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PROLOGO

Dos de las principales coordenadas que vertebran la actividad
punitiva del Estado, son los principios de minima interven-
cién y de taxatividad.

Por el primero, las conductas estimadas delictivas por el
legislador deben limitarse a aquellas que por su gravedad y
amplio consenso social lo merezcan. La justicia penal es la re-
taguardia del arsenal normativo de que dispone el Estado para
conseguir una convivencia pacifica con respeto a los derechos
tanto individuales como colectivos. Por eso el Cédigo Penal
no puede ser considerado como un mero medio o instrumen-
to de politica criminal.

Por el principio de legalidad o taxatividad, las descripcio-
nes de los tipos penales deben ser claras, con perfiles delimi-
tados, eliminando férmulas amplias y difusas que son fuente
de inseguridad, y donde hay inseguridad interpretativa hay
campo abonado para la desigualdad y para la violacién del ar-
ticulo 14 de la CE.

Complemento de ambos principios es el de la proporcio-
nalidad en la respuesta punitiva, dicho principio si bien no
estd expresamente reconocido en el texto constitucional, no
se puede dudar de su vigencia. Basta al respecto la cita del Art.
49 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
donde se recoge con claridad, y asimismo hay que recordar
que nuestro Tribunal Supremo en multiples sentencias tie-
ne declarado que la proporcionalidad es el criterio que debe
guiar toda actuacion jurisdiccional.

Donde hay exceso no hay derecho ni justicia.
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Pues bien, el estudio Cannabis, Ciencia y Derecho de Fran-
cisco Azorin y Héctor Brotons articulado en tres capitulos,
constituye una reflexién certera y aguda sobre la regula-
cién del cannabis en Espafia, tanto desde el punto de vista
de su fiscalizacién y regulacién, como de sus derivados, con
especial incidencia en el pesaje, autocultivo, tasas minimas
deteccién y otras cuestiones, asi como su proyeccién en la
conduccién bajo su ingesta y en la aplicaciéon de la Ley de
Seguridad Ciudadana.

Se afirma que, la actual regulacién penal del cannabis estd
necesitada de una revisién en profundidad, que debe empezar
por reconocer que no toda la planta de cannabis es fiscalizable
y por tanto punible.

Se recuerda en el texto que el cannabis, a los efectos pe-
nales, es solo la parte de la planta constituida por las flores o
cogollos y las hojas anexas, con exclusién de las partes leno-
sas, ramas, semillas, raices y algunas hojas. En definitiva, todo
lo que no sean las sumidades floridas o con fruto y sus hojas
anexas deben excluirse. Sin embargo, la practica judicial, sin
perjuicio de no utilizar criterios univocos, sigue considerando
droga cualquier parte de la planta que contenga un porcentaje
de THC superior al 0,2%.

Se referencia también en el estudio la II Guia de pesaje
adoptada en el aio 2018, entre las principales administracio-
nes competentes, que excluye todo la que no sea cogollo o flor,
pero lo cierto es que tal concrecidn sigue careciendo de aplica-
cién practica mayoritaria como ya se ha dicho, por el manteni-
miento del criterio judicial de considerar fiscalizable todas las
partes de la planta con un 0,2% de THC principalmente.

Particular referencia se hace al estudio del cannabis indus-
trial, relacionado con el cannabidiol (CBD). El cannabidiol
se extrae de la planta del cannabis sativa, no es una sustancia
psicotrdpica y no estd incluida como droga en el Convenio
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de Viena, no produciendo efectos nocivos sobre la persona,
segtn el Informe de la OMS de diciembre de 2017.

En Espafa su cultivo y comercializacién estd sujeta a
una autorizacion de la Agencia Espafiola del Medicamento y
Productos Sanitarios que exige que tal sustancia se extraiga
del cdfiamo industrial y este sea cultivado mediante semillas
certificadas, pero sin reconocer su valor como complemento
alimenticio porque la Comisién Europea no lo ha aprobado.

Termina este primer capitulo con unas conclusiones que
mejorarian, en opinién de los autores, la situacién actual del
tema desde el respeto a los principios de seguridad juridica,
igualdad y proporcionalidad.

Me detengo en una ultima reflexién relativa a la conve-
niencia de que el Parlamento Espafiol aborde a fondo un mo-
delo de dispensacién del cannabis tanto para fines medicinales
como lidicos. No se puede ocultar en este momento la realidad
de multiples asociaciones de cannabis existentes en Espafa.

