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I. Introduccion

El interés cientifico sobre el uso terapéutico del cannabis ha estado
presente a lo largo de la historia de la humanidad. En los dltimos anos se
ha incrementado tal interés en nuestro ambito cultural, como lo de-
muestran las diversas investigaciones que se estan emprendiendo en pa-
ises de nuestro entorno. Estas investigaciones han puesto de manifiesto
la necesidad de autorizar tanto el uso del cannabis en ensayos clinicos co-
mo la prescripcién médica de marijuana y en especial del THC (Delta 9-
tetrahidrocannabinol), principal causante de las propiedades psicoacti-
vas del cannabis, para el tratamiento paliativo de ciertas enfermedades.

Al mismo tiempo, se ha desarrollado un modelo de actuacién en ma-
teria de drogas, la politica de reduccion de danos, que, sin cuestionar la
actual politica represiva de punicion generalizada del trafico de drogas
y sin pronunciarse a favor de una despenalizacién controlada, asume el
fracaso del prohibicionismo en su objetivo de reducir o eliminar el con-
sumo y centra sus esfuerzos en contrarrestar los danos derivados del
enfoque represivo, especialmente los dafios a la salud de los consumi-
dores!. Dentro de esta politica cabe destacar los programas de deshabi-

I Sobre el marco conceptual de la reduccion de danos, véanse DEL Rio MEYER,
«La reduccion de riesgo: ideas directrices y perfil del profesional», en Libro de Comu-
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tuacién, como son la dispensacién de metadona oral o la administra-
cién controlada de heroina2?, y los proyectos que ofrecen una opcién
ambiental para reducir el dafio asociado al consumo. En estos proyec-
tos se trata de dar a los adictos o consumidores habituales la oportuni-
dad de tener acceso a un lugar limpio y seguro para consumir la droga,
disminuyendo los riesgos de adulteracién de la sustancia y facilitando
una mejor preparacién del consumo. En este marco se inscriben ac-
tuaciones como la distribucién de jeringuillas estériles a los heroiné-
manos o la creaciéon de establecimientos donde adquirir y consumir la
droga3.

Por otra parte, en los tltimos afios se ha configurado una linea ju-
risprudencial sobre el delito de trafico de drogas que supone una im-
portante restriccién del tipo penal, buscando férmulas interpretati-
vas mas proximas a una politica criminal de normalizacién. Nos
referimos a dos tesis desarrolladas por el Tribunal Supremo que de-
claran la atipicidad del «consumo compartido» y la de ciertos casos
de donacién a drogodependientes. Estas tesis jurisprudenciales, hoy
mayoritarias, se han impuesto a la interpretacion tradicional que no
permitia ningan resquicio de impunidad en conductas favorecedoras

nicaciones del 1V Congreso Europeo sobre Rehabilitacion y Politicas de Drogas, Malaga,
1999, pags. 227-236; GONZALEZ ZORRILLA, «Politicas criminales en materia de drogas
(Prohibicionismo versus reduccién de dafios)», en Cuadernos de Derecho Judicial,
1999; PEARSON, «Drogas y justicia penal. Una perspectiva de la reduccién de danos», en
La reduccion de davios relacionados con las drogas, 1GIA, 1995.

2 La administracion de una sustancia estupefaciente, como es la metadona, con
fines de deshabituacién es permitida en nuestra legislacién desde 1983. Las Ordenes
de 20 de mayo de 1983, 31 de octubre de 1985 y la Resolucién de 22 de noviembre de
1985 de la Direccién General de Salud Publica regulaban ya el uso de la metadona. En
la actualidad, el régimen de su aplicacion se halla contenido en el RD 75/1990, de 19
de enero. Vid. DE LA CUESTA ARZAMENDI, «El marco normativo de la droga en Espafan,
en RGLJ, n.° 3, 1988, pags. 381-382. En Suiza se autoriz6 por el Consejo Federal un
programa piloto de prescripcion de heroina en 1992 para quienes hubieran fracasado
en terapias convencionales. Vid. MARSET, M., «Los programas de prescripcion contro-
lada de heroina: la integracion del toxicomano en un proceso de cambio», en Libro de
Comunicaciones del IV Congreso Europeo sobre Rehabilitacion y Politicas de Drogas, op.
cit., pags. 317-329. En Espana, el Comisionado para la droga de la Junta de Andalucia
present6 un proyecto de administracién controlada de heroina a heroinémanos con
un historial de fracaso en otros tratamientos. Vid. MuNoz SANCHEZ/LOPEZ CABALLERO/
LARRANAGA JUNQUERA, «La administracién controlada de heroina a drogodependientes
en el marco de un programa de deshabituacién», en Jueces para la Democracia, n.° 30,
1997.

3 Entre estos proyectos destacan los «coffee-shop» o cafeterias holandesas, don-
de se puede adquirir y consumir hachis y marijuana, las «galerias chutaderos» de
Frankfurt o las «narcosalas» de la Comunidad de Madrid. Vid. G. ALLAN MARLATT, «Re-
duccién del dafio: Principios y estrategias basicas», Ponencia presentada en el V En-
cuentro sobre Drogodependencias y su enfoque comunitario, 1998; y Diario El Pais de
23 de marzo de 1999.
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del consumo de drogas, de modo particular, en los supuestos de do-
nacion.

El presente trabajo tiene por objeto el anélisis, al hilo de esa linea
jurisprudencial, de la relevancia penal de dos iniciativas relativas al
consumo de cannabis, que se enmarcan en una politica de reduccién de
danos. La primera se refiere a la posibilidad legal del uso terapéutico
del cannabis para paliar los sintomas de ciertas enfermedades, las con-
diciones en que este tratamiento podria llevarse a cabo y la tramitacién
legal correspondiente. La segunda plantea la viabilidad legal de la cre-
acion de establecimientos donde se pueda adquirir y consumir tal sus-
tancia.

El tema no sélo presenta un interés dogmatico, sino que ademas tie-
ne una gran trascendencia politico-criminal.

El analisis dogmatico lo centraremos, en primer lugar, en conside-
rar si tales comportamientos resultan abarcados por el tipo penal del
art. 368 del Cédigo penal, atendiendo a la naturaleza de ese tipo como
delito de peligro.

En segundo lugar, abordaremos el estudio de las disposiciones ad-
ministrativas que regulan esta materia para determinar las condiciones
y la tramitaciéon administrativa que requiere la puesta en marcha de ta-
les iniciativas. Por altimo, se analizara la cuestion desde el prisma de la
responsabilidad administrativa que pudieran generar dichas actua-
ciones.

Su trascendencia politico-criminal deriva de la importancia que en
la sociedad actual tiene el consumo de cannabis y sus derivados. Ade-
mas, estas dos iniciativas se enmarcan en el debate sobre la politica
criminal de drogas, planteando la cuestion fundamental de si el pro-
blema social de la droga debe ser abordado desde la perspectiva de
profundizar en la represiéon de todas las conductas relativas al consu-
mo de drogas o, por el contrario, se ha de procurar un cambio de pers-
pectiva que ponga mas énfasis en actuaciones de tipo preventivo y asis-
tencial, incidiendo sobre la demanda de droga en lugar de hacerlo
sobre la oferta.

II. Discusion actual sobre el uso terapéutico del cannabis
y sobre los establecimientos de adquisicion
y consumo de tal sustancia

El cannabis ha sido utilizado con efectos curativos durante al menos
2600 afios en Asia y Oriente Medio, y en la medicina occidental desde
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hace aproximadamente 2000 anos4, acentuandose el interés por sus
propiedades terapéuticas en el siglo XVI debido al comercio con los pa-
ises orientales. Sin embargo, el uso medicinal del cannabis decae en
Europa y en América del Norte en este siglo debido, entre otros facto-
res, al desarrollo de drogas mas potentes para los casos en que venia
utilizandose aquella sustancia.

En los afios sesenta y setenta se produce un importante aumento del
consumo recreativo de cannabis fumado en Estados Unidos y en Euro-
pa. Tal uso ha seguido incrementandose en los ultimos afos, especial-
mente entre la juventud, siendo hoy en dia la droga ilegal mas consu-
mida.

En los afios ochenta y noventa se ha renovado el interés por los po-
tenciales efectos terapéuticos del cannabis y sus derivados. Un consi-
derable nimero de pacientes con diversas dolencias estdn automedi-
cdandose cannabis de forma ilegal y estan convencidos de que les
reporta una mejoria en su salud. Por ello, se estan emprendiendo di-
versas investigaciones en esta direccién y, por ejemplo, el Instituto
Nacional de Salud y la Asociacién Médica de Estados Unidos han pu-
blicado varios informes5, asi como también la Asociacién Médica Bri-
ténica®.

Por su repercusién en el analisis de la legislacién vigente en materia
de drogas y para una adecuada comprension de los potenciales usos te-
rapéuticos del cannabis, es importante distinguir las diversas sustan-
cias y preparados derivados de la planta Cannabis sativa, también co-
nocida como cafiamo. Para su consumo recreativo se aprovechan las
hojas secas y las sumidades florales femeninas (marijuana), o la resina
segregada por aquéllas (hachis). Los alcaloides 21-carbono, que tinica-
mente han sido localizados en esta planta, se conocen como cannabi-
noides. Hay mas de 60 cannabinoides distintos, siendo uno de ellos el
D9-tetrahidrocannabinol (THC), que es el principal causante de las pro-
piedades psicoactivas del cannabis y al que se ha otorgado un trata-
miento legal diferenciado, como mostraremos mas adelante.

Los experimentos clinicos que se han desarrollado en paises de
nuestro entorno avalan la eficacia terapéutica del THC para mitigar el
dolor, como antiemético (antinduseas) y como estimulante del apetito
en enfermos de cancer sometidos a quimioterapia y en pacientes de si-

4 La primera referencia conocida del cannabis aparece en las tablas asirias en el
siglo VII a.C. Aparece también citado en el Herbario de Dioscorides del afio 60 a.C.

5 NIH Report on the medical uses of marijuana, August 1997; AMA Medical Ma-
rijuana, December 1997.

6  Therapeutic uses of cannabis, BMA/Harwood Academic Publishers, 1997.
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da. Estas pruebas han conducido a reformas legales en dichos paises a
fin de permitir la prescripcién médica del THC o de sus derivados sin-
téticos, como la nabilona en Gran Bretafna o el dronabinol en Estados
Unidos.

Son muiltiples los posibles empleos terapéuticos del THC que se per-
filan: como broncodilatador en el asma, como anticonvulsivo en el Par-
kinson y la esclerosis muiltiple, como vasodilatador en enfermos de
glaucoma; pero atn no se dispone de un cuerpo de pruebas sélidas que
respalde la extensién de su uso a estos casos. El creciente interés cien-
tifico por estas nuevas aplicaciones choca con problemas de legalidad
en todos aquellos paises que han ratificado los Convenios internacio-
nales sobre estupefacientes y sustancias psicotrépicas. No obstante, se
detecta una voluntad politica de los Estados favorable a potenciar la in-
vestigaciéon de las propiedades terapéuticas del cannabis, que se ha tra-
ducido ya en diversas iniciativas, si bien enmarcandose la autorizacién
generalmente en el desarrollo de ensayos clinicos.

Asi, el Ministerio de Sanidad holandés concedié permiso en mayo de
1998 a una empresa farmacéutica para que desarrollara experimentos
médicos con marijuana’. La compafiia fabricara unas 180.000 pastillas
de extracto de cannabis (bajo el nombre de Cannador) que seran utili-
zadas en el tratamiento de pacientes con sida, cancer y multiesclerosis.
La autorizacién incluye la importacién desde EE.UU. de 10 kilos de
marijuana necesaria para el proceso de fabricacién, porque en Holan-
da el cultivo a gran escala de drogas blandas contintia penado. Otra ini-
ciativa estatal reciente es la del Ministerio de Sanidad francés, que en-
cargd un informe al profesor universitario y miembro de la Academia
Francesa de Ciencias Bernard Roques, publicado en mayo de 1998, en
el que se recomienda autorizar a los médicos para recetar derivados del
cannabis8. La Camara de los Lores de Gran Bretafia también elaboré6 un
riguroso informe en mayo de 19989 en el que se recomienda permitir,
con las necesarias reformas legales, el uso del cannabis en ensayos cli-
nicos para el tratamiento de la esclerosis multiple y del dolor crénico
en enfermos terminales. Este informe favorable ha impulsado la auto-
rizacion a dos hospitales para que realicen experimentos con grupos de
pacientes que presentan aquellas patologias!0. En el presente afio, la

7 Diario El Pais de 31 de mayo de 1998.

8  GASPAR, F., «Informe Roques: el informe oficial francés», en Cdriamo, n.° 11, no-
viembre 1998, pags. 27 y ss.

9 Publicado en Internet, http: //www.parliament.uk/hophome.htm, Select Com-
mittee on Science and Technology, Ninth Report.

10 Ramos, R., «Pruebas en Gran Bretana para determinar el valor medicinal de la
marihuana», en Cdriamo, n.° 14, febrero 1999, pag. 12.
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Oficina Gubernamental de Control de Drogas de Estados Unidos en-
carg6 un informe al Instituto de Medicina de la Academia Nacional de
las Ciencias de ese pais, publicado en marzo de 1999, en el que se
aprueba el uso médico de la marijuana, especialmente en enfermos
avanzados de sida y de cancerl!l. Y finalmente, también en marzo de
1999, Canad4 ha autorizado la realizacién de pruebas clinicas con ma-
rijuana con el fin de legalizar su uso para paliar el sufrimiento de los
enfermos terminales!2.

Espafia no se ha sumado atn a este tipo de iniciativas, si bien hay
que aclarar que el uso de ciertos cannabinoides esta permitido legal-
mente, como se vera en apartados posteriores, aunque parece que
son de escasa utilizacién en la practica médica convencional. No
obstante, se tiene constancia del desarrollo de investigaciones con
cannabis, como la que est4 realizando un equipo de profesores de la
Universidad Complutense en relaciéon con el poder antitumoral del
THCI13,

Respecto a la segunda iniciativa, la creaciéon de establecimientos
donde poder adquirir y consumir cannabis, el modelo de referencia
proviene de Holandal4, cuya politica relativa al consumo de drogas
blandas ha ido liberalizdndose progresivamente desde finales de los se-
senta. En este pais se ha producido una legalizacién «de facto» del tra-
fico y consumo de drogas blandas, porque el Ministerio Fiscal no em-
prende persecucion penal por la venta o consumo en establecimientos
publicos. Asi, los «coffee-shops» o cafeterias pueden, con su correspon-
diente licencia, expender productos derivados del cannabis. La venta
«legal» de hachis y marijuana no ha multiplicado el nimero de consu-
midores, que se mantiene relativamente estable desde hace década y
media. A finales de los afios ochenta, una encuesta cifré los consumi-
dores habituales en unos 300.000, menos del 2% de la poblacién, mien-
tras que Esparia y otros paises de la Unién Europea superan con creces
dicho porcentajel5. Entre las razones de esa moderacién en el consumo
de cannabis destaca la pérdida de parte de su atractivo por poder ad-
quirirse de forma legal. Se observa, por el contrario, un retraso en la

11 Diario El Pais de 18 de marzo de 1999.

12 Diario El Pais de 5 de marzo de 1999.

13 GuzMAN, M., «Los cannabinoides, ¢posibles agentes antitumorales?», en Cdria-
mo, n.° 14, febrero 1999, pags. 24 y ss.

14 Vid. VERVAELE, «La actual politica criminal en materia de trafico y consumo de
drogas en Holanda», en Digz RiPoLLES/LAURENZO COPELLO (coords.), La actual politica
criminal sobre drogas. Una perspectiva comparada, Tirant lo Blanch, Valencia, 1993;
EscoHOTADO, A., La cuestion del caviamo. Una propuesta constructiva sobre hachis y ma-
rihuana, Anagrama, Barcelona, 1997.

