Sentencia del Tribunal Supremo Espaiiol (Sala de lo Penal),
de 10 de noviembre de 2021

CULTIVO CON FINES DE DISTRIBUCION EN EL MARCO DE UN CLUB DE CANNABIS

La Sentencia del Tribunal Supremo Espanol 855/2021, de 10 de noviembre, se
encarga de analizar el recurso de casacion contra la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Valencia, del 7 de mayo de 2019, dictada contra tres individuos por un
delito contra la salud publica.

Una relacion sucinta de los hechos puede ser esta: dos de los procesados (junto
con un tercero que no fue procesado) constituyeron una asociacion de consumidores
de marihuana, la cual fue registrada ante el Registro Autondmico de Asociaciones de
la C.V. Unidad de Alicante. Dentro de los estatutos de esta asociacion se dispusieron
sus fines, los cuales no incluian ni la produccioén, ni la distribucion del estupefaciente
en cuestion, asi como tampoco la provision de un lugar para su consumo. Los dos
fundadores de la asociacion que fueron procesados se contactaron con un tercero (el
tercer procesado) para llevar a cabo el cultivo de distintas variedades de cannabis en
una finca rentada por el tercero. Se realizé la plantacion y cultivo y, ademas, se suscri-
bieron, con un numero indeterminado de socios, unos documentos en los que se les
proveeria una cantidad anual de 720/750 gramos de cannabis a cambio de pagar una
cuota de 5 euros. Posteriormente la policia intervino el inmueble en cuestion y procedié
a la fiscalizacion de las matas, ramajes y cogollos. Por estos hechos los tres individuos
en cuestion fueron condenados por un delito contra la salud publica y absueltos del
delito de pertenencia a grupo criminal.

Dicha sentencia condenatoria fue objeto de un recurso de casacion por la defensa
de los tres procesados por infraccion de ley y de precepto constitucional. El recurso
presentd cuarenta y dos (42) motivos de casacion, que la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, en aras de garantizar la economia procesal y evitar repeticiones innecesarias,
abordd en diecinueve (19) consideraciones. Los motivos de casacion vy las considera-
ciones abordaron un espectro amplio de temas relevantes a la luz del estudio del De-
recho Penal. Sin embargo, en el presente analisis no es posible abordarlas todas, por
lo que se hara énfasis en aquellas mas llamaron la atencion del autor de estas lineas.

1. CONSUMO COMPARTIDO

Los recurrentes alegaron que se habia constituido un consumo compartido, el
cual, segun la doctrina del Tribunal Supremo espariol, no da lugar a un comportamien-
to penalmente censurable. Para estructurar el consumo compartido, se requiere (i)
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que no haya contraprestacion por la sustancia, (i) que el proveedor también consuma
en ese momento v (i) que no se difunda la droga al publico (BONET ESTEVA, M. 1999:
La victima del delito. La autopuesta en peligro como causa de exclusion del tipo de
injusto. Madrid: Ed. McGraw-Hill, 151-152). Este Ultimo elemento es el que brilla por
Su ausencia, en la medida que, como lo senala la providencia comentada, el compor-
tamiento de los procesados (un sistema de cultivo, acopio 0 adquisicion de marihuana
de considerables proporciones con la finalidad de entregarla a terceros) constituyd un
riesgo para la difusion del estupefaciente hacia aquellos individuos ajenos al circulo de
los socios. En la actividad probatoria se establecio la posibilidad de que el nimero de
personas que recibian cannabis (en calidad de socios) era entre noventa (90) y cien
(100) personas (frente a sesenta y tres [63] socios registrados), 1o cual denota que
la asociacion no tenia determinado, realmente, el nimero de socios a los que se les
proveia la droga y, por ende, no era posible asegurar que la actividad de distribucion
fuese cerrada y bajo control de los procesados, y que se estuviese salvaguardando la
salud publica. Por el contrario, se constituyd un riesgo no controlado de difusion de la
sustancia estupefaciente en cuestion.
Por tal motivo, el tribunal desestimoé esta pretension del recurso.

2. ERROR DE PROHIBICION

Los recurrentes alegaron un error en su actuar, planteandolo como error de tipo
(anteriormente conocido como error de hecho) y, en subsidio, un error de prohibicion
(error que se conocid en un momento como error de derecho), este Ultimo de natura-
leza invencible.