Un dato: el dia 28 de octubre de 2014 se celebré en el Sena-
do una sesién para el “estudio del problema de las drogas” con
asistencia de representantes de todos los grupos parlamenta-
rios, del Fiscal de Sala Jefe de la Fiscalia Antidroga, asi como
de distintas federaciones de asociaciones de personas usuarias
de cannabis. Por la representante de la Plataforma de Asocia-
ciones y Usuarios de Cannabis se dijo en su intervencién (Dia-
rio de Sesiones X Legislatura sesion 19 del dia 18 de octubre):
“Hoy en dia habrd unas mil o mil doscientas asociaciones en
este pais, y si consideramos que hay una media de ciento cin-
cuenta socios en dichas asociaciones, quiere decir que alrede-
dor de ciento cincuenta mil personas acuden a esta forma de
encontrar su sustancia favorita”.

A mi juicio, coincidente con el de los autores, esta situa-
cién no puede permanecer en el limbo juridico en que se en-
cuentra.
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El segundo capitulo se refiere a la relacién entre conduc-
cién y consumo de cannabis.

La normativa penal en esta materia tuvo un salto cua-
litativo en favor de un automatismo punitivo a partir de la
L.0. 5/2010 que reform¢ el articulo 379-2° del Cédigo Penal,
segun el cual basta la comprobacién de la conduccién de ve-
hiculo de motor con una tasa de alcohol aspirado de 0,60 mi-
ligramos o de 1,2 gramos en sangre para incurrir en el delito
sin que sea necesaria acreditacién alguna de su influencia en
la conduccién.

De forma aniloga, y en relacién con el cannabis se cita el
auto de 19 de diciembre de 2017, autos 174/2017 del Pleno
del Tribunal Constitucional en el que en relacién con el test
de drogas declaré que constituye una maxima de experiencia
que el consumo de estas sustancias, aunque sea minimo, pue-
de afectar a las capacidades psicofisicas.

Las méaximas de experiencia son en la ya cldsica definicién
de Stein, unos juicios hipotéticos de contenido general desli-
gados de los hechos concretos que se enjuician en el proceso,
procedentes de la experiencia, pero independientes de los ca-
sos particulares, a partir de cuya observacién se han inducido
y que por encima de esos casos pretenden tener validez para
otros nuevos. Son reglas de origen inductivo.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que tales maximas de
experiencia no pueden ser consideradas como dogmas abso-
lutos, debiéndose por el contrario confrontar con los avances
cientificos a que esas maximas se refieren.

Este es el debate que se plantea en el Capitulo II, pues fren-
te a la afirmacién de que el consumo de drogas, en concreto
cannabis, por minimo que sea afecta a las capacidades para
conducir un vehiculo a motor, hay que conocer la realidad
cientifica acerca de si esa afirmacién estd apoyada por la cien-
cia, porque no hay que olvidar que las méximas de experiencia
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son objeto de prueba pericial y control judicial, de otro modo
se caeria en la irracionalidad de las intuiciones punitivas.

El operador judicial carece de toda legitimidad para so-
meter a los ciudadanos al dictado de sus emociones, y una vez
mas hay que recordar que las afirmaciones judiciales valen lo
que permitan las argumentaciones que las sostienen.

El tercer capitulo estd dedicado a la aplicacién que se vie-
ne haciendo por la Administracién de la Ley de Proteccién de
Seguridad Ciudadana a las personas consumidoras de drogas,
considerando los autores excesivas las multas que se imponen
a quienes llevan algin tipo de estupefaciente para su exclusivo
consumo sin existir ostentacién publica.

Se ofrece un dato empirico incontestable: Segun el Infor-
me de Drogas de 2019 del Observatorio Europeo de Drogas y
Toxicomanias, Espafa es el pais que mds infracciones por
consumo y tenencia sanciona de toda la Unién Europea, con
la paradoja que supone que Espafia no sea el pais donde mas
droga se consume, en concreto es el cuarto pais en cuanto al
consumo de cannabis.

Se ofrecen en el texto datos de sanciones impuestas por
aplicacién de la Ley de Seguridad Ciudadana en la Regién de
Murcia, y se concluye solicitando un cambio en materia de
sanciones pecuniarias, para que su importe se adecte a las exi-
gencias del principio de proporcionalidad y que asimismo las
descripciones de las infracciones sean claras y determinadas,
con ello se evitaria una quiebra de los principios de seguridad
juridica, igualdad y proporcionalidad.

En resumen, el libro constituye una reflexion seria y fun-
dada que justifica la urgencia de dar una mejor respuesta le-
gislativa a las cuestiones planteadas.