15 ESCOHOTADO, A., La cuestion del cdviamo, op. cit., pag. 21.



EL USO TERAPEUTICO DEL CANNABIS... 55

edad de incorporacién al consumo, una estabilizacién del ntmero de
consumidores y un crecimiento considerable del nimero de demandas
de tratamiento!s.

Los ayuntamientos holandeses no perciben problemas de orden o
salud publica derivados de su permisividad, porque la ebriedad can-
nabica resulta mucho menos téxica, incapacitante o adictiva que la
ebriedad provocada por el alcohol, estimulantes, tranquilizantes o anal-
gésicos. Esa fue la conclusién de dos estudios oficiales (el Informe
Hulsman en 1971 y el Informe Baan en 1972), segtin los cuales los efec-
tos del cannabis sobre el usuario dependen del medio en que se ofrece,
vende y consume!?.

En los Paises Bajos hay actualmente unos 1.400 «coffee-shops», que
pueden vender un maximo de 5 gramos por clientel8, pero no existe
ninguna normativa que prevea el propio suministro a los propietarios
de estos locales.

El origen de los «coffee-shops» se encuentra en los llamados «house
dealers» (suministradores de centros sociales), que los grandes centros
juveniles de reunién empezaron a consentir desde finales de los afos
sesenta, fundamentalmente para prevenir la adulteracion del cannabis.
La direccién de esos locales confia al «<house dealer» la venta de hachis
y marijuana, sin que haya persecuciéon penal salvo que el distribuidor
anuncie publicamente o practique de manera provocadora el trafico.
Esta practica consentida evita en gran medida la venta callejera, asegu-
ra la calidad del producto y supone una contraoferta frente a las lla-
madas drogas duras.

Holanda dispone de la red asistencial, informativa y educativa mas
completa para los consumidores de drogas. Una de sus instituciones
mas utiles es la agencia llamada «Safer House», que analiza gratuita-
mente cualquier muestra de droga callejera, y facilita informacién pre-
cisa sobre los efectos primarios y secundarios. Su gestién se completa
con pequefios laboratorios ambulantes, que suelen instalarse a la en-
trada de las discotecas, evitindose asi muchas intoxicaciones con pro-
ductos adulterados!®.

16 GONZALEZ ZORRILLA, «Politicas criminales», cit., pag. 292.

17 ESCOHOTADO, A., La cuestién del cdfiamo, op. cit., pag. 22.

18 FrAGA, G., «Amsterdam. La meca de la marihuana», en Cdriamo, n.° 19, julio
1999, pags. 36y ss.

19 ESCOHOTADO, A., La cuestién del cdfiamo, op. cit., pag. 26.
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III. Estructura y naturaleza del delito de trafico
de drogas20

El Cédigo Penal protege la salud publica castigando las conductas
que, referidas a drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psi-
cotrépicas, tiendan a promover su consumo por parte de los ciuda-
danos.

La constatacién de la nocividad que el consumo de tales sustan-
cias provoca en la salud de las personas determina que el legislador,
para lograr una mas eficaz proteccién de dicho bien juridico, recurra
a la técnica de los llamados «delitos de peligro abstracto»; en virtud
de ella se anticipa la barrera de la protecciéon penal a la realizacién
de la conducta tenida por peligrosa, no siendo necesario, por tanto,
constatar un peligro efectivo del bien juridico. El legislador describe
s6lo un determinado comportamiento que es observado general-
mente como peligroso. El delito se consuma con la mera realizacién
descrita en el tipo, sin que se exija la puesta en peligro concreto del
bien juridico, ni siquiera que la accién concreta sea peligrosa para la
salud publica2!l.

Las conductas punibles, que el legislador considera que son peli-
grosas generalmente para la salud puiblica, vienen formuladas de mo-
do muy amplio en el art. 368 del vigente Cédigo Penal.

Segun dicho articulo se castiga a «los que ejecuten actos de cultivo,
elaboracion o trdfico o, de otro modo, promuevan, favorezcan o faciliten
el consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psico-
trépicas, o las posean con aquellos fines» discriminando el castigo en
funcién de la nocividad que la sustancia tenga para la salud, esto es, se-
gun sean «drogas duras» o «blandas».

El ntcleo de la configuracién legal del delito de trafico de drogas ra-
dica, pues, en la promocién del consumo de tales sustancias, de modo
que cualquier conducta que tienda a acercar la droga a eventuales con-

20 Este apartado sigue muy de cerca el analisis realizado sobre la estructura y na-
turaleza del delito de trafico de drogas en MuRoz SANCHEZ/LOPEZ CABALLERO/LARRANAGA
JUNQUERA, «La administracién controlada de heroina a drogodependientes en el mar-
co de un programa deshabituador», op. cit., pags. 57-62. Aqui se ha actualizado la bi-
bliografia y jurisprudencia y se han destacado los aspectos jurisprudenciales de mayor
interés para el objeto de estudio de este articulo.

21 En relacién al concepto de peligro Cfr. Torio LoPEz, «Los delitos de peligro hi-
potético», ADPCP, 1981, pags. 827-828; CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espariol.
Parte General I1. Teoria juridica del delito/ 1, Tecnos, 6. ed., 1998, pags. 111-116; Baci-
GALUPO, «Problemas dogmaticos del delito de trafico de drogas (art. 334)», en La pro-
blemdtica de la droga en Esparia, Edersa, 1986, pags. 96-102.
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sumidores, entra de lleno en la tipicidad del art. 368 del Cédigo penal,
sin diferenciar entre actividades mercantiles o no22.

Se trata, en suma, de prohibir todo el ciclo econémico que subyace
en el trafico de drogas, castigando las conductas de cultivo o elabora-
cién de las drogas, e incluso las que preceden a éstas —caso del art. 371
CP sobre precursores—, culminando con la sancién de su puesta a dis-
posicién del consumidor?3.

La naturaleza de delito de peligro acarrea dos importantes conse-
cuencias, que suponen una mayor amplitud, si cabe, en la configura-
cién legal del delito contemplado en el art. 368 del CP.

Son las siguientes:

a) De un lado, el que como regla general no se suelan admitir las
formas imperfectas de ejecucién en dicho delito, pues la mera
actividad preparatoria de un futuro trafico ya esta abarcada por
el tenor literal del tipo penal, dando lugar a su consumacién24.

22 Asi Diez RipoLLES, Los delitos relativos a drogas tdxicas, estupefacientes y sus-
tancias psicotrépicas, Tecnos, 1989, pags. 58-60; CoNDE-PumpiDO FERREIRO, «El trata-
miento penal del trafico de drogas: las nuevas cuestiones», en La problemdtica, cit.,
pag. 119; Muroz ConDE, Derecho penal. Parte Especial, Tirant lo blanch, 12. ed., 1999,
pags. 631-632; Boix REIG, Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo blanch, 13.* ed., 1999,
pags. 688-689; VALLE MuRNiz/MoRALES GARciA, Comentarios a la Parte Especial del Dere-
cho Penal, Aranzadi, 2.* ed., 1999, pag. 1036; CARMONA SALGADO, Curso de Derecho pe-
nal espariol. Parte Especial, Marcial Pons, 1997, pag. 157; GONZALEZ ZORRILLA, «Politi-
cas criminales», cit., pag. 264.

23 La doctrina coincide en sefialar que la configuracién legal del delito de trafi-
co de drogas da lugar a un tipo abierto que infringe los principios de legalidad y se-
guridad juridica, conduciendo a una desmesurada amplitud del &mbito de lo punible:
DE LA CuisTA ARzAMENDI, «El marco», op. cit., pag. 396; del mismo, «Politica criminal
en materia de drogas en Espaifia, tras el nuevo Cédigo penal», en Cuadernos de Dere-
cho Judicial, 1998, pag. 95; PriIETO RODRIGUEZ, El delito de trdfico y el consumo de dro-
gas en el ordenamiento juridico penal espariol, Bosch, 1986, pags. 185-186; VIVES ANTON,
«Problemas constitucionales de la prevencién y represion del trafico de drogas toxicas
y estupefacientes», en Delitos contra la salud ptiblica, Valencia, 1977, pags. 545 y ss.;
Diez RipoLLES, Los delitos, cit., pags. 58-59; REY HumoBro, «El delito de trafico de es-
tupefacientes. El Tribunal Supremo ante los actos de dudosa tipicidad», en Actualidad
Penal, n.° 34, 1994, pags. 631 y 644; Munoz ConDE, Derecho penal, cit., pag. 632; VALLE
Muriz/ MoRrALES GARciA, Comentarios, cit., pag. 1036; CARMONA SALGADO, Derecho penal,
cit., pag. 157; MENDOZA BUERGO, Compendio de Derecho Penal. Parte Especial, vol. 11,
Centro de Estudios Ramoén Areces, 1998, pags. 666-667.

24 Aluden a ello, admitiendo con carécter excepcional las formas imperfectas: DE
LA CuesTA ARzAMENDI, «El marco», cit., pag. 396; del mismo, «Politica criminal», cit.,
pags. 96-97; PrieTo RODRIGUEZ, El delito, cit., pag. 189; Diez RipoLLES, Los delitos, cit.,
pag. 65; Muroz CoNDE, Derecho penal, cit., pag. 634-635; VALLE MURi1z/ MORALES GARCIA,
Comentarios, cit., pags. 1046-1047; CARMONA SALGADO, Derecho penal, cit., pag. 160;
MEeNDozA BUERGO, Compendio, cit., pags. 690-691; FEnoo SANcHEZ, Comentarios al C6-
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b) En segundo lugar, el que generalmente no se conciba la partici-
pacién en el delito, en el sentido de que cualquier contribucioén,
por minima que sea, a esa promocién del consumo ajeno cons-
tituye ya un caso de autoria2>.

digo Penal, Civitas, 1997, pag. 1017; MAQUEDA ABREU, «Jurisprudencia penal e in-
terpretacion teleolégica en materia de drogas», en La Ley, n.° 4624, 1998, pag.
1557. En la jurisprudencia la linea mayoritaria no admite la apreciacion de la ten-
tativa: asi la STS de 26 de noviembre de 1994 A. 9144 sostiene que ha sido (y es)
pacifica y constante la doctrina de esta Sala indicativa de que la consumacion de la
infraccion se anticipa a la concurrencia de los dos elementos integrantes de la mis-
ma, el objetivo de la posesion o tenencia de la droga y el subjetivo o intencion de
transmision a un tercero, de manera que... el delito se entiende consumado sin que
sea menester que se realice la entrega que, en todo caso, comportaria el agotamiento
del delito. En el mismo sentido la STS de 13 de marzo de 1995 A. 1837 senala que
el delito contra la salud puiblica por trdfico de drogas es de riesgo abstracto o de peli-
gro general; v, por lo tanto, de consumacioén anticipada, bastando la mera tenencia
con ese destino aunque no llegen a realizarse actos de trdfico, pues la comercializa-
cion y el lucro caen mds alld de la consumacion, que asi es independiente del resul-
tado. Sin embargo, se aprecia una corriente que, al menos excepcionalmente, ad-
mite las formas imperfectas de ejecucion. Las SSTS de 12 de febrero de 1997 A.
726 y la de 21 de junio de 1999 A. 5663 aprecian tentativa por falta de disponibili-
dad de la droga por parte del autor y las SSTS de 26 de marzo de 1997 A. 1954, de
4 de noviembre de 1997 A. 7906 y de 3 de marzo de 1999 A. 1942, por falta de la
tenencia de la droga.

25 Asi se sostiene por la posicién mayoritaria de la jurisprudencia, que trata co-
mo autoria todo favorecimiento del trafico de drogas. Una clara expresién de esta
doctrina jurisprudencial es la STS de 16 de junio de 1995 A. 4577, segun la cual la
amplia redaccion del art. 344 —hoy 368— del Cédigo penal permite encuadrar en el ti-
po delictivo cualquier actividad de cultivo, elaboracion, trdfico, tenencia o cualquiera
otra de promocion, favorecimiento o facilitacion del consumo ilegal de drogas téxicas,
estupefacientes y sustancias psicotropicas, lo que a su vez determina un concepto ex-
tensivo de autoria, que excluye la aplicacion, al menos en principio, de formas de par-
ticipacion... En el mismo sentido, las SSTS de 27 de noviembre de 1996 A. 8890, de
10 de marzo de 1997 A. 1706, de 15 de octubre de 1998 A. 8078 y de 17 de abril de
1999 A. 3325. Aluden a ello criticamente, DiEz RiPOLLES, Los delitos, cit., pag. 65; Mu-
Koz CoNDE, Derecho penal, cit., pag. 635; CARMONA SALGADO, Derecho penal cit., pag.
165; MENDOzA BUERGO, Compendio, cit., pag. 691; FEnoo SANCHEzZ, Comentarios, cit.,
péag. 1016; DE LA CuesTA ARZAMENDI, «La politica», cit., padg. 96; MAQUEDA ABREU, «Ju-
risprudencia penal», cit., pag. 1556. También se advierte una linea jurisprudencial
que aprecia la participacion en los casos de colaboraciéon minima, lo que se ha de-
nominado «conducta de favorecimiento al favorecedor del trafico», respecto a aque-
llas contribuciones que no ayuden directamente al trafico pero si al favorecedor
(SSTS de 10 de octubre de 1995 A. 1965, 15 de octubre de 1998 A. 1912, 15 de octu-
bre de 1998 A. 8078, 27 de abril de 1999 A. 3325 y 27 de mayo de 1999 A. 5265). Asi
se ha aplicado en casos de mera indicacién y acompafiamiento hasta el lugar donde
se encuentra la droga (SSTS de 9 de julio de 1987 A. 5301, 17 de febrero de 1998 A.
1177 y 4 de febrero de 1999 A. 837), de ocultacién ocasional y de corta duracién de
una pequena cantidad (STS de 30 de mayo de 1991 A. 3995), de aportacién de un au-
tomévil para llevar la droga a su lugar de depésito (STS de 4 de mayo de 1998 A.
4602) o de conduccion del vehiculo que trasladé la droga (STS de 14 de junio de
1995 A. 5345).
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Esta amplia formulacién legal del tipo tiene una importante excep-
cién en nuestro Derecho, cual es la relativa a la atipicidad de la pose-
sién de drogas sin una ulterior finalidad de trafico o promocién de su
consumo por terceros.

Por tanto, quien posee droga para su propio consumo, cualquiera
que sea la naturaleza de la sustancia, estd al margen del Derecho pe-
nal26,

1. El delito de trafico de drogas como delito de peligro

abstracto

Como se ha apuntado, la doctrina cientifica y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo han venido configurando la naturaleza del tipo de-
lictivo del art. 368 del Cédigo penal como un delito de peligro «abs-
tracto».

Ahora bien, bajo tal caracterizacién es posible un distinto entendi-
miento del objeto de proteccién de estos delitos, en funcién de cémo se
entienda la situacién de peligro que se trata de evitar.

