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INTRODUCCION Y OBJETIVOS

Aunque las ideas que se exponen las defendemos desde hace déca-
das, la linea de trabajo que lleva a este borrador la comenzamos a
principios del 2014, con la publicacion de varios documentos previos.
El desencadenante fue comprobar como en el contexto internacional
han consolidado avances de gran relevancia en este sector. Queria-
mos estar preparados para, cuando llegara la onda expansiva a Espa-
na, proponer una regulacion bien fundada juridicamente, ademas de
inclusiva y democratica .

METODOLOGIA

Esta propuesta de Proyecto de Ley sigue en sus argumentaciones y
conclusiones el método cientifico, con atencion al estudio de textos
legales y mas de 1000 casos reales de procedimientos judiciales, asi
como al contexto historico y sociologico. Ademas se realizé una re-
vision bibliografica y un estudio exploratorio entre autocultivadores.

RESULTADOS
ANALISIS HISTORICO Y SOCIOLOGICO

Al esquematizar la revision historico social, se comprueba que va
en paralelo a la juridica. En los puntos historicos importantes, exis-
te también un aspecto legal, en especial medidas criminalizadoras,
consistentes en aplicacion de penas punitivas. Por ejemplo, tenemos
constancia de los pioneros del autocultivo por las noticias de sus de-
tenciones. Asi en 1954 aparece una plantacion en Alcala de Guadaira
(Sevilla) y otra en Vega de Tajo (Toledo), y en 1966 aparecen tres pe-
quefas plantaciones en Langreo (Asturias). (USO 2009, p. 50).

En 1992 se aprueba una nueva Ley de Seguridad ciudadana, conocida
popularmente como «Ley Corcuera». A partir de esta ley se aumenta
la represion sobre los usuarios de cannabis, con cacheos y multas.
Diversos autores sugieren que la aparicion de esta ley incremento el
autocultivo. (GAMELLA y JIMENEZ, 2005, p.45). En efecto, aparece
en 1993 la asociacion ARSEC, en 1997 abre la primera growshop en
Madrid, con el nombre Houseplant, y en 1999 la growshop L'interior
empieza a vender semillas de cannabis pagando IVA.

Con el crecimiento de asociaciones, growshops y autocultivadores,
aparece, a partir del 2000, la teoria de que hay agentes sociales que
realizan apologia del cannabis, (CALAFAT et al., 2000, p. 263). Esta
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idea de criminalizacion del movimiento cannabico se cristaliza en
2002, con una declaraciones del delegado del Gobierno para el Plan
Nacional Sobre Drogas, Gonzalo Robles, donde asegura que consul-
taria con la Fiscalia General del Estado como actuar contra revistas y
growshops que pueden “hacer una clara cultura de apologia del con-
sumo” (BALBAS, 2002).

La consulta ante Fiscalia consigue efectos totalmente contrarios a
los pretendidos. Fernando Sequeros Sazatornil, Fiscal del Tribunal
Supremo, publica en 2003 el estudio “La venta de semillas de canna-
bis, de equipos y materiales para su cultivo, asi como su propaganda,
como actos con trascendencia penal”, donde afirma que la venta de
semillas de cannabis y equipos para su cultivo, asi como su publici-
dad, son actos sin transcendencia penal, siempre que no se excedan
los limites del autocultivo (SEQUEROS, 2003).

Asi se sigue desarrollando la industria del autocultivo. Las growshops
son la parte mas visible de un sector comercial muy completo, que in-
cluye mayoristas, fabricantes y varias ferias. También a los bancos de
semillas, donde Espana destaca a nivel internacional en las feminiza-
dasy autoflorecientes. Por ejemplo, la edicion 2017 de la International
Highlife Guide incluye en su seccion espanola 890 growshops, 100
mayoristas y 70 bancos de semillas, ademas de otros epigrafes. Otro
ejemplo es el catalogo 2016/2017 del mayorista Hortitec, con 12000
referencias y mas de 600 paginas en su edicion fisica.

Con estos ingredientes llegamos al 2017, donde la ley sigue en el
centro de debate. La novedad es que se supera el estadio punitivo,
para llegar al de la metareflexion sobre la ley misma, con instrumen-
tos como Proposiciones No de Ley, Iniciativas Legislativas Populares,
preguntas parlamentarias, peticion de ponencias o Proyectos de Ley,
en la mayoria de estas iniciativas estuvo presente el autocultivo.