JoaqQuiN GIMENEZ GARCIA
Magistrado Emérito del Tribunal Supremo






CAPITULO |

Fiscalizacion internacional del cannabis

Francisco AZoriN ORTEGA
HEcTOR BROTONS ALBERT

Resumen

La redaccién, tanto de los convenios internacionales de fiscaliza-
cién de drogas, como del articulo 368 del Cédigo Penal, no es clara,
ni taxativa. De ahi que hayan existido controversias doctrinales y
jurisprudenciales en cuanto a la interpretaciéon de estas dos nor-
mas. Esto ha propiciado situaciones injustas y desproporcionadas,
interpretaciones de la norma en contra de reo y desigualdad en el
tratamiento juridico recibido por los cultivadores de cannabis, de-
pendiendo del juzgado o tribunal que haya conocido de cada caso.
En el presente capitulo se ha realizado un anélisis pormenorizado
de los distintos instrumentos normativos y regulatorios relaciona-
dos con la fiscalizacién internacional del cannabis, exponiéndose
cémo se ha interpretado esta problematica histéricamente por los
tribunales, y como estos han aplicado soluciones que, no en todos
los casos, pueden considerarse estrictamente ajustadas a Derecho,
considerando quienes redactamos este capitulo que las mismas son
erréneas o se han dictado sin observar adecuadamente las precepti-
vas garantias procesales.

Palabras clave
Cannabis, sativa, marihuana, fiscalizacién.






1. Controversias sobre la fiscalidad internacional
de las hojas del cannabis

Para poder comprender qué se entiende por cannabis sujeto a
fiscalizacién internacional, debemos acudir a las listas anexas
a los convenios internacionales, asi como a lo dispuesto en
las leyes nacionales que han traspuesto dichos convenios al
derecho interno.

En este sentido, hemos de indicar que nuestro ordena-
miento juridico, en la Ley de trasposicién del Convenio de
fiscalizacion de estupefacientes de 1961 (Ley de estupefacien-
tes, 1967), decidi6 fiscalizar los mismos estupefacientes que
fiscalizaba la indicada Convencién, por lo que la lista anexa a
la norma espanola fiscaliza las mismas sustancias que el Con-
venio en cuestién, a saber:

“Por cannabis se entiende las sumidades, floridas o con fruto, de
la planta de cannabis (a excepcion de las semillas y las hojas no
unidas a las sumidades) de las cuales no se ha extraido resina,
cualquiera que sea el nombre con que se designe”. (Convencién
Unica, 1961, art. 1b)

Hay que recordar que solo el cannabis (flores o cogollos)
estd incluido en las listas de los convenios y, por lo tanto, el
cannabis prohibido se refiere solo a las sumidades floridas y a
las pequenias hojas anexas a ellas.
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Sin embargo, existe una discusién doctrinal sobre si la
hoja del cannabis se encuentra o no sometida a dicha fisca-
lizacién internacional. Este debate ha supuesto que en la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo sobre drogas, en la que se
inspiran la mayoria de las resoluciones judiciales de los juzga-
dos jerarquicamente inferiores, exista una gran confusién y
una evidente falta de claridad a la hora de definir los elemen-
tos del delito de acuerdo a los principios de la Convencién de
Estupefacientes de 1961, vulnerando por lo tanto el principio
de legalidad (art. 25 CE), y afectando por ello al principio de
seguridad juridica (art. 9.3 CE).

En este sentido, en las paginas siguientes, se tratard de ex-
plicar de manera detallada porqué entendemos que las hojas de
la cannabis no se encuentran sometidas a fiscalizacién; ademas
se analizardn las diferentes corrientes jurisprudenciales exis-
tentes, pudiéndose observar multitud de casos donde se han
impuesto condenas por cultivo de cannabis en dénde se consi-
deran fiscalizadas partes de la planta como hojas o tallos.

Debemos comenzar mencionando que el texto de la con-
vencién expone que: “las partes adoptaran las medidas necesa-
rias para impedir el uso indebido o trafico ilicito de las hojas de
la planta de la cannabis” (Convencién Unica, 1961, art. 28.3).

Sin embargo, ninguna Orden Ministerial, ni ninguna otra
norma ha sido dictada por el Estado espanol (parte del conve-
nio) para fiscalizar las hojas de la cannabis sativa L.

A pesar de ello, por parte de los tribunales espafioles se ha
venido siguiendo la légica de que, si el THC como molécula
se encuentra fiscalizado por el Convenio de Psicotrépicos de
1971, cualquier parte de la planta que contenga esta molécula
estara fiscalizada, posicién jurisprudencial que, como expon-
dremos en esta obra, puede resultar errénea.