El Tribunal, para abordar esta censura, explica la diferencia de los dos errores. El
error de tipo consiste cuando el individuo cree, erradamente, que en su conducta no
concurre un elemento constitutivo del respectivo tipo penal (como cuando el cazador
dispara contra en un bosque pensando que apunta hacia un animal y termina matando
a un ser humano), error que neutraliza o desvirta al dolo y permite, en caso de ser
vencible, imputar la modalidad culposa o imprudente en el evento que el tipo penal
consagre tal modalidad de conducta. Por su parte, el error de prohibicion consiste en
que el individuo sabe lo que esta haciendo, pero piensa, errbneamente, que su com-
portamiento no es llicito, afectando asi su conciencia de antijuridicidad y, por ende, la
categoria dogmatica de la culpabilidad, desembocando en la exclusion (en caso de ser
un error invencible) o en la atenuacion (si es error vencible) de la responsabilidad penal.

En el caso de marras, el Tribunal sefala que o planteado por los recurrentes hace
que la discusion realmente sobre la existencia (0 no) de un error sea exclusivamente
en materia de prohibicion. El procesado que alquild el inmueble en cuestion alegd que
tenia la creencia de que si la actividad de siembra era realizada en el contexto de una
asociacion de consumidores no era antijuridica. Dicha creencia, sefala el recurso, se
fundamentaba en hechos como que la existencia de la plantacion era conocida por
el Ayuntamiento; hubo visita de técnicos municipales que supervisaron las obras de
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adaptacion, y que el procesado, cuando llegd la policia, les permitio la entrada pacifi-
camente y reconocio que el cultivo pertenecia a la asociacion.

El tribunal de casacion descarta un error de prohibicion invencible, en la medida
que existia una obligacion, en cabeza de los procesados, de cerciorarse bien sobre la
viabilidad legal del proyecto de siembra, de ahi que confiar simplemente en la abso-
lucion en determinados casos conocidos por la justicia por hechos similares se cons-
tituye en una actitud poco prudente. Ademas, los mismos estatutos de la asociacion
omitieron incluir, dentro de sus actividades, la actividad de siembra, lo que sugiere un
ocultamiento, el cual puede verse como un indicador de que los procesados alberga-
ban una sospecha sobre la legalidad de ese comportamiento en particular.

Asi, el Tribunal Supremo desestima la pretension de reconocer un error de prohibi-
cion invencible, optando mas bien por reconocerlo en su modalidad vencible.

3. ATENUACION POR CONFESION

El recurso alega que se debid reconocer la atenuacion por confesion, en la medida
que el procesado encargado de la siembra permitio la entrada y acceso de los agentes
a la plantacion; explicd que esta pertenecia a la asociacion, y facilitd la investigacion,
suministrando informacién sobre las caracteristicas de la plantacion y la identificacion
de los otros dos procesados, quienes prestaron declaracion voluntaria, avalando la
version del primero.

La providencia aqui comentada sefala que la atenuacion por confesion se funda-
menta, lejos de consideraciones relacionadas con el arrepentimiento, en razones prac-
ticas de politica criminal: se ahorran esfuerzos de investigacion y facilita la instruccion
de la causa, es decir, se hace una colaboracion relevante para la justicia.

En el presente caso no se reconoce la atenuacion, en la medida que el encargado
de la siembra aporto la informacioén en un momento en que ya no existia la posibilidad
de ocultar la infraccion ante su descubrimiento inevitable por parte de las autoridades.
Por su parte, los otros dos procesados aportaron la informacion cuando fueron dete-
nidos y el cultivo ya habia sido descubierto. Todo esto hizo que cualquier posibilidad
de colaboracién efectiva quedase deshecha. Aunado a lo anterior, los procesados no
reconocieron la vigencia de la norma (elemento inherente la institucion de la confesion),
sino todo lo contrario, sin perjuicio de que fueron precisamente sus manifestaciones
los pilares para la estructuracion del error de prohibicion vencible.