REVISION BIBLIOGRAFICA AUTOCULTIVADORES Y
PERITAJES

Al investigar sobre el autocultivo y los autocultivadores aparecen mu-
chas referencias bibliograficas sobre el cultivo, pues la cultura canna-
bica ha creado abundantes manuales y revistas, pero en relacion con
los autocultivadores en concreto apenas existe informacion. Los au-
tocultivadores domésticos «no solo han escapado de la atencion de
las autoridades, sino también de los investigadores» (WEISHEIT, 2014,
p. 146). Decorte también sefala la-infrainvestigacion sobre «los cul-
tivadores de cannabis independientes a pequeiia escala» (DECORTE,
2010, p. 271). Se puede comprobar el fracaso de politicas represivas
en que el cultivo de cannabis «ha florecido tanto en paises represivos
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como en paises tolerantes, sin distinciones» y en muchos casos las
razones son diferentes de las financieras (DECORTE, 2012, p. 116).

Un estudio, realizado con variedades comerciales, consiguié un ren-
dimiento medio por planta de 28,1 gramos, ademas de senalar la in-
tensidad luminica y la variedad de la planta como factores determi-
nantes, por lo que se pronuncian en contra de peritaciones directas
en funcion del nimero de plantas (VANHOVE, VAN DAMME y MEERT,
2011, p. 162). Conrad también sefala una serie de dificultades para
hacer peritaciones segun el numero de plantas, ya que en exterior
pueden producir grandes cantidades, mientras que los cultivadores
que emplean la técnica Sea Of Green necesitan gran cantidad de pe-
quenas plantas. Como solucion propone un criterio cientifico para que
los pacientes puedan calcular su produccion anual, con una formula
desarrollada en 1992 por la Drug Enforcement Administration (DEA)
publicada como “Cannabis Yields". Se trata sencillamente de que 100
pies cuadrados de canopia madura rendiran unas tres libras al ano
de cogollos listos para el consumo. Es decir 1360 gr por 9,2 metros
cuadrados que son 146 gr por metro cuadrado. (CONRAD 2013, p. 4).

ESTUDIO EXPLORATORIO

En el estudio exploratorio, la mayoria de los informantes se conside-
ran contrarios a un registro de autocultivadores. Todos los informan-
tes consideran su consumo propio cubierto con una provision anual
de 10 gramos diarios, con distintos grados de satisfaccion. A esto hay
una excepcion, los que fuman hachis de autocultivo, donde los rendi-
mientos normales en una extraccion estan en torno al 7%-10%, mien-
tras que para las extracciones que fuman los mas exigentes los retor-
nos andan entre el 1% y el 3%. Estos ultimos datos vienen recogidos
en el protocolo de Naciones Unidas, ST/NAR/40. Por tanto, para hacer
un Proyecto de Ley totalmente inclusivo, seria necesario disefiar una
excepcion para este colectivo. Conviene recordar que Espana es un
pais con mas cultura de fumadores de hachis que de marihuana.

Mas alla de aceptar la solucion de diez gramos diarios, en la decla-
racion de valores los informantes sefialan dos modelos ideales para
el cannabis: el de los tomates, también asimilado a verduras y hue-
vos, o el del pacharan y otras bebidas alcoholicas de baja graduacion.

ANALISIS JURIDICO

- Ley y jurisprudencia

La norma que castiga penalmente el cultivo de cannabis es muy
escuetay ambigua. El articulo 368 C.P castiga a “los que ejecuten
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actos de cultivo que promuevan, favorezcan o faciliten el consu-
mo ilegal de cannabis”. Por otro lado, la jurisprudencia, al aplicar
este articulo con respecto al cannabis, considera que esta sus-
tancia no causa grave dafo a la salud y le aplica una pena menor:
de 1 a 3 anos de prision y multa del tanto al duplo del valor del
cannabis.

