EPILOGO

El presente trabajo en forma académica se ha podido llevar a
cabo gracias a todos los conocimientos que tanto el que sus-
cribe, como los demds integrantes del bufete Brotsanbert, con
su director, Héctor Brotons, hemos ido adquiriendo durante
afios en todos los procedimientos de casos reales que hemos
defendido en los tribunales.

Todas las tesis que se demuestran en este libro han sido
obtenidas mediante el método cientifico y acreditadas con bi-
bliografia y sentencias, habiendo sido el estudio revisado por
pares, por doctores de la talla de Antonio Cervero Fernan-
dez-Castanén y Rafael Agullé Mateu y editado por la edito-
rial cientifica Cannabis Researh Institute. Ademds, el libro es
introducido por un prélogo de una autoridad en la materia
como el Sr. Don Joaquin Giménez Garcia, Magistrado Emé-
rito del Tribunal Supremo.

El cultivo de cannabis es uno de los delitos mas cometidos
en Espana a dia de hoy. Sin embargo, debido a la poca clari-
dad de las leyes y a una aplicacién de estas en contra de los
derechos del detenido, la jurisprudencia relativa a este hecho
calificado como delictivo, es sumamente desproporcionada, y
a veces tan dispar, que choca frontalmente con la proteccién
del derecho a la igualdad en la aplicacién de la ley recogido en
el articulo 14 del texto constitucional.

El lector habra comprobado que la jurisprudencia ha co-
metido errores histéricos de interpretacién en cuanto a la
realidad juridica del cultivo de cannabis y cafiamo industrial,
habiendo considerado como droga a partes de la planta que
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no estan prohibidas, como las hojas. Esto es de suma impor-
tancia. Hay que recordar que, aunque el cultivo de cannabis
psicoactivo destinado a la venta es un delito, cultivar el mis-
mo para propdsitos estrictamente personales es un acto que se
considera no antijuridico en el dmbito penal. No obstante, el
Tribunal Supremo, en su sentencia 484 de 2015 que condend
al primer club de cannabis, dej6 claro que el uso y la posesion
de cannabis estidn prohibidos administrativamente y el cultivo
unicamente se puede autorizar para un destino medicinal del
mismo y con la preceptiva licencia de la Agencia Espafiola del
Medicamento. Argumento este dltimo que choca frontalmen-
te con la proteccién del derecho a la libertad y al libre desarro-
llo de la personalidad que recoge nuestra Carta Magna.

Cuando el Tribunal Constitucional o el Tribunal Supre-
mo apelan en sus sentencias a que existen unos convenios in-
ternacionales de fiscalizacién de drogas que Espana debe de
cumplir y que los mismos estdn en un escalén jerarquico su-
perior al ordenamiento juridico nacional, se deberia de tener
en cuenta también que existen convenios internacionales de
proteccién de derechos humanos que se sitian en el escalafén
ultimo y més importante de la jerarquia normativa de todos
los estados firmantes.

Este mismo problema de jerarquia es el que hemos veni-
do observando en muchos juzgados de lo penal o audiencias
provinciales, que, a pesar de contar con informes periciales
de parte y por una defensa juridicamente bien fundamenta-
da, no han sido valientes a la hora de interpretar el derecho
conforme a la realidad social, a la ciencia y de acuerdo con los
principios generales del derecho penal como la taxatividad de
la norma, la proporcionalidad o la prohibicién de interpreta-
cién analégica in malampartem o contra reo, habiendo consa-
grado una doctrina incorrecta que se estableci6é por antiguas
sentencias del Tribunal Supremo, que en base a informes
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cientificos de organismos oficiales y a una interpretacién ex-
tensiva y desproporcionada de los convenios internacionales
decidieron establecer como dogma que toda la planta del can-
nabis es droga porque contiene en mayor o menor medida su
principio activo THC, y que como este siempre estd presente
en la planta en més o menos cantidad, para condenar a una
persona por un delito de cultivo de cannabis, no haria falta ni
siquiera acreditar la pureza de la sustancia.

Pues bien, esta afirmacion mantenida hoy en dia por casi
la totalidad de los juzgados y audiencias provinciales, no se
comprende por la persona consumidora que sabe que lo uni-
co que se consume es la flor o cogollo y que existe cannabis
no psicoactivo que es considerado legal por el convenio de
estupefacientes y ahora por la Justicia Europea. Por lo tanto,
¢/Cémo podemos seguir en un ordenamiento juridico cuya ju-
risprudencia que lo complementa sigue considerando que no
es necesario acreditar el THC del cannabis?