4. TENTATIVA DEL DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA

El recurso impetrado pretendia que se reconociese que no habia habido un delito
perfecto contra la salud publica relacionado con estupefacientes, sino que habia tenido
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lugar el dispositivo amplificador de la tentativa (delito imperfecto), en la medida que «al
haberse pesado de forma conjunta hojas no unidas a las inflorescencias y por tanto
no sometidas a fiscalizacion, se desconoce la cantidad de sumidades floridas y hojas
anexas a la planta de cannabis que se han pesado, que son las fiscalizadas».

El tribunal de casacion senala que el tipo penal del articulo 368 del Cédigo Penal
espanol se encarga de castigar todas las fases del negocio de las drogas ilicitas, desde
el cultivo hasta la posesion con fines de difusion. Esta concepcion lleva a que el delito
contra la salud publica se conciba como delito de peligro abstracto, en el cual la es-
tructuracion de la tentativa es extremadamente dificil, ya que casi cualquier comporta-
miento de favorecimiento o facilitacion encajaria en las modalidades tipicas dispuestas
en la legislacion penal. En el presente caso no solo se habia iniciado ya con el cultivo,
sino que también ya se tenia parte de sus frutos, concretamente unos cogollos que ya
se encontraban expuestos al proceso de secado. Esto quiere decir que el cultivo ya se
encontraba en condiciones de servir a su finalidad (extraccion de productos naturales
necesarios para la obtencion de su fruto), momento a partir del cual se puede predi-
car la consumacion del delito contra la salud publica, descartandose la posibilidad de
aplicar la tentativa.

Esta situacion es parecida a la del lavado de activos o blanqueo de capitales. Este
delito es concebido por el derecho penal como un proceso [VARGAS LOZANO, R. y RuiZ
LOPEZ, C. E. 2017: «El delito de lavado de activos en Colombia». En A. Vargas y R. Var-
gas Lozano (comps.): El lavado de activos y la persecucion de bienes de origen ilicito.
Bogota: Universidad Sergio Arboleda, 31], en el que todas sus fases son castigadas,
por lo que se conciben, como modalidades tipicas, comportamientos que en otros
casos serian actos ejecutivos o preparatorios.

5. CONDICION DE ADICCION DE LOS PROCESADOS

La casacion en cuestion senald que debia haberse reconocido que este era un
caso de delincuencia funcional inherente a unas personas con un largo historial de
adiccion a las drogas, que tiene como Unica meta proveerse de nuevos consumos
inmediatos.

La presente providencia pone de presente que el consumo de estupefacientes,
aun en los casos en que sea habitual, no permite, per se, la aplicacion de la atenua-
cion. Debe analizarse si dicha condicion, en el caso concreto, afecta las esferas voli-
tivas e intelectivas del sujeto activo del delito, dando lugar a una posible situacion de
inimputabilidad, que dé lugar a la exclusion o la atenuacion de la responsabilidad penal.

En el presente caso no se discute ni que los procesados tienen un historial de
consumo de cannabis, ni que la actividad por la que han sido llevados a juicio les
permitiese abastecerse de marihuana. Sin embargo, no hubo una compulsion que
condujese hacia la viabilidad de un consumo a corto plazo que fuese el detonante de
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su actuar. Por el contrario, el hecho de que hubiese una actividad planificada, dirigida
a una distribucion organizada e institucionalizada es incompatible con una alteracion
de facultades, la cual es fundamental para poder desquiciar (asi sea parcialmente) la
responsabilidad penal.

Esta consideracion en particular recuerda un pronunciamiento de la jurisprudencia
colombiana. La Corte Suprema de Justicia de Colombia manifestd que la condiciéon
de adicto no exonera al expendedor de estupefacientes, ya que estamos en presencia
de dos situaciones claramente distinguibles: por un lado, la condiciéon de adicto, que
escapa a la competencia del derecho penal; por otro lado, el porte de estupefacientes
con destino al tréfico, el cual debe ser castigado penalmente, en virtud al desborda-
miento de la situacion de la esfera personal y la lesion al bien juridico tutelado (la salud
publica). Asi, no se puede cohonestar la idea de que la enfermedad sea una pantalla
para delinquir: bajo el supuesto de portar dosis destinadas al consumo personal, tam-
bién queden amparadas las cantidades que estan destinadas a la comercializacion
(Sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema Justicia de Colombia, de 6 de abril
2016, radicacion 43512, M. P.: Eugenio Fernandez Carlier).
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