En efecto, bajo el concepto de peligro caben diferentes interpreta-
ciones sobre cuando se da la situacién peligrosa y, especialmente, si
basta con la mera realizacion de la conducta tenida por tal o si, por
contra, es preciso la comprobacién de su peligrosidad en el caso con-
creto.

Y es evidente que en funcién de una u otra caracterizacion de ese pe-
ligro se producird, correlativamente, una ampliacién o restriccién de la
tipicidad penal de los comportamientos prohibidos.

En los delitos de peligro abstracto, entendidos en sentido «puro», no
se exige en el correspondiente tipo penal la realizacién de un peligro
efectivo para el bien juridico protegido. El legislador describe en estos
delitos s61o un determinado comportamiento que es tenido general-

26 Asfi lo ha venido entendiendo tradicionalmente la doctrina: CARBONELL MATEU,
«Consideraciones técnico juridicas en torno al delito de trafico de drogas», en La pro-
blemdtica, cit., pag. 345; GARcia-PABLOS, «Bases para una politica criminal de la dro-
ga», en La problemadtica, cit., pag. 385; Torio LoPEz, «Problemas politico criminales en
materia de drogadiccion», en Delitos contra, cit., pag. 497 y 508-513; Diez RIPOLLES, Los
delitos, cit., pag. 64; MuNoz ConDE, Derecho penal, cit., pag. 633; MENDOzA BUERGO,
Compendio, cit., pag. 670; DE LA CUESTA ARZAMENDI, «La politica», cit., pag. 96. Coinci-
de en ello la jurisprudencia: asi las SSTS de 2 de noviembre de 1992 A. 8866; 18 de di-
ciembre de 1992 A. 16.446; 22 de noviembre de 1993 A. 1488; 14 de abril de 1993 A.
3264; 7 de junio de 1993 A. 4851; 7 de febrero de 1994 A. 713.
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mente como peligroso, de modo que el delito se considera consumado
con la mera realizacién de la conducta descrita en el tipo.

No se supedita su sancién, pues, a la puesta en peligro concreto del
bien juridico y ni siquiera a que la accién realizada en particular sea pe-
ligrosa27.

Con un tal entendimiento, el delito de trafico de drogas se daria con
la mera realizaciéon de cualquier conducta que tienda a promover el
consumo ilegal de tales sustancias, con independencia de que la droga
haya podido llegar o no a sus eventuales destinatarios?s.

Sin embargo, un sector doctrinal y la doctrina mayoritaria del Tri-
bunal Supremo sostienen que el entendimiento del delito de trafico de
estupefacientes como un delito de peligro abstracto, en sentido puro,
llevaria a configurar este delito como un delito de mera actividad, de
desobediencia formal a la norma, que seria contrario al principio de
culpabilidad y que, en suma, vulneraria el derecho constitucional a la
presuncién de inocencia?9.

Por ello no resulta extrafio que la jurisprudencia mas reciente haya
tratado de restringir la punibilidad del delito de trafico de drogas, y que
esta linea de interpretacion restringida se haya finalmente impuesto en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

27 Véase, por todos, CEREZO MIR, Curso de Derecho penal, cit., pag. 111.

28 Sefialan que la estructura del delito de trafico de drogas es de un delito de pe-
ligro abstracto REy Huibogro, El delito de trdfico de estupefacientes, Bosch, 1987, pags.
87-89; BaciGaLUPO, «Problemas dogmaticos», cit., pags. 93-95; CoBo DEL RosaL, «Consi-
deraciones generales sobre el denominado «trafico de drogas téxicas o estupefacien-
tes», en Delitos contra, cit., pags. 159-164; CARBONELL MATEU, «Consideraciones», cit.,
pag. 105; Boix REIG, Derecho penal, cit., pag. 693; DiEz RipOLLES, Los delitos, cit., pag.
62; VALLE Muriz/ MoRrALES GARrciA, Comentarios, cit., pag. 1037.

29 Véase una critica al entendimiento del delito de trafico de estupefacientes
como un delito de peligro abstracto, en sentido puro, en BaciGaLuPO, «Problemas
dogmaticos», cit., pags. 96-102; critica que ha encontrado eco en la jurisprudencia.
Asi la STS de 22 de febrero de 1993 A. 1488 afirma que los delitos de peligro abs-
tracto son dificilmente compatibles con el principio de culpabilidad pues la crea-
cion de un peligro meramente ficto sélo puede dar lugar a una culpabilidad ficticia.
En el mismo sentido la STS de 29 de mayo de 1993 A. 4282 sostiene que el peligro
abstracto no debe ser entendido como peligro presunto, de forma que cualquier accion
que cumpla objetivamente la accion legal se entienda ya «per se», peligrosa..., pues el
tipo de presuncion vulneraria el esencial derecho constitucional a la presuncion de
inocencia. En este sentido se ha manifestado JosHi JUBERT, Los delitos de trdfico
de drogas. Un estudio analitico del art. 368 del Cédigo penal, 1, Bosch, 1999, pags.
42-44.
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2. Interpretaciones restrictivas

La doctrina defiende la idea de restringir la punibilidad de los deli-
tos de peligro abstracto en general, bien exigiendo la peligrosidad ex an-
te de la accién30, bien admitiendo la prueba en contrario ex post de la
no produccién de un resultado de peligro en el caso concreto3!, o bien,
finalmente, configurando ciertos delitos de peligro abstracto como de-
litos de «peligro hipotético», es decir, entendiendo que el tipo no recla-
ma, a diferencia de lo que sucede en los delitos de peligro concreto, la
produccién de un peligro efectivo, pero si una accién apta para produ-
cir un peligro para el bien juridico como elemento material integrante
del tipo del delito. Se trata de exigir, ademas de la peligrosidad de la ac-
cién, la posibilidad de produccién del resultado de peligro, o lo que es
lo mismo, el juez ha de verificar si en la situacién concreta ha sido po-
sible un contacto entre la accién y el bien juridico, en cuya virtud hu-
biera podido producirse un peligro efectivo para éste32.

Conforme a estas variantes se puede decir que no se dara la tipici-
dad del delito de trafico de drogas en aquellos casos en los que el peli-
gro que caracteriza la accién de este delito quede totalmente excluido,
bien porque la accién no es peligrosa ex ante, bien porque siendo peli-
grosa la accién desde una perspectiva ex ante no ha producido un peli-
gro concreto para el bien juridico o bien porque falta la posibilidad del
resultado de peligro.

En esta direccién de restricciéon del tipo se ha pronunciado la doc-
trina jurisprudencial mayoritaria en los tiltimos afos:

a) En cuanto al bien juridico que se trata de proteger con este pre-
cepto, es unanime la idea de que lo se protege es la salud ptiblica33, que
es un bien juridico colectivo34, abstracto35, carente de individualizacion,
pues se refiere a la generalidad36.

30 Asi EscriBa GREGORI, La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho penal,
Bosch, 1976, pags. 72 y ss.; MIR PuiG, Derecho penal. Parte general, PPU, 1999, 5.2 ed.,
pags. 208-210.

31 Cfr. BARBERO SANTOS, «Contribucion al estudio de los delitos de peligro abs-
tracto», ADPCP, 1973, pags. 489, 492 y ss.; BERISTAIN, «Resultado y delitos de peligro»,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, vol. XIII, n.° 34-35-36,
1969, pag. 457.

32 Véase Torio LopPEz, «Los delitos», cit., pag. 828.

33 Asi las SSTS de 20 de septiembre de 1996 A. 6747 y 14 de junio de 1997 A.
4717.

34 SSTS 25 de marzo de 1993 A. 2551, 16 de septiembre de 1996 A. 6617, 20 de
julio de 1998 A. 5998.

35 SSTS 9 de febrero de 1994 A. 685 y 10 de diciembre 1998 A. 10387.

36 STS de 22 de febrero de 1993 A. 1488.
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b) Por otro lado son numerosas las sentencias del Tribunal Supre-
mo que afirman que no es suficiente «con la mera desobediencia formal
a la norma», sino que «la adecuacién de una accion al tipo del art. 344
—hoy 368— requiere que ésta retina los elementos que la caracterizan co-
mo abstractamente peligrosa para el bien juridico»37. Las SSTS de 29 de
mayo de 199338 y de 12 de septiembre de 199439 exigen, para que se
pueda entender cometido el delito de trafico de drogas, que «el peligro,
como riesgo de lesion del bien juridico protegido, se encuentre realmente
presente en la accién»40,

Otras resoluciones admiten la prueba en contrario en el caso con-
creto, al decir que «el peligro abstracto propio del tipo del art. 344 —hoy
368 CP— y que integra el basamento de su antijuridicidad material, no
implica que haya de presumirse tal peligro “iuris et de iure”, sino, al con-
trario, si en el caso concreto se acredita la ausencia de tal contenido de
riesgo... no se cumple en tal clase de conductas la adecuacion al tipo del
art. 344»41,

Finalmente otro grupo de sentencias reclaman una accién apta pa-
ra producir un peligro para el bien juridico, es decir, exigen, ademas de
la peligrosidad de la accién, la posibilidad de produccién del resultado
de peligro a la salud publica. Un conjunto de sentencias aluden a que
«no puede faltar la posibilidad remota del dario»42, o a que no se da el ti-
po cuando «no exista la posibilidad de difusion, de facilitacién o de pro-
mocion del consumo por terceras personas indiscriminadamente»43. Ocu-
rre esto cuando a pesar de realizar actos de mediacién en el trafico,
donacién, compra de droga, se excluye de antemano la posibilidad de
difusién de la droga entre terceras personas. En este caso la accién de
entrega de droga es peligrosa en cuanto que acerca la droga al consu-
midor, pero si en la situacién concreta no existe posibilidad de difusion

37 Asi las SSTS de 22 de febrero de 1993 A. 1488 y de 25 de marzo de 1993 A.
2551.

38 AL 4822.

39 A. 7204.

40 Las SSTS de 22 de febrero de 1993 A. 1488 y de 14 de abril de 1993 A. 3264
requieren como elemento del tipo penal «la adecuacién de la accién a la produccion de
determinados resultados sobre la salud piiblica»; y la STS de 12 de septiembre de 1994
A. 7024 declara atipica la conducta por ser «su comportamiento inocuo para la poten-
cial creacion del riesgo».

41 Asilas SSTS de 7 de febrero de 1994 A. 713 y 18 de noviembre de 1996 A. 8395.

42 SSTS de 23 de marzo de 1993 A. 2551, 16 de marzo de 1994 A. 2324, 3 de mar-
zo de 1994 A. 1620, 27 de enero de 1995 A. 681, 10 de diciembre de 1998 A. 10387.

43 SSTS de 10 de noviembre de 1994 A. 8900, 23 de mayo de 1995 A. 3912, 25 de
septiembre de 1995 A. 6745, 5 de febrero de 1996 A. 793, 26 de diciembre de 1996 A.
9651, 2 de diciembre de 1996 A. 9651, 3 de febrero de 1997 A. 690, 22 de enero de 1998
A. 48, 20 de julio de 1998 A. 5998, 3 de febrero de 1999 A. 967.
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de la droga entre terceras personas no puede producirse un peligro
efectivo para la salud publica.

En definitiva, esta corriente jurisprudencial ha aplicado los crite-
rios elaborados por la doctrina para la restriccion de los delitos de pe-
ligro abstracto al tipo legal del articulo 368, reduciendo asi el excesi-
vo ambito de punibilidad del delito de trafico de drogas. Sin embargo,
no siempre lo hace con la necesaria claridad conceptual ni con el ri-
gor dogmatico exigible, pues en unas sentencias, como vimos ante-
riormente, se exige la peligrosidad de la accién, en otras admite la
prueba en contrario ex post de la no produccién de un resultado de
peligro, y en algunas requiere como elemento del tipo junto a la peli-
grosidad de la accién la posibilidad de un resultado peligroso para la
salud publica.

En nuestra opinién, sin entrar en un analisis particularizado de las
distintas vias de restriccion de los delitos de peligro abstracto, la fun-
damentaciéon dogmatica que permite explicar la restriccion del ambito
de punibilidad del delito de trafico de drogas es que el tipo legal del art.
368 presenta las caracteristicas que definen el delito de peligro hipoté-
tico o por lo menos cabe una reduccion teleolégica del tipo en ese sen-
tido#4.

1. En efecto, de un lado, y en cuanto que el tipo agravado del de-
lito exige que se trate de sustancias o productos que «causen grave da-
fio a la salud» y su tipo basico que éstos «causen dafio a la salud» («en
los demaés casos» como dice el art. 368), estd exigiendo que el objeto
de la accién —las drogas o estupefacientes— han de ser sustancias
que causen en cualquier caso dafio a la salud; por otro lado, como lo
que se trata de evitar es el consumo de tales sustancias, se comprue-
ba facilmente que la accién de promover, favorecer o facilitar su con-
sumo, en la medida que acerca la droga al consumidor, merece el ca-
lificativo de peligrosa para la salud publica. El tipo no requiere ni la
lesién ni la puesta en peligro concreto de este bien. Pero tampoco bas-
ta cualquier accién de «promover, favorecer o facilitar el consumo ile-
gal de drogas téxicas», formalmente coincidente con el tipo, pues la
tipicidad depende de si el acto puede afectar de algin modo a la sa-
lud publica. Se puede decir que el sentido del tipo a partir de su pro-
pio tenor literal es neutralizar acciones peligrosas, es decir, acciones
aptas para la produccién de un peligro del bien juridico de la salud
publica4s.

44 Asi se manifiesta MuNoz CoNDE, Derecho Penal, cit., pAg. 572; MAQUEDA ABREU,
«Jurisprudencia penal», cit., pag. 1553.

45 En este sentido MuNoz SANCHEZ, El agente provocador, Tirant lo Blanch, 1995,
pag. 81; REYy HumoBro, «El delito de trafico de estupefacientes», cit., pag. 632.
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2. En segundo lugar, una interpretacion teleolégica de la norma
permite afirmar que en la medida en que el resultado que se trata de
impedir es la difusién de la droga entre terceras personas no basta con
lo anterior, esto es, con que la accién sea adecuada para originar un pe-
ligro a la salud publica, sino que se exige ademés que en la situacién
concreta sea posible un contacto entre la accién y el bien juridico, en
cuya virtud hubiera podido producirse un peligro efectivo para la salud
publica4é.

Garcia Rivas4? rechaza que la consecuencia dogmatica de esta orien-
tacién jurisprudencial que interpreta restrictivamente el tipo del art.
368 sea que se configure el delito de trafico de drogas como un delito
de peligro hipotético. En su opinién, el TS interpreta el presente delito
como un delito de peligro concreto, pues exige junto a la peligrosidad
ex ante de la conducta, un resultado de peligro concreto para la salud
publica.

