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ExTrRACTO

Todo consumo que no sea terapéutico, especialmente prescrito o autorizado por las normas se
considera ilegal, y la promocioén o favorecimiento integran la conducta del articulo 368.

La asociacion ilicita no admite la comision culposa; por tanto, desde esta perspectiva, siendo
el cultivo del cannabis un acto ilicito constitutivo del delito del articulo 368, también se dan las
bases tipicas del delito de asociacion ilicita del articulo 515 del CP.

Palabras claves: asociacion ilicita, cultivo de cannabis, clubs sociales, trafico de drogas y error de pro-
hibicion.
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ENUNCIADO

Enrique, conjuntamente con Luis y Pedro, constituyen una sociedad denominada «Piruli»
que se dedica, dentro de espacios estrictamente privados, al cultivo del cannabis. La asociacion
se inscribe en el Registro Nacional de Asociaciones ante la Secretaria General Técnica del Mi-
nisterio del Interior, y, en sus estatutos, se hace constar que se adoptaran las medidas de seguri-
dad precisas, con la intervencion de profesionales cualificados en biologia, en colaboraciéon con
las autoridades. Se dice ademas que el cultivo de la planta es para el exclusivo consumo de los
socios, recabandose cuotas a los mismos, cobrando un precio simbélico para la elaboracion y el
mantenimiento de la infraestructura necesaria.

Se recibe denuncia por gente del vecindario como consecuencia de las actividades que se
vienen realizando relacionadas con el consumo y la produccion, con los olores que emanan del
local, y se procede a la detencion de los tres socios-fundadores citados, observandose, en el inte-
rior, el consumo de la sustancia previamente elaborada.

La Audiencia Provincial absuelve por el delito de trafico de estupefacientes y asociacion
ilicita, porque considera que no se esta vendiendo cannabis, sino consumiéndolo en el local, por
determinadas personas-socios, siendo, por tanto —segun dispone la sentencia— un consumo com-
partido atipico. También absuelve del delito de asociacion ilicita, por entender que la atipicidad
de la conducta del consumo compartido arrastra la de la asociacion ilicita, pues la sociedad Piruli
no esta cometiendo ilicitos en ningun caso; considerando, asimismo, como fundamento de la ab-
solucion, la existencia de un error de prohibicion.

Cuestiones planteadas:

a) (Es atipica la conducta de venta de una asociacion inscrita en estos términos? {Es
consumo compartido impune?

b) Segun sea la respuesta a la pregunta anterior, ;cabe asociacion ilicita?

c¢) ¢Seria compatible, en su caso, una condena por asociacion ilicita por error de pro-
hibicion?
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SOLUCION

a) ¢Es atipica la conducta de venta de una asociacion inscrita en estos térmi-
nos? ;Es consumo compartido impune?

Se parte de la base de que la Audiencia asi lo considera, pues dictamina que no hay un con-
sumo indiscriminado, no hay animo de lucro y la actividad se desarrolla en el ambito privado del
local. En el fondo subyace la discusion de la atipicidad por consumo compartido, perfectamente
distinguido del «cultivo compartido». Aquel se desarrolla esporadicamente, en un acto o momen-
to, este se reitera o dilata en el tiempo con vocacion de perdurabilidad.

La presencia o no de animo de lucro es intrascendente, no solo porque no lo exija el tipo penal
del articulo 368, sino porque se trata de un delito de riesgo que protege la salud publica. La percep-
cion de unas cuotas o la obtencion de beneficios no integra el tipo penal, no afecta al bien juridico
protegido, sea o no objeto de un mayor o menor reproche social, pero desde el punto de vista moral.

Podria argumentarse en defensa del consumo compartido que no se esta facilitando el consu-
mo de terceros (aunque sean socios) porque las cuotas que se cobran no buscan el lucro de quien
directamente produce sino solo el mantenimiento de una actividad previamente legalizada por su
inscripcion en el registro. Seria una especia de compra compartida por los socios que no buscan el
enriquecimiento por la venta de la droga. Aunque tal vision vuelve a relacionar el lucro con la tipifi-
cacion, como dato que exonera de responsabilidad e invoca la intrascendencia penal de la conducta,
la jurisprudencia se reafirma en desligar el lucro de los elementos del tipo del articulo 368 del CP,
considerando que la conducta descrita en el caso es de trafico de drogas. El fundamento legal lo
encontramos en la Ley 17/1967, de 8 de abril, cuyo articulo 1 otorga «al Estado espafiol el de-
recho de intervenir, dentro de su territorio, el cultivo y produccion, la fabricacion, extraccion,
el almacenamiento, transporte y distribucion, importacion, exportacion y el transito de prime-
ras materias y de productos estupefacientes, asi como su prescripcion, posesion, uso y consumo.
Asimismo corresponde al Estado Espaiiol el derecho de perseguir y de sancionar los hechos que
constituyen infraccion o delitoy.

Se regula, por tanto, la exclusividad del Estado. Ademas, el articulo 5.° de esta ley prohibe
los denominados «clubes cannabicos» y, mas concretamente, el tipo de sociedades que cultivan
estas sustancias. Podriamos citar también la Convencion Unica de 1961 sobre estupefacientes, la
cual considera el cannabis como una sustancia cuyo consumo ha de combatirse; o la Convencion
de Viena de 1988 que insta a los Estados a combatir el cultivo de dicha sustancia, etc.