Ademas, segun el tener literal de la norma, en lo aqui relevante, si
no existe una intencion de difundir esa sustancia a terceros, no
existiria delito. A pesar de esto, la policia suele intervenir cuando
observa o tiene indicios de que hay un cultivo, al igual que los jue-
ces suelen dictar érdenes de entrada y registro. Sin embargo, no
hay datos estadisticos de cuando se deniegan estas solicitudes,
aunque nos consta que se da el caso.

A nivel europeo, la Decision Marco del Consejo de 25 de octubre
del 2004, senala el cultivo de cannabis como una de las conduc-
tas punibles, si bien excluye esta conducta cuando sus autores
hayan actuado exclusivamente con fines de consumo personal,
tal como lo defina la legislacion nacional. Este ultimo inciso em-
puja esa regulacion con la que concluiremos en la presente ex-
posicion, teniendo en cuenta que la falta de claridad del precepto
penal conlleva una inseguridad juridica contraria al articulo 9.3 de
la Constitucion Espafola, como veremos mas adelante.

- Doctrina cientifica

La posicion mayoritaria de la doctrina jurisprudencial declara
penalmente relevante el cultivo cuando tal comportamiento sea
peligroso para la salud publica, peligrosidad del comportamiento
que vendra determinada por la posibilidad de que la materia pri-
ma cultivada pueda ser destinada a terceras personas. (DIEZ Y
MUNOZ, 2012, p.12)

Todos aquellos cultivos de elementos toxicos que no tengan o
bien capacidad objetiva para ser difundidos y por lo tanto afectar
a la salud publica, o bien subjetivamente no estén destinados a
la difusion del consumo ilegal, sino a otros fines, son atipicos por
no cumplir con los requisitos generales exigidos. (JUBERT, 1999,
p. 120)

Ademas, al no obtener el autocultivador un precio por la cosecha,
dicho elemento contribuiria a no poder subsumir dicha conduc-
ta dentro del tipo. Asi autores como Gomez-Aller dicen: “En los
casos de transmision compasiva, consumo compartido, etc,, la
jurisprudencia considera que la ausencia de contraprestacion es
un requisito imprescindible para la atipicidad” (GOMEZ-ALLER,
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2013, pp.19-20). Por lo tanto, en este sentido, hay doctrina y juris-
prudencia que opina que debe concurrir el animo de lucro como
dato integrador del elemento subjetivo del tipo.

Para parte de la doctrina, por tanto, el cultivo seria legal de la mis-
ma manera que el consumo; dado que es evidente que el con-
sumo en un ambito privado no esta sancionado, no puede con-
siderarse ilegal el mismo y en consecuencia tampoco su cultivo
para ese fin. Asi, por el principio de culpabilidad y por la propia
configuracion del estado como liberal, una accion que no afecte a
los bienes o derechos de terceros nunca podria ser considerada
ilegal.

- Casos reales

En los mas de 1000 casos defendidos desde el estudio juridico
Brotsanbert han existido absoluciones hasta con 7 kg, incluso
con 11 kg cuando se realizan extracciones del cannabis. Una
vez realizado un estudio de practicamente toda la jurisprudencia,
también encontramos condenas con 250 gramos, dependiendo
del aprovisionamiento que se considere. Este aprovisionamiento
puede ser el de 5 a 15 dias. Criterio que ha sido trasladado del
enjuiciamiento de otras drogas, o del cannabis ya procesado. Por
otro lado, se ha tenido en cuenta en una mayoria de casos la rea-
lidad bioldgica: que el cannabis tiene un ciclo de cultivo, ya sea
anual en exterior o cuatrimestral en interior, como ha dejado claro
el TS en su sentencia del Pleno n° 484/2015 de 7 de septiembre,
pagina 26, cuando dice: "El cannabis, como es sabido, es uno de
los estupefacientes con ciclo natural de cosecha”.

Ademas, hemos constatado variabilidad sobre lo que se conside-
ra cannabis: hay sentencias que no consideran necesario el THC
(contrariamente a lo dice la Agencia Espanola del Medicamento,
6rgano competente para establecer este concepto); otras que en-
tienden no incluibles en el objeto del delito las plantas macho; y
otras, que la sustancia fiscalizable esta compuesta Unicamente
por las flores y hojas anexas, tal como indica la Convencién Uni-
ca sobre Estupefaciente de Viena de 1961. Sin embargo, muchas
sentencias incluyen también las hojas grandes, los tallos peque-
nos, o incluso toda la planta.