A nuestro entender, el TS no exige como elemento del tipo un resul-
tado de peligro para la salud publica, sino sélo la posibilidad de ese re-
sultado de peligro. Para que pueda hablarse de un resultado de peligro
es preciso que un bien juridico, la salud publica en este caso, haya en-
trado en el radio de accién de la conducta y que su lesién aparezca en
ese momento como no absolutamente improbable48. En el &mbito del
tipo del art. 368, esto significa que el sujeto habria de realizar una ac-
ciéon de promocidn, favorecimiento o facilitacién del consumo de dro-
ga, que es una conducta peligrosa para la salud publica desde una pers-
pectiva ex ante, vy que esa actividad deberia producirse en un ambito
donde existan terceras personas indeterminadas, siendo posible la di-
fusiéon de la droga entre estas personas. Sin embargo, el TS no exige pa-
ra declarar tipica la conducta que ésta se realice en un contexto donde
existan terceras personas, sino que basta con que la conducta se reali-

46 Cfr. MuNoz SANCHEZ, El agente, cit., pag. 81; MAQUEDA ABREU, «Jurispruden-
cia penal», cit., pag. 1552, quien afirma que esta corriente jurisprudencial hace des-
cansar la interpretacion de los tipos penales en consideraciones de orden teleol6gi-
co-valorativo que, sin llegar a contradecir el Derecho positivo vigente, han
permitido aproximar su aplicacién a las exigencias de una politica criminal abier-
ta a la realidad social y lo mas razonable posible. También Garcia Rivas, «Crimina-
lidad organizada y trafico de drogas», Revista Penal, julio-1998, pag. 29, alude a que
las consideraciones teleolégicas han hecho que la jurisprudencia haya abierto una
notable brecha en los propésitos del legislador de 1988 de tipificar siempre la do-
nacién; y JosH1 JUBERT, Los delitos, cit., pag. 33, destaca que la jurisprudencia ha ex-
cluido del tipo conductas formalmente subsumibles en él mediante una interpreta-
cién teleolégica.

47 Garcia Rivas, «Criminalidad organizada», cit., pag. 30.

48 CEREZO MIR, Curso de Derecho penal, cit., pag. 114.
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ce de forma que no excluya la posibilidad de que la droga entre en con-
tacto con terceras personas indiscriminadas, afirmando esta linea ju-
risprudencial que tal posibilidad se da desde el momento en que el au-
tor pierde el dominio de la fuente de peligro, es decir, cuando entrega
la droga en una situacién tal que exista la posibilidad de que pueda en-
trar en contacto con otras personas distintas del destinatario. Obsérve-
se que no se exige que en el momento de la entrega de la droga existan
otras personas presentes y que, por tanto, aparezca como no absoluta-
mente improbable la produccién del resultado de peligro para la salud
publica, sino sélo que la entrega de la droga se realice en condiciones
en que sea posible que entre en contacto con terceras personas. Con ello
se pone de manifiesto que la pérdida del dominio de la fuente de peli-
gro por parte del autor no implica un resultado de peligro, sino sélo la
posibilidad de dicho resultado.

Con esta interpretacién resulta coherente que la posicién mayori-
taria de la jurisprudencia rechace la atipicidad de las conductas con-
sistentes en la entrega de droga por un familiar a un toxicémano para
evitar el sindrome de abstinencia cuando se realiza en un centro peni-
tenciario, aunque la droga haya sido interceptada en el registro de la
prisién. En estos casos la droga no ha entrado en contacto con terceras
personas indiscriminadas, pero se declara la tipicidad porque no queda
descartada la posibilidad de que fuera a parar a personas distintas del
concreto destinatario4d.

3. Tesis de la atipicidad del consumo compartido
y de ciertas casos de donacion a drogodependientes

En base a esta reduccion teleolégica del tipo del art. 368 del Cédigo
penal, la jurisprudencia sostiene la atipicidad de dos supuestos:

a) Los casos del llamado «consumo compartido», que abarca no
s6lo los casos de aportacion de varios adictos con el fin de formar un
fondo comtn para adquirir la sustancia que han de consumir en co-
mun, sino también la entrega o invitacién gratuita de droga a adictos
para su consumo inmediato.

b) Los casos de donacién de drogas por personas allegadas a per-
sonas adictas, con fines de deshabituacién o para evitar los riesgos que
la crisis de abstinencia origina.

49 Véanse en este sentido, las SSTS de 3 de febrero de 1997 A. 690, 18 de mayo
de 1997 A. 4022, 4 de julio de 1997 A. 7707, 3 de noviembre de 1997 A. 9705, 15 de
abril de 1998 A. 3806 y 22 de diciembre de 1998 A. 9814.
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Aun cuando ninguno de los dos casos indicados son de aplicacién
lineal a los supuestos objeto de estudio, conviene apuntar la funda-
mentacién sobre la que descansa la atipicidad de tales comporta-
mientos.

A) Bajo la denominacién de «consumo compartido» la jurispru-
dencia agrupa tres supuestos distintos:

1. Lo que se ha denominado indistintamente «servidor de la pose-
sién», «posesion en nombre de los demaés», «posesion colectiva para el
propio consumo» o «mandato o instrumento del ejercicio de la pose-
sion de otro», que aluden a aquellos casos donde varios adictos realizan
aportaciones para crear un fondo comun con el fin de que uno adquie-
ra la sustancia que se ha de consumir conjuntamente>0.

2. Lo que denomina «reciprocas invitaciones entre adictos» o
«consumo colectivo compartido», que se refiere a aquellos supues-
tos en los que varios drogodependientes comparten el consumo de
drogas!.

3. Y, por ultimo, la entrega o invitacién gratuita de droga para su
consumo inmediato a personas adictas32, o a personas no adictas53.

La exclusion de la tipicidad en esta constelacién de casos se fun-
damenta en la inexistencia del peligro general de difusion, de facilita-
cién o de promocién del consumo entre terceras personas indiscrimi-
nadamente, que es elemento del tipo del art. 368 del Cédigo penal.
Este fundamento se ha venido reiterando desde las primeras senten-
cias hasta la actualidad. Asi la STS de 22 de febrero de 1993, A. 1488,
declara que «se debe excluir la tipicidad en aquellos casos en los que el
peligro que caracteriza la accion de estos delitos quede totalmente ex-

50 SSTS 18 de diciembre de 1992 A. 10446, 7 de junio de 1993 A. 4851, 18 de oc-
tubre de 1993 A. 7538, 11 de febrero de 1994 A. 721, 27 de enero de 1995 A. 681, 3 de
marzo de 1995 A. 1794, 23 de mayo de 1995 A. 3912.

51 SSTS de 2 de noviembre de 1992 A. 8666, 25 de marzo 1993 A. 2551, 14 de
abril de 1993 A. 3264, 29 de mayo de 1993 A. 4281, 25 de junio de 1993 A. 5224, 27 de
septiembre de 1993 A. 7683, 3 de marzo de 1994 A. 1690, 17 de junio de 1994 A. 5174,
19 de julio de 1994 A. 6654, 25 de noviembre de 1994 A. 9995, 28 de marzo de 1995 A.
2246, 28 de noviembre de 1996 A. 7423, 10 de diciembre 1998 A. 10387, 22 de di-
ciembre de 1998 A. 9812.

52 SSTS 14 de febrero de 1994 A. 738, 2 de noviembre de 1995 A. 8011, 28 de
marzo de 1995 A. 2246, 25 de enero de 1996 A. 296, 5 de febrero de 1996 A. 793, 26 de
diciembre de 1996 A. 9651, 20 de enero de 1998 A. 26, 22 de diciembre 1998 A. 10323,
3 de febrero 1999 A. 967.

53 SSTS 22 de febrero de 1993 A. 1488, 9 de febrero de 1994 A. 685, 10 de no-
viembre de 1994 A. 8900, 19 de octubre de 1996 A. 8389, 23 de octubre de 1996 A.
7838.
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cluido... es posible afirmar la exclusion de la tipicidad en aquellos casos
en los que estd totalmente descartada la posibilidad de difusion de la
droga entre el piiblico»54.

En otras sentencias55 se fundamenta la atipicidad en la ausencia del
tipo subjetivo, afirmando que «se excluye el factor tendencial de trasmi-
tir la droga a terceras personas». Este elemento subjetivo no es necesa-
rio analizarlo si previamente se descarta el tipo objetivo por falta del
elemento de peligro abstracto.

Para poder afirmar que falta el elemento del tipo de peligro general
o abstracto, es decir, que queda totalmente descartada la posibilidad de
difusién de la droga entre terceras personas, el Tribunal Supremo vie-
ne exigiendo los siguientes requisitos o condiciones:

a) que la accién tenga lugar en un recinto o circulo cerrado,
b) que no haya existido contraprestacién alguna,

c¢) que la cantidad de droga no rebase el limite de un consumo nor-
mal,

d) que se trate de un consumo inmediato.

Estos requisitos se exigen de forma unanime por toda la jurispru-
denciass.

54 En este sentido las SSTS 25 de marzo de 1993 A. 2551, 14 de abril de 1993 A.
3264, 25 de junio de 1993 A. 5224, 27 de septiembre de 1993 A. 7683, 9 de febrero de
1994 A. 685, 3 de marzo de 1994 A. 1690, 16 de marzo de 1994 A. 2324, 17 de junio de
1994 A. 5174, 19 de julio de 1994 A. 6654, 10 de noviembre de 1994 A. 8900, 26 de no-
viembre de 1994 A. 9144, 27 de enero de 1995 A. 681, 3 de marzo de 1995 A. 1794, 28
de marzo de 1995 A. 2246, 23 de mayo de 1995 A. 3912, 2 de noviembre de 1995 A.
8011, 5 de febrero de 1996 A. 793, 20 de marzo de 1996 A. 246, 23 de noviembre de
1996 A. 7838, 28 de noviembre de 1996 A. 7423, 26 de diciembre de 1996 A. 9651, 20
de enero de 1998 A. 26, 10 de diciembre de 1998 A. 1087, 22 de diciembre de 1998 A.
9812, 3 de febrero de 1999 A. 967. Cfr. REy HuipoBro, «El delito», cit., pag. 636; GoN-
ZALEZ ZORRILLA, «Politicas criminales», cit., pags. 265-268, criticando que existan sen-
tencias en sentido contrario, lo que provoca inseguridad juridica. Actualmente esta te-
sis estd completamente consolidada en la jurisprudencia. Para JosHr JUBERT, Los
delitos, cit., pags. 31-32, la exclusion de la tipicidad en estos casos viene dada por no
concurrir los elementos necesarios para formular el juicio tipico de la imputacién ob-
jetiva o por no poder formular el juicio de imputacion subjetiva, es decir, o bien por-
que la conducta no goza de la capacidad o idoneidad para expandir el consumo ilegal,
o bien porque dicha idoneidad no es abarcada por el dolo.

55 SSTS 18 de diciembre de 1992 A. 10446, 9 de febrero de 1993 A. 860, 29 de
mayo de 1993 A. 4881, 11 de febrero de 1994 A. 721.

56 Asilas SSTS de 22 de febrero de 1993 A. 1488, 3 de junio de 1993 A. 4801, 27
de septiembre de 1993 A. 7683, 17 de junio de 1994 A. 5174, 10 de noviembre de 1994
A. 8980, 26 de noviembre de 1994 A. 9144, 28 de marzo de 1995 A. 2246, 18 de no-
viembre de 1996 A. 8395, 31 de marzo de 1998 A. 3760.
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Ademas, se requiere otra exigencia en relacién con la naturaleza de
los destinatarios. La mayoria de las sentencias condicionan la impuni-
dad a que se trate de personas adictas, o al menos, habituadas al con-
sumo>7. Otras sentencias, por el contrario, declaran la impunidad por
falta del peligro de difusién incontrolada entre multiples consumidores
aun cuando el destinatario no sea adicto o persona habituada al con-
sumos8.

B) Respecto al segundo supuesto, la entrega de droga por parte de
personas allegadas a personas adictas con el fin de deshabituacién o de
evitar los riesgos que la crisis de abstinencia origina, no se puede afir-
mar que la jurisprudencia haya mantenido de forma unanime la atipi-
cidad de la conducta. Se han distinguido dos posiciones en la Sala 2.*
del Tribunal Supremo.

Una linea jurisprudencial minoritaria afirma la tipicidad de tales
conductas. Asi la STS de 14 de octubre de 199459 declara que «la entre-
ga de sustancias psicotrépicas a una persona yva drogadicta, cualquiera
que sea la intencion que la presida, incluso ayudarla a calmar su estado
de carencia, constituye el ilicito penal», basando tal decisién en que con
la entrega de la droga «no se auxilia a quien vive momentos de alteracion
por drogadiccion».

La posiciéon mayoritaria, por el contrario, sostiene la atipicidad de la
conducta, consoliddndose esta corriente jurisprudencial hasta el punto
que desde 1994 todos los pronunciamientos de la Sala 2.* del Tribunal
Supremo aceptan la tesis de la impunidad.

Esta tesis se formula en palabras de la STS de 16 de septiembre de
199660 de la siguiente forma: «En los supuestos en los que un familiar o
persona allegada proporciona pequevias cantidades de droga con la sola y
exclusiva idea de ayudar a la deshabituacion o a impedir los riesgos que
la crisis de abstinencia origina, movidos por un fin loable y altruista, sin
ventaja ni contraprestacion alguna, no puede llegarse al delito si de nin-
guna forma se potencia los actos o verbos contenidos en el art. 344 — hoy
368— del Cédigo penal. En estos casos falta evidentemente el sustrato de
antijuricidad, pues no existe entonces posibilidad de difusion, facilitacion

57 Asilas SSTS de 23 de marzo de 1995 A. 3912, 2 de noviembre de 1995 A. 8011,
11 de noviembre de 1996 A. 8395, 31 de marzo de 1998 A. 3760, 4 de mayo de 1998 A.
4599.

58  Asilas SSTS de 22 de febrero de 1993 A. 1488, 9 de febrero de 1994 A. 685, 10
de noviembre de 1994 A. 8900, 19 de octubre de 1996 A. 8389 y 23 de octubre de 1996
A. 7838.

59 A.7916.

60 A, 6617.
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o de promocion del consumo por terceras personas indiscriminadamente,
lo que lleva a la ausencia del peligro mds arriba dicho».

Este planteamiento aparece por primera vez en la STS de 29 de ma-
yo de 199361, donde se afirma que «Si bien es cierto que entre las con-
ductas comprendidas en el citado art. 344 estd la de facilitar el consumo
de la droga por terceros, se hace preciso por razones sociales, humanita-
rias y la finalidad de la norma distinguir, a efectos de su relevancia penal,
los tipos o fines de facilitacion, diferenciando los supuestos en los que se
pretende promover la expansion del producto de aquellos otros en que la
finalidad es reducir el consumo de una persona adicta a efectos de una
paulatina deshabituacion hasta el posterior ingreso en un centro de de-
sintoxicacion, en cuyo caso la accién no debe considerarse plenamente ti-
pica»62,

El conjunto de estas resoluciones sefnalan los requisitos que deben
concurrir en estos casos de donacién de drogas para que no se consi-
deren incluidos en el tipo penal. Son los siguientes:

a) Que no exista difusién de la droga respecto de terceros.
b) Que no exista contraprestacién alguna.

¢) Que la donacién lo sea para el consumo inmediato, en presen-
cia 0 no de quien entrega la droga.

d) Que se persiga inicamente una finalidad altruista y humanita-
ria para defender al destinatario de las consecuencias del sin-
drome de abstinencia, o con fines de deshabituacién.

e) Que se trate de cantidades minimas.