Como bien dice la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 19 de noviembre, un producto derivado
de la planta de la cannabis que no ponga en riesgo la salud
por contener principalmente CBD y trazas de THC, no puede
ser prohibido porque esta decisién no superaria los criterios
de idoneidad, necesariedad y ponderacién de derechos funda-
mentales que exige el test de proporcionalidad y afectaria al
derecho a la libre circulacién de mercancias, principio capital
en la Constitucién de la Unién Europea.

Esta afirmacién no es baladi. Hay que recordar que muchas
veces se ha condenado a personas sin ni si quiera acreditar que
el cannabis era minimamente psicoactivo o téxico y que por lo
tanto su consumo afectaria a la salud de las personas.

Ademais, de acuerdo con el protocolo oficial II Guia Prac-
tica de Analisis y Pesaje de 2018, es necesario acreditar el
principio activo de manera cualitativa y cuantitativa. No obs-
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tante, esta misma guia expresa que esto no serd necesario en
los procedimientos administrativos. Lo que sucede en la prac-
tica es que la inmensa mayoria de los andlisis oficiales a drogas
incautadas por posesién simple y sancionada con una mul-
ta del articulo 36.16 de la Ley de Seguridad Ciudadana, han
sido realizados utilizando una técnica Marquis o Duquenois,
que no es mds que un reactivo colorimétrico que ofrece falsos
positivos y que se define cientificamente como presuntivo y
cualitativo. A pesar de que este motivo se defendié en los dis-
tintos juicios celebrados para defender la desproporcién de
la imposicién en Yecla (Murcia) de multas de hasta 10.401
euros por posesiéon de cantidades de incluso 0,01 gramos de
cannabis, lo cierto es que esta tesis no pudo ser resuelta por
el tribunal ya que se valord tinicamente el primer motivo que
alegaba la falta de competencia en la materia por parte de los
entes locales para resolver esos procedimientos.

En el juicio se defendié que con la técnica utilizada no solo
no podriamos acreditar que la sustancia concreta sea cannabis
sino que la misma sea toxica o minimamente psicoactiva y
por lo tanto susceptible de provocar efectos adversos en la
salud de las personas. Por la perito técnica del laboratorio se
defendié que segun la Agencia del Medicamento la posesiéon
de cannabis es ilegal tenga o no tenga principio psicoactivo.

Merece atencién esta afirmacién categérica de la Agencia,
que por otro lado, no es un tribunal y por lo tanto no es un
6rgano competente para interpretar el Derecho. Afirmacién
idéntica a la mantenida por este mismo organismo al respecto
de la juridicamente controvertida venta de flores de canamo
en estancos y tiendas grow shop. Esta institucién, junto con el
Comisionado del Tabaco, siguen manteniendo que las flores
de cannabis son ilegales tengan o no tengan THC, y que su
venta constituye un delito contra la salud publica castigado
por el Cédigo Penal. Esta circular ha propiciado que la ma-
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yoria de estancos espafoles dejen de vender flores de CBD de
la noche a la mafnana y ha generado mucha confusién e inse-
guridad juridica en un sector que florece dia a dia impulsado
por la ola de regulacién del cannabis que estd experimentando
EE.UU., Europa y América del Sur. Sin embargo, esta tesis
juridica que pretende congelar un sector econémico no es la
sustentada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
Por otro lado, la Comisién Europea ya ha reconocido la posi-
bilidad de extraccién de CBD de las flores de la cannabis para
la fabricacién de productos cosméticos. Todas estas decisio-
nes europeas asi como los pasos que estan dando paises como
EE.UU. donde muchos de sus estados ya tienen legalizado el
cannabis para fines medicinales y recreativos y el Congreso
ya aprob¢ la despenalizacién del mismo a nivel federal, nos
invita a pensar que dentro de unos afios, en Espafia, también
se habrd regulado el acceso al cannabis medicinal, la indus-
tria del CBD estard normalizada y habrd programas de acceso
al cannabis recreativo que podran consistir en autocultivo,
autocultivo asociativo o dispensario. Pero la lucha por con-
seguir este fin no va a ser ficil para la persona usuaria, que
va a ser perseguida por cultivar o sancionada por conducir
con presencia de drogas a pesar de haber pasado dias desde la
ingesta. En manos de la autoridad competente queda estable-
cer tasas minimas de deteccién como las contenidas en este
trabajo y contempladas en el derecho comparado para que el
ciudadano no entienda que se estd cometiendo una somera
injusticia contra un colectivo cada vez mayor y mds presente
en Espafa y el mundo.