Asimismo, hemos constatado que el consumo medio de los au-
tocultivadores esta entre 5 y 10 gramos, (aunque hay mayores,
como indica el acuerdo del pleno del TS de 19 de octubre 2001,
de hasta 20 gramos,). Asi como también los hay menores. Estos
datos los hemos extraido teniendo en cuenta las periciales psi-
coldgicas sobre cantidades de consumo que se aportan en los
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procedimientos penales. Por lo tanto, es evidente que nos encon-
tramos ante una regulacion del autocultivo, que no casa bien con
el principio de seguridad juridica.

- Pena de banquillo

En los diferentes procedimientos en los que Héctor Brotons ha
llevado la defensa, su conclusion es que aunque en la mayoria de
ellos se consiga una sentencia absolutoria, por no existir el pro-
posito de traficar con la sustancia, los investigados han pasado
por un largo procedimiento de varios afos, donde se enfrentan a
una posible pena de prision y multa. Esto supone el consiguiente
estrés, asi como el estigma social, familiar o laboral y los gas-
tos de la defensa, lo que podria afectar a la salud del usuario. Al
igual que el estrés que puede generar el no poder saber si vas a
ser acusado de un delito o no, que se agrava cuando se trata de
usuarios terapéuticos.

- Vulneracion de los derechos fundamentales

Entendemos que la actual configuracion legal supone transgredir
derechos. Ya hemos explicado anteriormente que se compromete
el derecho a la seguridad juridica. En cuanto a otros derechos
sustantivos, entendemos que se vulnera el derecho a la salud, en
cuanto se impide a los usuarios cultivarse su propia sustancia, no
teniendo que acudir al mercado negro, donde no existe un control
de salubridad. Esto se acentua en aquellos usuarios terapéuticos
que quieren paliar los sintomas de su enfermedad con esta sus-
tancia.

La actual regulacion también incumple el derecho a la igualdad
ante la ley (articulo 14 CE), por el agravio comparativo que sufren
los cultivadores y usuarios de cannabis con respecto al de otras
drogas, como el tabaco y el alcohol.

Existe también una relacion con el derecho a la informacion veraz
(art. 20.1 CE), pues la criminalizaciéon impide la misma. Entende-
mos que aquello que puede producir tanto bien como mal no debe
ni prohibirse ni promocionarse, sino que lo que hay que hacer es
dar informacion.

Pasando al plano mas filosofico y ontoldgico, concluimos afir-
mando que esta regulacion afecta al derecho al libre desarrollo de
la personalidad, en cuanto a dejar libertad a cada individuo de que
se realice a si mismo de la manera que considere conveniente-
mente; siempre que no afecte a los derechos de otros ciudadanos
o a bienes juridicos colectivos.
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Como afirma el Tribunal Supremo en un voto particular a la sen-
tencia 698/2016:"la salud individual no puede protegerse penal-
mente contra la voluntad libremente formada de su titular. El cul-
tivo de cannabis exclusivamente para el propio consumo es un
acto de libre desarrollo de la personalidad en el que no hay lesi-
vidad alguna". En este sentido, Diez-Picazo ha sefialado que: “el
derecho al libre desarrollo de la personalidad comporta un recha-
zo radical de la siempre presente tentacion del paternalismo del
Estado, que cree saber mejor que las personas lo que conviene a
éstas y lo que deben hacer con sus vidas" (DIEZ-PICAZO, 2003,
pp.64-66). Es decir, los ciudadanos tienen que elegir el sentido de
su propia existencia, de acuerdo a sus valores, ideas, expectati-
vas, gustos, etc...

Todo lo anterior se ha de analizar desde el prisma del princi-
pio de proporcionalidad: segun el Tribunal Constitucional (STC
66/1995): “se ha de exigir en el ambito del derecho sancionador,
que la medida objeto de control sea proporcionada o equilibrada,
por derivarse de la misma mas ventajas para el interés general
que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto".