El fundamento de la impunidad, como ya se ha indicado, viene de-
terminado porque, aun cuando se trate de actos de trafico, estos no pro-
ducen difusién de las drogas entre terceras personas indeterminadas,

61 A, 4822.

62 Esta doctrina se ha mantenido de forma reiterada en las siguientes sentencias:
15 de julio de 1993 A. 6093, 16 de septiembre de 1993 A. 6695, 7 de febrero de 1994 A.
713, 8 de abril de 1994 A. 2902, 12 de septiembre de 1994 A. 7204, 11 de diciembre de
1995 A. 9236, 23 de diciembre de 1995 A. 9551, 16 de enero de 1996 A. 76, 25 de ene-
ro de 1996 A. 296, 8 de febrero de 1996 A. 813, 16 de septiembre de 1996 A. 6617, 19
de octubre de 1996 A. 8389, 18 de noviembre de 1996 A. 8395, 3 de febrero de 1997 A.
690, 18 de mayo de 1997 A. 4022, 11 de junio de 1997 A. 5600,14 de junio de 1997 A.
4717, 4 de julio de 1997 A. 5554, 14 de julio de 1997 A. 5591, 10 de noviembre de 1997
A. 6976, 18 de septiembre de 1997 A. 7707, 3 de noviembre de 1997 A. 7901, 4 de di-
ciembre de 1997 A. 8716, 22 de enero de 1998 A. 48, 20 de enero de 1998 A. 26, 15 de
abril de 1998 A. 3806, 20 de julio de 1998 A. 5998, 22 de diciembre de 1998 A. 10329
y 22 de diciembre de 1998 A. 9814.
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que es el resultado final que se pretende impedir y que se prohibe en el
art. 368.

Volviendo al punto de vista del peligro abstracto para la salud pu-
blica, éste aparece excluido, no tanto porque lo que se pretenda no sea
crear un peligro para la salud del destinatario de la droga sino procu-
rar, por el contrario, la recuperaciéon del mismo controlando y dismi-
nuyendo su adiccién, sino, sobre todo, porque la «facilitacién» que se
produce no esta dirigida a un grupo indeterminado y fungible de per-
sonas, sino concretamente a una determinada, a cuya rehabilitacién se
pretende auxiliar excluyendo expresamente el que llegue a ser destina-
da a terceros®3.

Este fundamento explica que en algunas sentencias del Tribunal Su-
premo, que comparten esta doctrina, se declare la punibilidad cuando
la entrega de la droga, aun efectuada con esos fines, se haga de forma
que no garantice su no difusién entre terceras personas distintas a la
que se pretende auxiliar.

Asi la doctrina mayoritaria del Tribunal Supremo declara tipica la
donacién de droga a un familiar cuando se produce en un centro peni-
tenciario porque «al no tratarse de entrega directa ni por tanto consumo
inmediato no podia controlarse el peligro de difusion a terceros», «no es-
td el donante en una especie de posicion de garante al no poder observar
el consumo inmediato»%4 o porque «la cantidad y pluralidad de la sus-
tancia significa en si misma mds posibilidades de «corte» que facilita
grandemente la ampliacién de su difusién»6s.

Podemos resumir esta linea jurisprudencial diciendo que el delito de
trafico de drogas se concibe como un tipo que, si bien no reclama, a di-
ferencia de lo que sucede en los delitos de peligro concreto, la produc-
cién de un peligro efectivo, si exige una accién apta para producir un
peligro para el bien juridico como elemento integrante del tipo del de-
lito. Es decir, el tipo requiere:

63 Para REy HuipoBro, «El delito», cit., pag. 633, estos casos no son tipicos por
falta del elemento subjetivo de lo injusto del animo de promover, favorecer o facili-
tar el consumo de sustancias prohibidas. Como ya hemos indicado, la exclusién de
la tipicidad se fundamenta en la inexistencia del peligro de difusién, de facilitacién
o de promocién del consumo entre terceras personas, que es un elemento del tipo
objetivo. La no realizacién del tipo objetivo hace innecesario el examen del tipo sub-
jetivo.

64  SSTS de 23 de diciembre de 1995 A. 9551, 3 de febrero de 1997 A. 690, 18 de
mayo de 1997 A. 4022, 11 de junio de 1997 A. 5600, 14 de julio de 1997 A. 5591, 22 de
diciembre de 1998 A. 9814.

65  SSTS 8 de febrero de 1996 A. 813, 3 de noviembre de 1997 A. 79901.
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a) Una accién que por sus posibilidades materiales sea susceptible
de ser considerada, segiin un juicio de pronéstico, como peli-
grosa para la salud publica.

b) La posibilidad de un resultado de peligro para la salud publica,
esto es, que el juez verifique si en la situacién concreta ha sido
posible un contacto entre la accién y la salud publica, en cuya
virtud hubiere podido producirse un peligro efectivo para ésta.

Esta linea jurisprudencial, que, como se dijo, es hoy mayoritaria en
el Tribunal Supremo, ha sido, no obstante, contestada en otras resolu-
ciones que van a cuestionar el entendimiento del tipo tal como se ha ex-
presado anteriormente. En esta tesis, minoritaria, el Tribunal Supremo
considera que «la entrega de la sustancia de tal clase, cualquiera que sea
la intencion que la preside e incluso la de ayudarle para calmar su estado
de carencia, constituye el ilicito penal del art. 344»66.

El fundamento de esta linea interpretativa radica en considerar que
«no se auxilia al que vive momentos de alteracion por drogadiccion, aun-
que sean previos al sindrome de abstinencia, de la forma en que procedié
la encartada —entrega de pequenias cantidades de droga—, sino con el
correspondiente tratamiento médico a que se le debe someter, pues facili-
tar mds droga en tales casos propicia el mantenimiento de la dependencia,
v lo que puede ser peor, el abandono del tratamiento curativo que se siga
o la ruina completa de la persona que se pretende auxiliar»67. A este ar-
gumento se recurre adicionalmente para excluir de la tesis de la atipi-
cidad la donacién en centros penitenciarios, aludiendo a que «no es con
la droga con lo que el drogadicto se cura, sino sometiéndolo a los oportu-
nos tratamientos médicos o farmacolégicos, con los que podia contar en
el centro penitenciario»68.

Esta argumentacion juridica ha sido combatida recientemente en
varias sentencias del Tribunal Supremo. La STS de 16 de septiembre de
199669 y la de 20 de julio de 199870 afirman que «el supuesto concreto
en el que el toxicomano se ve inmerso, pronto para la explosion mental
que el sindrome de abstinencia representa, no se soluciona de inmediato
con tratamientos médicos ni, por el contrario, se agrava la dependencia
porque se busquen remedios urgentes e inmediatos. Otra cosa es que ago-

66 Asilas SSTS de 11 de junio de 1992 A. 5200, 1 de octubre de 1993 A. 8093, 14
de octubre de 1994 A. 7916, lo que ha llevado a GoNzALEzZ ZORRILLA, «Politicas crimi-
nales», cit., pags. 268-269 a afirmar que tal situacion crea inseguridad juridica.

67 STS de 29 de enero de 1996 A. 151.

68 SSTS 3 de febrero de 1997 A. 690, 18 de septiembre de 1997 A. 7707.

69 A.6617.

70 A, 5998.
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tada esta via excepcional, no se aborden después los medios que la Medi-
cina ofrece al respecto». Al mismo tiempo otro conjunto de sentencias
afirman la atipicidad de la entrega de droga en centros penitenciarios
siempre que se den las condiciones que descarten la posibilidad de di-
fusién de la droga entre terceros?!.

IV. Significacion juridico-penal del uso terapéutico
del cannabis y del establecimiento de centros donde
adquirir y consumir tal sustancia

Con estas premisas se puede abordar la significacién juridico-penal
del uso terapéutico del cannabis y del establecimiento de centros don-
de adquirir y consumir tal sustancia.

1. Uso terapéutico del cannabis
a) Exclusion de la tipicidad

Aunque el uso terapéutico del cannabis no se corresponde lineal-
mente con la tesis de la impunidad de la donacién con fines altruistas
y humanitarios, sin embargo es un supuesto analogo, pues se trata de
la entrega de una sustancia estupefaciente a una persona determinada
con un fin curativo. Tal analogia se manifiesta mas claramente si aten-
demos al fundamento de la impunidad de aquellos casos.

Las diferencias del caso objeto de estudio y los supuestos que la ju-
risprudencia considera atipicos vienen determinadas por los siguientes
elementos. En primer lugar, la jurisprudencia alude a dos supuestos, la
entrega de droga para paliar los efectos del sindrome de abstinencia en
el drogodependiente y los supuestos en los que se trata de conseguir la
deshabituacion del adicto mediante la entrega periddica de tales sus-
tancias, mientras que en la actuacién que nos ocupa se trata de la en-
trega de una determinada dosis de cannabis para eliminar o mitigar de-
terminados sintomas de una enfermedad o para mejorar su salud o
bienestar personal. Por otra parte, la jurisprudencia alude a una vincu-
lacién afectiva, mas o menos préxima, entre el dador y el receptor de la
droga, lo que no es el caso de estudio. Por tltimo, la doctrina jurispru-

71 SSTS 25 de enero de 1996 A. 296, 16 de septiembre de 1996 A. 6617, 14 de ju-
nio de 1997 A. 4717, 10 de octubre de 1997 A. 6976, 4 de diciembre de 1997 A. 8716,
22 de enero de 1998 A. 48.
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dencial exige que la entrega de la droga sea a persona adicta o al menos
habituada al consumo y en el caso que comentamos el destinatario de
la droga no tiene que ser drogadicto.

A pesar de estas diferencias entendemos que la tesis jurisprudencial
de la atipicidad es de aplicacién al supuesto de hecho objeto de estudio,
pues las diferencias no son de entidad suficiente como para determinar
otra valoracién juridico-penal.

En efecto, la primera diferencia indicada, que en los casos de la ju-
risprudencia se alude a los fines de hacer frente a las crisis de absti-
nencia o al fin de deshabituacién y en el caso que nos ocupa se alude a
un fin terapéutico, es meramente formal, incluso se podria afirmar que
no existe diferencia alguna porque en ambos casos se trata de un fin al-
truista y humanitario.

La segunda diferencia, la existencia de una relacién préxima entre
el que entrega la droga y quien la recibe, se puede predicar también pa-
ra el supuesto que se analiza, en el sentido de que la relacién que exis-
te entre un médico y el paciente es de tanta confianza como la que pue-
da existir entre allegados, sobre todo si atendemos al fin terapéutico
que inspira la accién de la entrega de la droga.

La ultima diferencia, relativa a la naturaleza del destinatario de la
droga, tampoco la consideramos sustancial. En el caso admitido por la
jurisprudencia se exige que sea un drogadicto y en el que analizamos
una persona enferma para la que esté indicada médicamente la admi-
nistracién del cannabis.

El hecho de que estamos ante diferencias no significativas se pone
de manifiesto si analizamos los distintos supuestos desde el punto de
vista del fundamento de la impunidad.

El fundamento de la impunidad en los casos de donacién de droga
con fines altruistas y humanitarios estriba en la concepcién del delito
de trafico de drogas no como un delito de peligro abstracto puro, sino
como un delito que requiere que la accién sea susceptible de ser consi-
derada, segtin un juicio de pronéstico, como peligrosa para la salud pu-
blica y que se dé la posibilidad de un resultado de peligro para dicho
bien juridico. Desde esta concepcién se afirma que en los casos que la
jurisprudencia incluye en la tesis que comentamos, el peligro abstracto
a la salud publica queda excluido porque la facilitacién de la droga no
esta dirigida a un grupo indeterminado y fungible de personas, sino
concretamente a una determinada, a cuya rehabilitacién se quiere au-
xiliar, excluyendo expresamente el que no llegue a ser destinada a ter-
ceros. Desde esta perspectiva, el uso terapéutico del cannabis no reali-
za el tipo del art. 368 del Cédigo penal si se excluye toda posibilidad de
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difusién de tal sustancia mas alla del destinatario concreto para el que
estd indicada médicamente. La conducta no supone «favorecer», «pro-
mover» o «facilitar» el consumo de drogas a terceros indeterminados,
que es el resultado que trata de evitar la norma penal.

Si atendemos al bien juridico protegido, la salud publica, es eviden-
te que tal conducta no lo pone en peligro. En primer lugar, dificilmen-
te puede ser calificada de peligrosa para la salud publica si esta indica-
da médicamente para determinadas enfermedades. Y, en segundo lugar,
y fundamentalmente, no existe posibilidad de que la droga llegue a ter-
ceras personas, pues la entrega de ésta no estd destinada a un grupo in-
determinado de personas, sino concretamente a una determinada, ex-
cluyendo expresamente que se difunda entre terceras personas.

Se podria alegar en contra de la aplicacién de la tesis de la impuni-
dad a estos supuestos que la jurisprudencia viene declarando que tal
doctrina tiene un «cardcter excepcional y extraordinario»72, «que no per-
mite su expansion o extension a supuestos no idénticos a los contempla-
dos»73.

Sin embargo, un analisis de estas sentencias pone de manifiesto que
la jurisprudencia lo que reclama cuando alude a que estamos ante una
doctrina excepcional y extraordinaria es que sélo se puede predicar la
atipicidad cuando el supuesto retina aquellas condiciones exigidas juris-
prudencialmente que permiten descartar la posibilidad de difusién de la
droga entre otras personas. Es decir, que han de examinarse cuidadosa-
mente las circunstancias concretas en cada caso, excluyendo del tipo s6-
lo aquellos casos donde quede descartada completamente tal posibili-
dad. Asi, las sentencias antes citadas declaran la tipicidad de la entrega
de la droga cuando se ha realizado bajo condiciones que no excluyen tal
posibilidad, como son los casos en los que se realiza la entrega en un
centro penitenciario, donde «el peligro abstracto para el bien juridico pro-
tegido que es la salud piiblica, no queda descartado, pues hay riesgo de que
se difunda a terceras personas y no hay seguridad de lo contrario»74.

b) Requisitos y condiciones

Por tanto, podemos concluir que la dispensacién de cannabis para
uso terapéutico no realiza el tipo penal del art. 368 del Cédigo penal si
se realiza de forma que cumpla las condiciones o requisitos que exige

72 SSTS 16 de noviembre de 1994 A. 9144, 11 de diciembre de 1995 A. 9236.
73 SSTS 16 de enero de 1996 A. 76, 22 de enero de 1996 A. 151.
74 STS 18 de noviembre de 1996 A. 8395, 22 de diciembre de 1998 A. 9814.
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la jurisprudencia para descartar la posibilidad de la difusion a terceras
personas. La reciente STS de 20 de julio de 199875 indica las siguientes
condiciones:

«a) que no se produzca difusién de la droga respecto de terceros,

b) que no exista contraprestacion alguna como consecuencia de esa
donacion,

¢) que esta donacion lo sea para un consumo mds o menos inme-
diato, en presencia o no de quien la entrega,

d) que se persiga tinicamente una finalidad altruista y humanitaria
para defender al destinatario de las consecuencias del sindrome de absti-
nencia, ya que ha de tratarse siempre de un drogodependiente,

e) que se trate igualmente de cantidades minimas, aunque en estos
topes cuantitativos no quepa establecer reglas rigidas que puedan degene-
rar en soluciones o agravios totalmente injustos».

En otras sentencias se exige también

f)  «que exista relacion de parentesco o de allegados entre el donante
v el que recibe la droga».

Este conjunto de requisitos trata de conseguir dos fines que deter-
minan la atipicidad de la conducta, que no exista posibilidad de difu-
sién de la droga a terceras personas y que la entrega no se realice con
fines de promover el consumo.