Y, en definitiva, el Pleno no jurisdiccional de la Sala de 7 de septiembre de 2015 en STS
484/2015, en un asunto similar, revoco la sentencia de la Audiencia condenando a los acusados
por trafico de drogas, rechazandose la atipicidad de las conductas. Porque todo consumo que no
sea terapéutico, especialmente prescrito o autorizado por las normas se considera ilegal, y la pro-
mocion o favorecimiento integran la conducta del articulo 368. Los comportamientos realizados
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por la asociacion, de manera constante o habitual, y, por consiguiente, ilegales, son perfectamente
incardinables en el tipo penal del articulo 368.

b) Segun sea la respuesta a la pregunta anterior, ;cabe asociacion ilicita?

Si la conducta no fuera delictiva, pareceria ldgico entender que la asociacion es legal, sin
mas argumentos al respecto. Desaparecida la causa, desaparece la sancion. Si no hay trafico de
drogas, la asociacion no puede ser ilicita porque su conducta es irrelevante desde el punto de vista
penal. Pero, si la conducta es tipica, la naturaleza de la asociacion ya no puede se considerada
legal, pues esta favoreciendo el consumo del cannabis. Ademas, ;la pluralidad de socios podria
ser entendida como una organizacion criminal, en este caso? Hay que tener en cuenta que la aso-
ciacidn ilicita ha de tener por cometido algtn delito o promoverlo (art. 515.1 CP).

En primer lugar, diremos que la asociacion ilicita no admite la comision culposa; por tanto,
desde esta perspectiva, siendo el cultivo del cannabis un acto ilicito constitutivo del delito del ar-
ticulo 368, también se dan las bases tipicas del delito de asociacion ilicita del articulo 515 del CP.

Ahora bien, la conciencia de la antijuridicidad de la conducta nos obliga a dar respuesta a
la siguiente cuestion:

¢) ¢(Seria compatible, en su caso, una condena por trafico de drogas y otra por
asociacion ilicita por error de prohibicion?

Si nos fijamos en la afirmacion realizada en el apartado anterior («la asociacion ilicita no ad-
mite la comision culposay), la inica manera de responder afirmativamente a la pregunta pasa por
analizar si los socios de Piruli cometieron un error y qué tipo de error exculpante. Si creemos que
la asociacion es licita, en cuanto esta inscrita y reconocida, que los socios autoconsumen la droga
que cultivan y distribuyen exclusivamente entre ellos, que las cuotas que pagan no son beneficios
sino ingresos destinados al fin determinado..., estamos definiendo unas conductas amparadas por
la legalidad o exculpacioén de comportamientos, y, desde esta perspectiva, no hay error en los so-
cios sino creencia de conductas no contrarias a la legalidad. Pero como dice la STS 484/2015, de
7 de septiembre «seria exagerado, incompatible con el hecho probado ¢ inasumible desde todo
punto de vista tachar de invencible el error. Que los acusados actuasen alentados por la infundada
esperanza de que su actuacion podria ser tolerada o confiando en que algunos 6rganos judiciales
pudieran acoger la tesis que propugna la irrelevancia penal de estos hechos es una actuacion nada
prudente, que roza la temeridad y no se cohonesta bien con una actitud de fidelidad incondicionada
y escrupulosa a la normay. Por tanto, algin error habra en las conductas de los acusados. Alguna
falta de debida cautela. ;Y donde esta esa imprudencia? Deciamos en el caso lo siguiente: «En sus
estatutos, se hace constar que se adoptaran las medidas de seguridad precisas, con la intervencion
de profesionales cualificados en biologia, en colaboracion con las autoridades. Se dice ademas que
el cultivo de la planta es para el exclusivo consumo de los socios, recabandose cuotas a los mis-
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mos, cobrando un precio simbolico para la elaboracion y el mantenimiento de la infraestructura
necesaria». Esta redaccion demuestra que prepararon a conciencia unos estatutos a la medida de
la legalidad, intentando justificar la produccion y los gastos para el autoconsumo compartido ex-
culpante. Pero es ese mismo conocimiento de la aparente legalidad de la asociacion lo que permi-
te albergar el error. ;Qué tipo de error? El de prohibicion, que no elude la responsabilidad penal
sino que comporta «una culpabilidad disminuida» por falta de prudencia en la comprobacion de
la finalidad licita de la asociacién, cuando se puede sospechar fundadamente (por la redaccion de
los contenidos de los estatutos) que la actividad esta en los margenes de la legalidad.

La solucion al caso esta en considerar que se trata de un error vencible que reconduce la
responsabilidad a la imprudencia, y como no cabe la comision culposa en el delito de asociacion
ilicita, no cabe la condena por el delito del articulo 515 del CP.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas:

* Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 368 y 515.

* SSTS de 17 marzo 1994, n.° 670/1994; 18 de septiembre de 2002, n.° 1472/2002;
23 de julio de 2003, n.° 1102/2003; 22 de noviembre de 2012, n.° 888/2012; 4 de
noviembre de 2013, n.° 1014/2013; 12 de diciembre de 2013, n.° 1014/2013; 10 de
junio de 2015, n.° 360/2015; Sala 2.* de 30 de junio de 2015, n.°469/2015; 22 de julio
de 2015, n.° 493/2015; y Sala 2.? Pleno de 7 de septiembre de 2015, n.® 484/2015.

240 www.ceflegal.com

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


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es