Mas cerca parece estar el final del articulo de la denostada
Ley de Seguridad Ciudadana que desde el afio 1992 persigue la
mera tenencia sin ostentacién de cannabis en sitios privados
como el coche particular y que supone mas del 70% de las san-
ciones impuestas por esta Ley. Siguiendo una interpretaciéon
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garantista y no extensiva del significado literal del articulo,
lo cierto es que el coche, los bolsillos o el bolso no serian via
publica y se podria consumir cannabis sin consecuencias ju-
ridicas en un lugar apartado no considerado publico. A pesar
de que el trabajo contiene sentencias que interpretan la ley de
esta forma garantista y no extensiva, lo cierto es que las fuer-
zas y cuerpos de seguridad del estado vienen utilizando este
articulo para cachear y registrar a millones de personas con
el objeto de identificar sustancias que se van a consumir en la
intimidad, no importando si se estd en un coche, caminando
por la calle con la misma en los bolsillos o consumiendo en un
descampado. Articulo idéntico es el que consideré inconstitu-
cional la Corte Constitucional Colombiana en junio de 2019
haciendo un exquisito analisis del test de ponderacién de de-
rechos fundamentales afectados y bienes juridicos colectivos
que se pretenden proteger. Ademds, este articulo es contrario
al Derecho de la Unién Europea cuya Directiva del Consejo
de Europa de 25 de octubre de 2004 sefiala que no se deben de
sancionar los actos particulares de mero consumo de drogas.

No se sabe como va a quedar redactado el nuevo articulo
de la Ley de Seguridad Ciudadana en el que estan trabajando
los partidos en el Gobierno. Podemos aboga por la supresién
del articulo que sanciona el consumo y tenencia personal por
entender que afecta a los derechos de la personalidad. PSOE,
el otro partido en el Gobierno, parece que tiene una postu-
ra mis conservadora y podria considerar bajar la infraccién a
leve. No obstante, sin una delimitacién clara del tipo infrac-
tor, se seguiria en la misma falta de delimitacién que provo-
caria situaciones injustas a pesar de que la multa sea de menor
cuantia. No hay que olvidar que el articulo mas aplicado de la
Ley viene heredado de la antigua Ley de Seguridad impulsada
por José Luis Corcuera en el afio 1992 en plena epidemia de
SIDA vy heroina que trataba de deshabituar a los jévenes con
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un tratamiento de deshabituacién a cambio de no pagar una
multa que normalmente se imponia en 300 euros o 50.000 pe-
setas. Técnica que parece que no funciond y este tratamiento
médico se eliminé con el Gobierno del PP con Jorge Fernan-
dez Diaz como Ministro de Interior, que mejoré la funciéon
recaudatoria de este articulo tan aplicado con una técnica co-
mercial conocida como pronto pago o pago bonificado que
establece que, si no presentas alegaciones y pagas en 15 dias,
la sancién se reduce a la mitad. Esto ha provocado que exista
una norma cuya aplicacién en cinco afos, apenas ha sido va-
lorada por los tribunales, no resolviéndose hasta varios afios
después de su entrada en vigor, que los ayuntamientos de Es-
pafia no tienen competencias en seguridad ciudadana y dere-
cho sancionador y que por lo tanto no pueden resolver estos
expedientes sancionadores.

Este trabajo trata de ofrecer al administrado sancionado
con anterioridad y cuya sancién no recurrié en tiempo y for-
ma, la posibilidad de solicitar via articulo 106 de la Ley de
Procedimiento Administrativo 39/2015, la revisién de oficio
para declarar la nulidad de todas sus sanciones impuestas por
ayuntamientos en base a articulos de la Ley de Seguridad re-
lativos a la tenencia, consumo o cultivo de cannabis para au-
toconsumo. Esta practica sancionadora ilegal ha sido la que
han llevado a cabo la mayoria de ayuntamientos de Espana
que seguian considerindose competentes porque con la ley
anterior, los ayuntamientos de mas de 20.000 habitantes os-
tentaban competencia para resolver estos expedientes. Somos
conscientes de que la cuantia de las multas y el dinero em-
bargado muchas veces es inferior a lo que un abogado cobra
por redactar una demanda y celebrar un juicio. Pero el pro-
cedimiento en via administrativa no necesita de representa-
cién letrada y una solicitud masiva de revisién de oficio de
actos administrativos sancionadores nulos de pleno derecho
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por manifiesta incompetencia del 6rgano sancionador, podria
devolver un trozo de la dignidad arrebatada a muchas de las
personas usuarias que desde hace tiempo vienen reclamando
que se reconozcan y respeten sus derechos.

Francisco AzZorRiN ORTEGA
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