El primer objetivo explica las exigencias de que la donacién lo sea
para un consumo mas o menos inmediato, en presencia o no de quien
lo entrega, y de que se trate de cantidades minimas. Estos dos requisi-
tos habran de observarse, pues, en la regulacién administrativa que dis-
ponga la dispensacién médica de estas sustancias, para que tal con-
ducta no sea tipica.

Para satisfacer el segundo objetivo, que no exista finalidad de pro-
mover el consumo, se exige que no exista contraprestacién alguna, que
exista relaciéon de parentesco o de convivencia entre el que entrega la
droga y el destinatario, que se persiga una finalidad altruista y huma-
nitaria y que el destinatario sea un drogodependiente.

Este grupo de exigencias, al menos literalmente, no tiene sentido
cuando se trate de una dispensacion terapéutica del cannabis, porque
el hecho de que tengan que ser indicadas por un médico para determi-
nadas enfermedades excluye el objetivo que pretenden alcanzar, que no

75 A.5998.
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se realice con fines de promover el consumo. Obsérvese que el médico,
aunque el cannabis tenga que ser adquirido en la farmacia previo pago,
no puede tener ningdn animo de lucro; la indicacién de que sea un dro-
gadicto vendra sustituida por la de que sea una persona que padece una
enfermedad o tiene molestias para las que esta indicada médicamente
tal sustancia; la relacién de allegados y la finalidad de defender al do-
natario de las consecuencias del sindrome de abstinencia o de conse-
guir la deshabituacion se transformaran, atendiendo a la naturaleza de
la entrega, en que exista una relacién de paciente-médico y que la fina-
lidad sea terapéutica.

Por ultimo, hay que sefialar que, incluso desde la tesis minoritaria
de la jurisprudencia que declara que la entrega de una sustancia de tal
clase, cualquiera que sea la intencion que la presida, constituye el ilici-
to penal del art. 368, resulta dificil fundamentar la tipicidad del uso te-
rapéutico del cannabis.

En efecto, como ya indicamos, el fundamento de esta linea inter-
pretativa radica en considerar que al drogadicto no se le auxilia con
la entrega de pequenas cantidades de droga sino con el correspon-
diente tratamiento médico al que se le deba someter. Las tltimas sen-
tencias donde se reproducia esta argumentaciéon negaban la aplica-
cién de la tesis de la impunidad en los casos en que la entrega de la
droga se realizaba en el ambito penitenciario, donde existian los ser-
vicios médicos para hacer frente a los riesgos de la abstinencia y al
tratamiento de deshabituacién. Conforme a este fundamento, si cien-
tificamente esta indicada una sustancia estupefaciente —el canna-
bis— para eliminar o mitigar determinados sintomas de una enfer-
medad, no se puede aducir, como hace para los otros supuestos la
linea jurisprudencial citada, que con ello no se auxilie al destinatario
de la droga ni que con ello se llegue a la ruina completa de la perso-
na que se pretende auxiliar.

Por tanto, podemos concluir que el uso terapéutico del cannabis se-
ra atipico siempre que se den las siguientes condiciones:

1. Que el destinatario de la sustancia sea un enfermo o persona
con unos sintomas para los que esté indicado médicamente la
administracién de tal sustancia.

2. Que se le suministre directamente el cannabis. La conducta se-
ria tipica, por el contrario, si se le permitiera al enfermo consu-
mirla en otro lugar. La razén estriba en que la droga asi entre-
gada escapa al control de quien la entrega y existe posibilidad de
difusién entre terceras personas, dando lugar a una accién peli-
grosa para la salud publica.
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3. Que la dispensacién de la droga se realice en el marco de un
tratamiento curativo o, al menos, paliativo. Serd necesario que
se lleve a cabo directamente, o bajo su direccién, por profe-
sionales habilitados para prescribir un tratamiento de tal natu-
raleza.

Bajo estas condiciones se puede, en atencién a la jurisprudencia
existente para los casos de donacién antes aludida, afirmar que la dis-
pensacién del cannabis en el marco de un tratamiento curativo o palia-
tivo no plantea problemas juridico-penales por no estar tipificada como
conducta punible en nuestro Cédigo penal.

2. Creacion de establecimientos donde se pueda adquirir
y consumir cannabis

Para el analisis de la significacion juridico-penal que presenta el es-
tablecimiento de un local donde se pueda adquirir y consumir canna-
bis, vamos a partir de la doctrina jurisprudencial de la impunidad del
consumo compartido.

En principio, hay que resaltar que el supuesto que vamos a exami-
nar no se corresponde, al menos linealmente, con la linea jurispruden-
cial aludida. Sin embargo, el analisis detenido de esta tesis jurispru-
dencial, respecto a los casos en los que se aplica, su fundamento y sus
requisitos, nos permitiran determinar bajo qué condiciones o circuns-
tancias se puede establecer un centro de adquisicién y consumo de can-
nabis sin que resulte tipica tal conducta.

Aunque terminolégicamente la expresién consumo compartido con-
duce a pensar que abarca sélo los supuestos de compartir el consumo
de droga con otro, ya tuvimos ocasion de exponer que bajo esta deno-
minacién se incluyen también los casos de entrega de droga a una per-
sona o grupo de personas determinado para su consumo inmediato. De
ahi que el elemento decisivo para determinar la exclusién de la tipici-
dad no sea el compartir el consumo con otro, sino que la exclusién de
la tipicidad se fundamenta, en palabras de la STS de 23 de octubre de
199676, «en la inexistencia del peligro general que es elemento del tipo del
art. 344 del Cédigo penal —hoy art.368 del Cédigo penal— cuando el au-
tor entrega a otro una dosis que éste consumird inmediatamente y en el
mismo recinto, sin riesgo alguno de transmisién a otros». Reiterada-
mente la jurisprudencia ha afirmado que no es constitutivo de ese deli-

76 A. 7838.
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to la entrega de droga a una persona concreta ya consumidora de las
mismas, por no constituir una conducta tipica esa entrega cuando no
exista el peligro de facilitacién o promocién del consumo por personas
indeterminadas?7.

Esta misma jurisprudencia considera que no existe posibilidad de
difusion, de facilitaciéon o de promocion del consumo por terceras per-
sonas indiscriminadamente si la entrega de la droga se hace bajo las si-
guientes circunstancias:

e que la accién tenga lugar en un recinto cerrado
e que no haya existido contraprestacién alguna

e que la cantidad de droga no rebase el limite de un consumo in-
mediato

e que se trate de un consumo inmediato

e que el destinatario sea una persona determinada o un grupo ce-
rrado de adictos o al menos habituados al consumo.

a) Exclusion de la tipicidad

Bajo estas premisas hemos de examinar el caso que nos ocupa. La
cuestion fundamental que plantea este supuesto es la de si la creacion
de un establecimiento de adquisicién y consumo de cannabis supone
un acto de promocién o facilitacién del consumo de drogas entre ter-
ceras personas indiscriminadamente.

Es evidente que si la adquisicién y el consumo se realizan sin mas
limitaciones que el que se realice en un establecimiento determinado,
tal conducta supone, sin duda alguna, la realizacién del tipo del art. 368
del Cédigo penal.

Si, por el contrario, la entrega y el consumo del cannabis se realizan
bajo las circunstancias establecidas en la jurisprudencia citada, de for-

77 Asi las SSTS de 22 de febrero de 1993 A. 1488, 25 de marzo de 1993 A. 2551,
14 de abril de 1993 A. 3264, 25 de junio de 1993 A. 5224, 27 de septiembre de 1993 A.
7683, 3 de marzo de 1994 A.1690, 16 de marzo de 1994 A. 2324, 17 de junio de 1994
A. 5174, 19 de julio de 1994 A. 6654, 10 de noviembre de 1994 A. 8900, 26 de noviem-
bre de 1994 A. 9144, 27 de enero de 1995 A. 681, 3 de marzo de 1995 A. 1794, 28 de
marzo de 1995 A. 2246, 23 de mayo de 1995 A. 3912, 2 de noviembre de 1995 A. 8011,
25 de enero de 1996 A. 296, 5 de febrero de 1996 A. 793, 26 de diciembre de 1996 A.
9651, 3 de febrero de 1997 A. 690, 20 de enero de 1998 A. 26, 20 de julio de 1998 A.
5998, 10 de diciembre de 1998 A. 10387, 3 de febrero de 1999 A. 967.
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ma que quede descartada toda posibilidad de difusién de la droga en-
tre el publico, tal conducta no puede decirse que facilite o promueva el
consumo de tal sustancia indiscriminadamente, que es el fin que quie-
re evitar la norma penal y, por tanto, seria atipica.

Sélo desde una estricta interpretacion literal de la ley, desconectada
del telos de la misma, puede hablarse de que la creacién de un estable-
cimiento en las condiciones antes referidas suponga en todo caso una
facilitacién del consumo de droga. Dicho telos se dirige a vetar los com-
portamientos de difusién de la droga, tutelando el bien juridico de la sa-
lud publica, mediante la evitacién del peligro comtin o general que la
promocién o facilitaciéon de su consumo por personas indeterminadas
representa, lo que no tiene por qué darse necesariamente en el caso que
analizamos.

b) Requisitos y condiciones

Para que la creacién de un establecimiento de adquisicién y consu-
mo de cannabis no realice el tipo penal del art. 368 es necesario que se
configure bajo las siguientes condiciones:

1. El marco donde se debe enmarcar el citado proyecto es el de
una opcién ambiental para reducir el dafio asociado a tal consumo. Se
trata de dar a los adictos o consumidores habituales de tal sustancia la
oportunidad de tener acceso a un lugar limpio y seguro para consumir
tal droga, disminuyendo los riesgos de conexién con otro tipo de dro-
gas mas toxicas o potentes, como la heroina, y los riesgos de adultera-
cién de la sustancia, al mismo tiempo que facilitar una mejor prepara-
cién del consumo.

2. Desde esta perspectiva se ha de tratar de un local cerrado al pu-
blico, cuya entrada sélo esté permitida a personas que acrediten ser
adictos o habituados al consumo de cannabis. Se trata con ello de evi-
tar que la droga pueda llegar a terceras personas de forma indiscrimi-
nada, a la vez que evitar el consumo en un lugar publico con el consi-
guiente efecto negativo que podia tener como espectaculo para terceras
personas. De esta forma el consumo queda referido exclusivamente a
personas que por su condicién de adictos o habituados al consumo de
cannabis se ven impelidas a consumir y que lo iban a hacer aunque fue-
ra buscando otro medio diferente de suministro, sin que desde luego,
exista riesgo alguno de incidir en la salud de otras personas?s.

78  GONZALEZ ZORRILLA, «Politicas criminales», cit., pag. 271 califica esta exigencia
de «moralista y absurda», por entender que su fundamento reside en evitar que el es-
pectaculo pueda ser contemplado por otras personas.
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3. Los consumidores deben ser personas «ciertas y determinadas»,
unico modo de poder garantizar que el consumo sélo va referido a la
satisfaccion de las necesidades de drogadiccion. La jurisprudencia vie-
ne exigiendo que han de ser personas adictas o al menos habituadas al
consumo?9. El acto de poner a disposiciéon de ya consumidores una can-
tidad de droga para su consumo inmediato no genera mas que un peli-
gro individual que no alcanza el caracter ptublico que caracteriza el bien
juridico protegido por el art. 368 del Cédigo penal8o,

4. La cantidad de droga que se puede adquirir y consumir no po-
dra sobrepasar el limite de un consumo normal. La finalidad persegui-
da seria la satisfaccién de las perentorias necesidades de drogadiccion
que afectan a un grupo determinado de personas con cantidades tan in-
significantes que practicamente cancela sus posibilidades de difusiéns!.
La droga sélo se podra obtener a través del responsable del centro, pre-
via la identificaciéon correspondiente. No se permitira el trafico entre
los consumidores.

5. Ha de tratarse de un consumo inmediato de las sustancias ad-
quiridas. No se puede permitir que del centro puedan salir con la sus-
tancia psicotrépica, pues entonces si existiria la posibilidad de que esa
droga llegue a terceras personas no adictas. La jurisprudencia alude a
un «consumo normal e inmediato»82.

6. La jurisprudencia viene exigiendo de forma mayoritaria que no
medie contraprestacién alguna por la entrega de la droga o por el uso
del local83. En otras sentencias no se alude a este requisito84.

Este requisito tiene razén de ser respecto de los supuestos examina-
dos por la jurisprudencia. Se trata de casos en los que un particular en-
trega droga a terceros drogadictos para su consumo inmediato. Aqui la
remuneracion es normalmente un indicio de que la conducta es objeti-
va y subjetivamente promotora del consumo. Si la entrega esta presidi-

79 SSTS 23 de mayo de 1995 A. 3912, 2 de noviembre de 1995 A. 8001, 5 de fe-
brero de 1996 A. 793, 26 de diciembre de 1996 A. 9651, 3 de marzo de 1994 A. 1690,
19 de julio de 1994 A. 6654, 4 de mayo de 1998 A. 4599, 31 de marzo de 1998 A. 3760.

80 En este sentido se manifiestan las SSTS de 25 de marzo de 1993 A. 2551 y la
de 20 de marzo de 1996 A. 2461.

81 Asi, las SSTS de 28 de marzo de 1995 A. 2246, 7 de junio de 1993 A. 4851, 31
de marzo de 1998 A. 3760, 4 de mayo de 1998 A. 4599.

82 SSTS de 7 de junio de 1993 A. 4851, 25 de junio de 1993 A. 5224, 27 de enero
de 1995 A. 681, 28 de marzo de 1995 A. 2246, 31 de marzo de 1998 A. 3760.

83 SSTS 22 de febrero de 1993 A. 1488, 28 de marzo de 1995 A. 2246, 2 de no-
viembre de 1995 A. 8011, 5 de febrero de 1996 A. 793, 26 de diciembre de 1996 A. 9651,
4 de mayo de 1998 A. 4599.

84 SSTS 23 de octubre de 1996 A. 7838, 31 de marzo de 1998 A. 3760.
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da por el animo de lucro del que vende la sustancia, no se podra negar
que con ello se esta promocionando el consumo ilegal de la misma vy,
por tanto, no se podré soslayar la aplicacién del articulo 368 del Cédi-
go penal. Sin embargo, en el ambito de la actuacién que analizamos la
contraprestacién no es un indicio de promocién del consumo de can-
nabis, sino mas bien una forma de desincentivarlo. Obsérvese que se
trata de ofrecer el cannabis en buenas condiciones a los adictos o con-
sumidores habituales en un lugar seguro, que evite los riesgos policia-
les y sanitarios que conlleva el consumo callejero. En este contexto la
exigencia de una pequena contraprestaciéon no tiene el efecto de incen-
tivar el consumo, al contrario, se trata de exigir un esfuerzo econémico
en el consumidor habitual que suscite un descenso de las ocasiones en
que decida consumir. No obstante, el esfuerzo econémico no debe ser
tan alto como para hacer de nuevo atractivos la adquisicién y consumo
callejeros.

Por tanto, aunque la doctrina mayoritaria del Tribunal Supremo exi-
ja para los supuestos de consumo compartido la no existencia de con-
traprestacién, en nuestra opinién no es necesaria esa exigencia dado
que la naturaleza del caso que nos ocupa, ofrecer un marco ambiental
que disminuya los riesgos asociados al consumo, excluye claramente la
finalidad de promover el consumo de tal sustancia estupefaciente.

c¢) Problemas que plantea

La viabilidad de la propuesta acabada de exponer presenta un im-
portante inconveniente que es preciso destacar. La tesis de la impuni-
dad del consumo compartido no se corresponde linealmente con el ca-
so objeto de analisis.