CONCLUSIONES
NI TAN MALO NI TAN BUENO

El cannabis ni es tan malo ni es tan bueno. El cannabis, como otras
sustancias, es susceptible de provocar problemas de salud si se lleva
a cabo un consumo problematico; pero también puede paliar los sin-
tomas de una enfermedad. Asimismo, también puede ser utilizado de
manera ludica para socializarse o simplemente por placer, sin crear
con esto ningun problema (como sucede con el vino en la mayoria de
la poblacion).

UN MENSAJE CRIMINALIZADOR ALEJA LA INTER-
VENCION

Con los mensajes criminalizadores no abordamos la verdadera pro-
teccion del bien juridico en cuestion: la salud publica. Producen ade-
mas efectos perniciosos, como la desacreditacion de las institucio-
nes y agentes sociales intervinientes. Sin embargo, con mensajes
sensatos, contacto libre con los usuarios y campafas informativas,
asi como con una regulacion de los usos de la sustancia, se conse-
guiria una intervencion mas efectiva para la solucién del problema.
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FRACASO DE LA PROHIBICION; SIN LUZ NO HAY
SOLUCIONES ACERTADAS

Después de tantos anos de intentar solucionar la cuestion de las
drogas con medidas sancionadoras y criminalizadoras fundamen-
talmente, no podemos hablar de que se hayan obtenido resultados
satisfactorios, y, sin embargo, el consumo de sustancias fiscalizadas
ha aumentado.

A esto hay que sumar los costes colaterales de la guerra contra las
drogas en vidas humanas, encarcelamiento masivo, y falta de protec-
cion de la salud: reflejada en contagio de enfermedades como el SIDA
y la hepatitis o pérdida de control estatal y cesion a grupos criminales
de la gestion de la cuestion, entre otros factores.

HACIA UNA “NUEVA" REGULACION

Por los motivos indicados, asi como por entender que la regulacién
con respecto al cultivo de cannabis esta obsoleta, contenida en una
ley preconstitucional de 1967 y una Orden Ministerial de 1963, asi
como en el ambiguo art. 368 C.P; por no existir seguridad juridica;
entendemos que es necesario trabajar en una nueva regulacion. Una
regulacion que respete a la ciencia; que deje clara la licitud del au-
tocultivo y sus parametros; y que muestre respeto por los derechos
fundamentales.

NECESIDAD DE CONSENSO

Los autores de este articulo asisten a los congresos oficiales desde
principios de siglo, como por ejemplo Actualizacion en uso y abuso
del cannabis (Universidad de Oviedo, Gijon, 2001), Cannabis: Mitos y
realidades (Plan Nacional Sobre Drogas, Madrid, 2003), Il Seminario
de formacién sobre el cannabis (Plan Nacional sobre Drogas, Madrid,
2005), Congreso 20 afnos FAD, Sociedad, familia y drogas (Fundacion
de Ayuda Contra la Drogadiccion , Madrid, 2006). Los debates que
tuvimos en estos Congresos resultaron poco fructiferos, ya es tiempo
de superar las etiquetas prohibicionista / antiprohibicionista que en-
casillan a la gente en posiciones estaticas. El lenguaje de la confron-
tacion esta desfasado. Da mejor resultado analizar las motivaciones
detras de cada posicion, buscar sus puntos en comun, desde los que
dialogar nuevos consensos. Por ejemplo todos queremos proteger a
los menores de edad. También todos compartimos el deseo de buscar
politicas sobre el cannabis lo mas eficaces posibles, en cuanto conju-
gacion de salud y respeto de los derechos individuales.
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Como forma concreta de regulacion del hacemos una propuesta de
considerar autocultivo hasta un maximo de aprovisionamiento de
10 gramos diarios durante 365 dias, cantidad que tiene encaje en el
marco legal, pues en la actualidad se considera notoria importancia
a partir de 10 kilos (20 gramos diarios por 500 dias). Hemos compro-
bado ademas que esta cantidad goza de gran apoyo social entre los
cultivadores. El autocultivo y uso de cannabis gozan de gran norma-
lizacion, por su amplio recorrido historico y su razon de ser en cuanto
busqueda del autoabastecimiento. Con un proyecto de ley, que elimi-
ne la inseguridad juridica a estas personas, puede empezar un nuevo
acuerdo social sobre el cannabis. Cualquier regulacion en un estado
democratico ha de tener en cuenta como primer pilar a los individuos.
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