En efecto, la tesis jurisprudencial considera impune la entrega «ais-
lada» o «esporadica» de una cantidad de droga a una persona o grupo
de personas determinadas85. La propuesta trata de un caso distinto, el
establecimiento de un local donde de forma constante y continuada se
pueda adquirir y consumir droga, sin que se sobrepase la cantidad ne-
cesaria para un consumo normal.

Sélo en una sentencia el Tribunal Supremo se plantea el enjuicia-
miento de una conducta consistente en facilitar su domicilio para el

85  La STS de 10 de noviembre de 1994 A. 8900 se refiere a «una sola ocasién», la
de 14 de febrero de 1994 A. 738 a «un acto aislado», la de 26 de diciembre de 1996 A.
9651 alude a «donaciones esporddicas» y la de 3 de junio de 1993 A. 4801 a «reunion o
reuniones esporddicas».
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consumo de drogas a un grupo de personas. El analisis de esta senten-
cia nos permitira determinar si es o no de aplicacién esta tesis al su-
puesto que estamos analizando, y bajo qué condiciones.

En esta sentencia de 3 de junio de 199386 el Tribunal Supremo con-
sidera que tal comportamiento realiza el tipo penal porque no retne las
condiciones exigidas por la jurisprudencia, pues no se trata de «una
reunion o reuniones esporddicas en un recinto cerrado entre un niinmero
muy limitado de adictos con un consumo restringido de la droga recipro-
camente ofrecida o incluso adquirida por uno de ellos para compartirla en
una sola ocasion o en ocasiones excepcionales, ausente toda idea de trd-
fico vy sin mds principio rector que el de la comunicacion y cortesia». Los
datos valorados por el Tribunal para estimar que no se da la situacién
antes referida son los siguientes:

o habitualidad de las reuniones en el domicilio por un grupo abier-
to a numerosas personas supone cierto descontrol»,

* una provision y prevision en la existencia de heroina, donde seria
normal la remuneracion por el local o por la droga,

e una trascendencia ptiblica en una localidad de censo menor que
lleva consigo la posible incorporacion de nuevos adictos o la ads-
cripcion al grupo de no iniciados».

De esta argumentacién cabe deducir a sensu contrario, que el esta-
blecimiento de un local para la adquisicién y consumo de cannabis no
debe estimarse una conducta tipica si se realiza bajo las condiciones
exigidas por la jurisprudencia:

e que se trate de un local de acceso restringido sélo a un grupo de-
terminado de adictos o consumidores habituales,

e que se trate de un lugar cerrado,

e que se trate de unas cantidades de droga que no rebasen el limi-
te de un consumo inmediato,

e que no medie contraprestaciéon alguna por la entrega de la dro-
ga o por el uso del local.

Respecto a esta dltima exigencia nos remitimos a la argumentacion
anteriormente expuesta contraria a esa limitaciéon en el marco de una
iniciativa como la que nos ocupa.

Es importante destacar que aunque la nota de la «habitualidad» de
la entrega es tenida en cuenta para considerar que la conducta es tipi-

86 A. 4801.
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ca, lo relevante, si atendemos al fundamento de la atipicidad que la pro-
pia sentencia indica antes del enjuiciamiento de los hechos («dicho bien
juridico no padece cuando el riesgo o peligro para la salud de terceros, que
constituye el substrato de la antijuricidad del delito, no concurre»), no es
que la entrega sea habitual sino que se da a un grupo abierto compues-
to por numerosas personas, lo que supone cierto descontrol del destino
de la droga, que existe remuneracién y que existe el peligro de que se
puedan incorporar nuevas personas no iniciadas en el consumo.

Por tanto, podemos concluir que la iniciativa de establecer centros
donde un grupo determinado de adictos o personas habituadas al con-
sumo de cannabis puedan adquirir y consumir tal sustancia no realiza
el tipo penal del articulo 368 del Cédigo penal si se emprende bajo las
condiciones antes indicadas.

En esas condiciones se garantiza que la droga no llegue a terceras
personas de forma indiscriminada sino sélo a las personas que por su
condicién de adictos o habituados al consumo iban a adquirir y consu-
mir en cualquier caso tal sustancia por otras vias. No se trata con ello
de promocionar el consumo sino de reconducirlo a un lugar que ofrez-
ca garantias de seguridad y calidad del producto, disminuyendo los
riesgos policiales y sanitarios asociados al consumo callejero.

V. Responsabilidad administrativa

1. Uso terapéutico del cannabis
a) Legislacion administrativa aplicable

Una vez que hemos fundamentado la ausencia de toda responsabili-
dad penal por el uso terapéutico del cannabis, queda extraer de la le-
gislacién administrativa en materia de drogas las exigencias que deben
observarse para una posible prescripcion médica de dicha sustancia o,
en su defecto, para el desarrollo de ensayos clinicos con humanos, sien-
do esta ultima iniciativa la que menor problematica legal presenta.
Analizaremos en primer lugar los convenios internacionales ratificados
por Esparfia, que condicionan todo el desarrollo legislativo posterior.

La Convencion tnica sobre estupefacientes de 1961, enmendada por
el Protocolo de Nueva York de 25 de mayo de 197287, incluye el canna-
bis y su resina en las listas I y IV, que son las sometidas a las medidas

87 BOE de 4 de noviembre de 1981.
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de fiscalizacién mas rigidas, al recomendarse que la produccién, fabri-
cacién, exportacién, importacién, distribucién, comercio, uso y pose-
sién de estupefacientes contenidos en aquellas listas se limite exclusi-
vamente a las cantidades necesarias para la investigacién médica y
cientifica (articulos 2.°5 b) y 4.°c). El THC aparece clasificado, sin em-
bargo, como sustancia psicotrépica, en el Convenio de Viena de 21 de
febrero de 1971, sobre sustancias psicotréopicasss; los tetrahidrocanna-
binoles se incluyen en la lista I, y también quedan sometidos a la prohi-
bicién de todo uso, «excepto el que con fines cientificos y médicos muy
limitados hagan personas debidamente autorizadas» (articulo 7.° a).

La regulacién espafiola sobre estupefacientes se adapta al contenido
y obligaciones impuestas por la Convencién tnica de 1961 mediante la
Ley 17/1967, de 8 de abril, de Normas reguladoras sobre estupefacien-
tes89. Seguin su articulo 2°.2, se consideran articulos o géneros prohibi-
dos los estupefacientes incluidos o que se incluyan en la lista IV del ci-
tado Convenio (cannabis y su resina), que no podran ser objeto de
ningan uso, «con excepcién de las cantidades necesarias para la inves-
tigacién médica y cientifica, incluidos los experimentos clinicos con di-
chos estupefacientes».

La normativa espafiola en materia de sustancias psicotrépicas se ac-
tualiza por medio del Real Decreto 2829/1977, de 6 de octubre, sobre fa-
bricacién, distribucién, prescripcién y dispensacién de sustancias y
preparados sicotrépicos9, que reproduce en su anexo 1 las sustancias
enumeradas en las listas del Convenio de 1971 (tetrahidrocannabinoles
en la lista I) y prohibe en su articulo 2°.1 todo uso de las sustancias in-
cluidas en la lista I, salvo para fines cientificos. Sin embargo, este Real
Decreto fue modificado por Orden de 27 de febrero de 199291, que
transfiere el Delta-9-tetrahidrocannabinol (THC) y sus variantes estero-
quimicas de la lista I a la lista II del citado Real Decreto. Ello significa
que el uso del THC queda sujeto a las exigencias legales que para los
productos psicotrépicos de la lista IT del anexo 1 del RD 2829/1977 se
imponen en el mismo y en la Orden de 14 de enero de 198192, que lo de-
sarrolla. En concreto, el THC se puede dispensar en oficinas de farma-
cia con receta médica (articulo 16 del RD) y puede ser objeto de inves-
tigaciéon médica o cientifica, con la preceptiva autorizacién (articulo 1
de la Orden de 14 de enero de 1981).

88  BOE de 10 de septiembre de 1976.
89 BOE de 11 de abril de 1967.

90  BOE de 16 de octubre de 1977.

91  BOE de 17 de marzo de 1992.

92 BOE de 29 de enero de 1981.
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Como primera conclusién extraemos que el cannabis en si (mari-
juana) y su resina (hachis) estan prohibidos en Espana salvo para la in-
vestigacién médica o cientifica, mientras que su principio activo, el
THC, esté sujeto a unas medidas de fiscalizacién menos rigidas, que
permiten su prescripcién médica y consiguiente dispensacién bajo un
régimen de autorizaciones administrativas. Este doble tratamiento de
una sustancia estupefaciente y su principio activo, que es en definitiva
el que provoca esencialmente las propiedades psicoactivas del canna-
bis, puede resultar paradéjico, salvo que se entienda como una politica
de control, de modo que sélo puedan obtener autorizacién los fabri-
cantes capaces de aislar el THC, esto es, grandes empresas farmacéuti-
cas. En cualquier caso, las dos principales vias que se perfilan en nues-
tra legislacién para el posible uso legal del cannabis son las expuestas:
ensayo clinico, en todo caso, y prescripcién médica con receta especial,
si es THC puro o un derivado sintético, que se administra normalmen-
te en forma de capsulas por via oral.

b) Requisitos administrativos
a’) Ensayos clinicos

En primer lugar, hay que tener en cuenta que la vigente Ley del Me-
dicamento, de 20 de diciembre de 199093, considera las sustancias estu-
pefacientes y psicotrépicas como medicamentos, si bien encuadrados en
la categoria de especiales, y en cuanto tales quedan sometidos a las dis-
posiciones de dicha Ley, asi como a su legislacién especial (articulo 41).

El Titulo Tercero de la Ley del Medicamento esta dedicado a los en-
sayos clinicos y, a falta de regulacion especifica, lo entendemos de apli-
cacion a la investigacién médica con cannabis, pues la Ley 17/1967, so-
bre estupefacientes, sélo precisa que los experimentos clinicos con
estupefacientes de la lista IV (cannabis y su resina) deben realizarse ba-
jo la vigilancia y fiscalizaciéon de la Direccién General de Sanidad (ar-
ticulo 2.°2). Para la investigacién con THC si existe una regulacién es-
pecial, en la Orden de 14 de enero de 1981, que a nuestro juicio debe
completarse con la posterior Ley del Medicamento.

El articulo 59 de la Ley del Medicamento define lo que debe enten-
derse por ensayo clinico como «toda evaluacion experimental de una
sustancia o medicamento, a través de su administracion o aplicacién a
seres humanos, orientada hacia alguno de los siguientes fines:

93 BOE de 22 de diciembre de 1990.
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b) Establecer su eficacia para una indicacion terapéutica, profildcti-
ca o diagndstica determinada...».

Las investigaciones que se estdn desarrollando en varios paises
aportan suficiente base racional sobre los posibles efectos terapéuticos
del cannabis en relacién con ciertas enfermedades. El hecho de que
hasta el momento no hayan conseguido separarse tales efectos de las
propiedades psicoactivas, no siempre deseadas por el enfermo, no des-
virtia lo dicho, pues algo similar ocurre con otras sustancias prohibi-
das de uso restringido a nivel médico, como la morfina, que se admi-
nistra a pacientes oncolégicos con fuertes dolores; la cocaina, que se
emplea como anestesia local, por ejemplo en las exploraciones en-
doscépicas de la parte superior del aparato respiratorio y digestivo; y
las anfetaminas, eficaces en el tratamiento de la denominada obesidad
moérbida y en el de los nifios hiperactivos.

Los requisitos que habrian de cumplirse para la realizacién de un
ensayo clinico con cannabis en humanos son los siguientes (Ley del
Medicamento, articulos 60 y siguientes):

1. Autorizacién por el Ministerio de Sanidad y Consumo, previa
presentacién de un protocolo médico-cientifico de investigacién (ar-
ticulo 65).

2. Disposicion de suficientes datos cientificos, en particular ensa-
yos farmacoldgicos y toxicolégicos en animales, que garanticen que los
riesgos que implica en la persona en que se realiza son admisibles (ar-
ticulo 60.1).

3. Respeto a los derechos fundamentales de la persona y a los pos-
tulados éticos que afectan a la investigacién biomédica (articulo 60.2).
A tal efecto, todo ensayo clinico requiere un informe previo de un Co-
mité Etico de Investigacién Clinica, independiente de los promotores e
investigadores, y debidamente acreditado por la Autoridad Sanitaria
competente. Los Comités éticos estaran formados, como minimo, por
un equipo interdisciplinario integrado por médicos, farmacéuticos de
hospital, farmacélogos clinicos, personal de enfermeria y personas aje-
nas a las profesiones sanitarias de las que al menos una sera jurista (ar-
ticulo 64).

4. Consentimiento libremente expresado de la persona en la que
haya de realizarse el ensayo después de haber sido informada sobre la
naturaleza, importancia, alcance y riesgos del ensayo y haber com-
prendido la informacién (articulo 60.4).

5. Solamente podra actuar como investigador principal un profe-
sional sanitario suficientemente calificado para evaluar la respuesta a
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la sustancia o medicamento objeto de estudio y, en todo caso, se re-
quiere la supervisién de un médico (articulo 63).

En el supuesto de un ensayo clinico con THC serian de aplicacién
también las disposiciones contenidas en la Orden de 14 de enero de
1981, segun la cual la autorizacién de investigacién con sustancias psi-
cotrépicas corresponde a la Direcciéon General de Farmacia y Medica-
mentos (articulo 1.2). La entidad médica o cientifica que precise el em-
pleo de dichas sustancias lo solicitara mediante instancia suscrita por
el representante legal, en la que se expondran:

Productos psicotrépicos y cantidad que precisa
Finalidad del ensayo
Director del equipo que realizara los ensayos

Tiempo de realizacién y periodos previstos para la retirada del pro-
ducto

Breve resumen explicativo del objeto de la investigacién.

La Direcciéon General de Farmacia fiscalizara que el empleo del
producto es ajustado a las condiciones para las que se autorizaron
los ensayos, pudiendo, por incumplimiento de aquéllas, anular la au-
torizacién y proceder a la retirada del producto no utilizado (articu-
lo 1.3).

b’) Prescripcion médica con receta

Como ya se adelantd, las posibilidades de utilizaciéon del THC con fi-
nes terapéuticos, dentro de lo permitido por la ley, son mucho méas am-
plias que con respecto al cannabis en si o su resina. Su transferencia a
la lista IT del Real Decreto 2829/1977 conlleva que pueda ser fabricado,
importado, exportado, distribuido, previa licencia, y, lo mas importan-
te, dispensado en oficinas de farmacia mediante prescripcién en receta
meédica (articulo 16 del citado RD).

Ahora bien, esta receta médica ha de cumplir una serie de requisi-
tos especificos por tratarse de una sustancia psicotrépica, que se esta-
blecen en el articulo 17 del mismo RD 2829/1977 y en una serie de Or-
denes ministeriales posteriores: Orden de 30 de abril de 198694 y Orden
de 23 de mayo de 199495, ambas referidas a la asistencia sanitaria fue-

94  BOE de 3 de mayo de 1986.
95 BOE de 31 de mayo de 1994.
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ra del ambito hospitalario, si bien la primera es de aplicaciéon a las re-
cetas médicas que no sean de la Seguridad Social y la segunda a las que
si lo sean.

Estas disposiciones determinan los datos obligatorios que deben
consignarse en la receta, condiciones materiales de confeccién de la
misma, modelos normalizados, nimero de medicamentos y ejemplares
que pueden prescribirse por cada receta, plazo de validez, etc. Son da-
tos obligatorios los exigidos en el articulo 7 del Real Decreto 1910/1984,
de 26 de septiembre%:

— Nombre y apellidos del médico prescriptor.

— Poblacién y direcciéon donde ejerza.

— Colegio profesional al que pertenezca y nimero de colegiado.
— Nombre y apellidos del paciente y su afio de nacimiento.

— Medicamento o producto objeto de prescripcién.

— Forma farmacéutica, via de administracién.

— Numero de envases que se prescriben.

— La posologia.

— Etc.

En el caso de especialidades farmacéuticas que contengan sustan-
cias incluidas en las listas II (THC), III y IV del anexo I del RD
2829/1977, el farmacéutico debera comprobar la identidad de la perso-
na que acude a la farmacia a retirar el medicamento (articulo 5°.3 de la
Orden de 23 de mayo de 1994).

2. Establecimientos para la adquisicion y consumo de
cannabis

En este apartado analizaremos la posible responsabilidad adminis-
trativa que puede generar la apertura de establecimientos para la ad-
quisicién y consumo de cannabis.

A estos efectos, hay que atender a la Ley Orgénica 1/1992, de 21 de
febrero, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana®?. En su articulo
23. h) se tipifica como infraccién grave:

96 BOE de 29 de octubre de 1984.
97  BOE de 22 de febrero de 1992.
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«La tolerancia del consumo ilegal o el trdfico de drogas toxicas, estu-
pefacientes o sustancias psicotropicas en locales o establecimientos pti-
blicos o la falta de diligencia en orden a impedirlos por parte de los pro-
pietarios, administradores o encargados de los mismos».

Y conforme al articulo 25.1:

«Constituyen infracciones graves a la seguridad ciudadana el consu-
mo en lugares, vias, establecimientos o transportes ptiblicos, asi como la
tenencia ilicita, aunque no estuviera destinada al trdfico, de drogas toxi-
cas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, siempre que no constitu-
ya infraccion penal, asi como el abandono en los sitios mencionados de
ttiles o instrumentos utilizados para su consumo».

El objeto material de estas infracciones son las drogas téxicas, estu-
pefacientes y sustancias psicotrépicas, pero la Ley no define estas sus-
tancias, por lo que hay que remitirse a la normativa tanto de Derecho
internacional como de Derecho interno en esta materia.

En este sentido, el articulo 1.n) de la Convencién de las Naciones
Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotré-
picas de 19 de diciembre de 198898 entiende por «estupefaciente» cual-
quiera de las sustancias, naturales o sintéticas, que figuran en las listas
I (cannabis) o 11 de la Convencién Unica de 1961.

De los articulos 23.h) y 25.1 de la LO 1/1992 se extrae, sin margen
de interpretacién, que el consumo y la tenencia de cannabis en lugares
publicos, asi como la tolerancia del consumo o del trafico en tales es-
tablecimientos constituyen infracciones administrativas, clasificadas
ademas como graves.

Con todo, este precepto no debe interpretarse de modo aislado, sino
sistematica y teleol6gicamente, esto es, conforme a la Exposicién de
Motivos de la Ley y a su articulo 1, donde se establece que el fin de es-
ta norma no es mas que la proteccién del libre ejercicio de los derechos
y libertades, garantizando la seguridad ciudadana mediante la elimina-
cién de la violencia en las relaciones sociales y la remocién de los obs-
taculos que se opongan a la plenitud de dichas libertades y derechos.

Desde esta perspectiva, no puede obviarse que el consumo de can-
nabis presenta unas connotaciones propias que lo distinguen de otras
drogas: no genera violencia social; no puede asociarse a la comisién de
hechos delictivos para su adquisicién, debido entre otros factores a
que no es una sustancia que provoque sindrome de abstinencia; no
comporta un riesgo para la salud publica en cuanto al abandono de los

98  BOE de 10 de noviembre de 1990.
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utiles que se emplean para su consumo (como ocurre con la jeringui-
lla en el caso de la heroina). Si puede generar, en cambio, un riesgo pa-
ra la salud publica la falta de todo control estatal sobre la calidad de la
marijuana o de la resina que circula en el mercado ilegal. Una politica
de contencién de riegos deberia facilitar la adquisicién en lugares pua-
blicos de estas sustancias, que tendrian que superar asi previos con-
troles toxicolégicos para evitar que llegue al consumidor un producto
adulterado.

Otro argumento a tener en cuenta es que el consumo de cannabis no
es, por regla general, un escalén previo al consumo de drogas duras.
Los casos en que se produce el paso de un tipo de droga a otra se deben
principalmente a causas psicosociolégicas, produciéndose sobre todo
entre una minoria de jovenes de los ambientes desfavorecidos, que vi-
ven en medios familiares y sociales inestables, con fracaso escolar y en
contacto con traficantes de heroina y cocaina.

A pesar de todo, s6lo una propuesta formulada en términos maés
estrictos puede ser acorde a la legislaciéon administrativa vigente. En
primer lugar, es inviable desde un punto de vista legal la posibilidad
de suministrar cannabis a cambio de un precio en un establecimien-
to abierto al publico por parte de sus responsables o empleados,
puesto que esta conducta incurre de pleno en responsabilidad penal,
como ya hemos analizado. Tampoco cabe la mera tolerancia del tra-
fico de cannabis promovido por terceros en un establecimiento pu-
blico, que constituiria infraccién administrativa (art. 23.h) de la LO
1/1992).

Con respecto al autoconsumo, si bien no esta penado, si constitu-
ye en cambio infraccién administrativa (art. 25.1 LO 1/1992), salvo
que el lugar donde se lleve a cabo esa actividad no revista las carac-
teristicas de establecimiento abierto al publico. Este resquicio legal
puede dar base a una propuesta menos pretenciosa pero de impor-
tante repercusiéon social. El concepto de establecimiento abierto al
publico ha sido desarrollado jurisprudencialmente, siendo su sefial
identificatoria mas caracteristica la posibilidad indiscriminada de
acceso al mismo por cualquier persona, en contraposicién a los
«clubs» o establecimientos privados en que sélo se permite el acceso
a sus socios®’.

Esta doctrina jurisprudencial sirve de apoyo a una propuesta al-
ternativa, que no vulneraria la Ley de Proteccién de la Seguridad

99 SSTS de 30 de octubre de 1992 A. 8550, 5 de marzo de 1994 A. 1849, 15 de fe-
brero de 1995 A. 857, 19 de diciembre de 1997 A. 8999, 11 de mayo de 1998 A. 3518,
25 de mayo de 1998 A. 9192, 8 de julio de 1999 A. 6205.
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Ciudadana, consistente en la autorizacién o promocién de estableci-
mientos no abiertos a un publico indiscriminado, esto es, centros pri-
vados de fumadores de hachis o marijuana, en los que se exigiria co-
mo medida de control del acceso el tener la condicién de socio y
consiguientemente estar registrado. Serian, por tanto, lugares de
consumo privado entre consumidores habituales en los que no esta-
ria permitido el trafico de cannabis pero si la tenencia para el auto-
consumo de tal sustancia.

Esta tenencia no constituiria infraccién administrativa porque la
tenencia ilicita a la que alude el art. 25.1 de la citada Ley ha de inter-
pretarse en relacién con el primer inciso del articulo, esto es, ha de
ser referida necesariamente al consumo en puiblico, de manera que el
precepto no sanciona la tenencia preordenada al consumo privado,
consumo que no supone en nuestro ordenamiento ni ilicito penal ni
ilicito administrativo. La conclusién contraria supondria la incohe-
rencia de considerar que un acto preparatorio (tenencia) de un acto
licito (el consumo privado) constituye una infraccién100,

No obstante, la sentencia del TS de 28 de septiembre de 1998101
sienta como doctrina legal la consideracién ilicita de la tenencia de dro-
gas para el autoconsumo vy, por tanto, sancionable en virtud del art. 25.1
de la LO 1/1992, reproduciendo argumentos ya sostenidos por el TC en
la sentencia 341/1993, de 18 de noviembre.

El TS deduce la ilicitud de la tenencia de drogas del art. 22 de la
Ley 17/1967, de 8 de abril, sobre normas reguladores de estupefa-
cientes, entendiendo: 1.°) que estéan prohibidos todos los usos distin-
tos a los expresamente mencionados (industriales, terapéuticos, cien-
tificos y docentes autorizados), incluido el consumo; 2.°) que,
consiguientemente, debe considerarse ilegal toda tenencia de drogas
con fines distintos a los autorizados, incluida la tenencia para el pro-
pio consumo.

Sin embargo, esta sentencia ha sido contestada por la doctrina. En
primer lugar, no se justifica la interpretacién del concepto indetermi-
nado de «tenencia ilicita» en base al citado art. 22 de la Ley 17/1967,
porque en él se establecen prohibiciones y controles dirigidos a los or-
ganismos que hacen uso de estupefacientes, y no a los ciudadanos en

100 En este sentido, BoLpova PasamaRr, M. A., «Tenencia y consumo de drogas:
los limites de las prohibiciones en el Derecho espafiol», Actualidad penal (en pren-
sa), pag. 8; TomiLLo Cip, F. J., «Aspectos sociolégicos, criminolégicos y juridicos del
consumo de drogas ilegales», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 5/1995,
pags. 981-982.

101 A, 7529,
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general102. En segundo lugar, la interpretacién del TS se fundamenta no
en la ilicitud de la tenencia en si misma, sino en la ilicitud del consumo
en cuanto fin no autorizado, en contra de la opinién mayoritaria. E1 TS
deduce directamente de la ausencia de una norma permisiva la exis-
tencia de una norma prohibitival03, cuando lo cierto es que en ningtun
precepto del ordenamiento juridico espafiol se sanciona expresamente
el consumo privado de drogas. Desde la promulgacién de la LO 1/1992,
el tnico consumo ilicito es el que se realiza en lugares publicos!04. Fi-
nalmente, la interpretacién de los preceptos de Derecho administrativo
sancionador debe hacerse conforme al principio de ofensividad, segun
ha declarado el propio TC105, Por tanto, los ilicitos administrativos, al
igual que los penales, deben implicar la lesién o puesta en peligro de un
bien juridico protegido!06. Desde esta perspectiva, el consumo de dro-
gas en privado asi como la tenencia para dicho fin dificilmente pueden
afectar a la seguridad ciudadana, bien juridico protegido en la LO
1/1992. A lo sumo, puede suponer una autopuesta en peligro de la sa-
lud individual, cuya prohibicién seria contraria al derecho de autode-
terminacién107,

Con esta propuesta se elude también la infraccién administrativa
del art. 23.h) de la Ley de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, en su
modalidad referida a la tolerancia del consumo por parte de los pro-
pietarios, administradores o encargados de establecimientos puiblicos,
puesto que los locales que proponemos no revestirian tal caracteristica,
en la que se fundamenta precisamente la prohibicién por la facilidad
que para la difusién de la droga ofrece la concurrencia de un publico
indiscriminado.

102 En este sentido, FRIGOLS 1 BRINES, E., «Sobre la tenencia ilicita de drogas t6-
xicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas para el propio consumo: Comentario
a la sentencia del Tribunal Supremo, seccién 6.%, Sala III, de 28 de septiembre de
1998», en Revista de Ciencias Penales, n.° 1, vol. 2, 1999, pags. 273 y ss.

103 Cfr. criticamente, QUERALT, J. J., «La tenencia de drogas para el autoconsu-
mo», en La Ley, n.° 4770, 8 de abril de 1999, pag. 3.

104 En este sentido, PorTiLLA CONTRERAS, G., «Infracciones graves relacionadas
con el consumo, la tenencia de drogas y el abandono de instrumentos utilizados para
el consumo», en CoBo DEL RosaL, M. (dir.), Comentarios a la leyes penales, t. XV, vol. 1,
Edersa, Madrid, 1994, pag. 470.

105 STC 270/1994, de 17 de octubre.

106  En este sentido, QUERALT, J.J., «La tenencia de drogas para el autoconsumo»,
cit., pags. 4 y 6; BoLbova Pasamar, M. A., «Tenencia y consumo de drogas», cit., pags.
4y ss.

107 En este sentido, BoLbova Pasamar, M.A,, cit., pags. 7-8; FrRicoLs 1 BRINES, E.,
cit., pags. 291-292, que se remite al derecho a la libertad ideolégica del articulo 16
CE.
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VI. Configuracion del uso terapéutico del cannabis
y de la creacion de establecimientos donde se pueda
adquirir y consumir tal sustancia para que se
consideren conforme a derecho

1. Uso terapéutico del cannabis

De todo lo anterior deducimos que el uso terapéutico del cannabis
puede configurarse de dos formas distintas segiin se trate del canna-
bis en si (marijuana) y su resina (hachis), o de su principio activo
(THC).

a) En el primer caso, el uso terapéutico del cannabis, s6lo cabe
inscribir tal actuacién en el ambito de un proyecto cientifico o de in-
vestigacién, en los estrictos margenes de un ensayo clinico en los tér-
minos establecidos en la Ley del Medicamento, en la medida en que el
uso y posesién de sustancias estupefacientes prohibidas requiere de au-
torizacién administrativa, que se supedita a la existencia de un proyec-
to médico-cientifico de investigacion.

b) Las posibilidades de utilizacién del THC con fines terapéuticos,
dentro de lo permitido por la ley, son mucho mas amplias que con res-
pecto al cannabis en si o su resina. Su transferencia a la lista II del Re-
al decreto 2824/1977 conlleva que pueda ser fabricado, importado, ex-
portado, distribuido, siempre previa licencia, y, lo mas importante,
dispensado en oficinas de farmacia mediante prescripcién con receta
médica.

Esta regulacién permite, cuando se trate del THC, configurar la ac-
tuacién como ensayo clinico o directamente como prescripcién médica
con receta.

2. Creacion de establecimientos donde se pueda adquirir y
consumir cannabis

Respecto a la segunda propuesta objeto de este estudio, queda to-
talmente descartada la posibilidad de establecer centros abiertos al pua-
blico donde se pueda adquirir y consumir cannabis, pues el suminis-
tro de cannabis realizaria plenamente el tipo penal del delito de trafico
de drogas y el consumo de esta sustancia en un establecimiento publi-
co constituye una infraccién administrativa del articulo 25 de la LO
1/1992.
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Por tanto, el suministro y el consumo de cannabis en un estableci-
miento publico seria contrario a la legislacién vigente y derivaria en
responsabilidad penal para los promotores y en responsabilidad admi-
nistrativa para los consumidores.

Esta iniciativa sélo tendria cabida en nuestro ordenamiento juridi-
co si se configura como un proyecto referido a la creaciéon de centros
no abiertos a un publico indiscriminado, sino de acceso restringido a
fumadores de hachis o marijuana, en los que se exigiria como medida
de control del acceso el tener la condiciéon de consumidor habitual.

Se trataria, por tanto, de lugares de consumo privado entre consu-
midores habituales en los que se podria adquirir y consumir cantidades
que no sobrepasen el limite de un consumo normal. No estarfa permi-
tido el trafico de cannabis entre los consumidores y la cantidad de can-
nabis adquirida deberia ser consumida en el recinto.