Aunque esta argumentaciéon jurisprudencial anterior-
mente expuesta pueda parecer logica, es dificil asumir que sea
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correcta si analizamos taxativamente qué es lo que realmente
fiscalizan las convenciones internacionales. Para compren-
derlo, debemos tener en cuenta distintos informes de la Junta
Internacional de Estupefacientes (JIFE), que son los encarga-
dos de interpretar las convenciones y dar luz cuando existan
conceptos de dificil interpretacion.

Es cierto que la convencién define la planta de cannabis
como toda planta del género cannabis (Convencién Unica,
1961, art. 1c). No obstante, en las listas solo se fiscaliza el can-
nabis y su resina; y por cannabis fiscalizable solo se entiende,
como anteriormente hemos indicado, la sumidad florida y la
hoja anexa a esta sumidad. Asi, no se puede aceptar que sea
cannabis fiscalizable el resto de hojas, aunque contengan can-
tidades inespecificas de THC. Esta afirmacién que realizamos
se fundamenta tanto en la lista amarilla anexa al Convenio de
1961, como en la realidad social (dado que solo suele ser obje-
to de consumo los cogollos o flores de la citaba planta, que es
donde se concentra su principio activo, y donde se encuentra
su sabor caracteristico).

Debido a ello, consideramos que el juez ha de interpretar
el Derecho de acuerdo con la realidad social del momento en
que debe aplicarlo (art. 3.1 Cédigo Civil), y la realidad social
nos dice que solo se consumen los cogollos, lo que nos lleva a
supuestos de aplicacién de la norma que consideramos inade-
cuadas, como, por ejemplo, imponer 3 afios de prisién a un
cultivador con una cosecha de 11 kilos contando tallos y hojas
e imponer 2 afios a una persona detenida en la frontera con
9 kilos de cogollos destinados a la venta y con mucho mis
valor que el cultivo de exterior.

Podemos encontrar una analogia en la definicién del ar-
busto de coca que hace la Convencion de 1961, sustancia de la
cual las listas solo fiscalizan sus hojas y su principio activo. Ello
no permite, obviamente, que se fiscalicen otras partes del ar-
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busto de coca distintas a las hojas (que son las que se mastican
por los indigenas) porque tengan mds o menos concentracién
del alcaloide cocaina. Por ello, no parece justificado fiscalizar
cualquier parte de la planta del cannabis que contenga THC,
debiendo cefiirse la fiscalizacién a las partes expresamente in-
dicadas en las listas anexas a las distintas normas. De hecho,
si se acude a las convenciones, se puede apreciar que en la de
psicotrépicos de 1971, solo se incluyen moléculas sintéticas.
Asi, el THC es el sintético denominado Dronabinol, que pasé
en el afo 1991 de la Lista [ a la II, para poder ser més ficilmen-
te investigado y comercializado como medicamento (Sénchez,
2017). La diferencia entre el convenio de estupefacientes y el
convenio de psicotrépicos es que en el primero se fiscalizaron
plantas como el opio (adormidera), arbusto de coca o cannabis
asi como sus derivados: morfina, heroina y cocaina. Sin em-
bargo, el THC se fiscaliz6 como molécula en el Convenio de
Psicotrépicos de 1971, y esto porque se aislé por primera vez
en 1964 por el profesor Raphael Mechoulam. En este convenio
solo se fiscalizan moléculas puras como el LSD o el MDMA.
Por lo tanto, el argumento de que todo elemento que con-
tenga THC ha de estar fiscalizado, no parece vilido. El cannabis
es un estupefaciente y se ajusta a lo contenido en la Conven-
cién de estupefacientes de 1961, pero no a la Convencién de
psicotrépicos de 1971, que solo fiscaliza moléculas y no plantas.
En multitud de procedimientos judiciales por cultivo de
cannabis, se afirma por los técnicos del drea de Sanidad de-
pendiente de la Administracién General del Estado, que toda
parte de la planta que supere el 0.2% de THC debe estar so-
metida a fiscalizacién. Sin embargo, esto no lo consideramos
correcto, ya que se podria estar confundiendo el THC que
fiscaliza el Convenido de Psicotrépicos de 1971, con el Con-
venio de Estupefacientes de Nueva York de 1961. Para enten-
der las diferencias entre estos dos convenios, muchas veces
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fusionados a la hora de fiscalizar el cannabis, se pueden citar
extractos de informes anuales de la JIFE.
Uno de estos informes anuales expone:

“En la actualidad no hay ninguna planta, ni siquiera las que con-
tienen ingredientes psicoactivos, que esté sujeta a fiscalizacion
con arreglo al Convenio de 1971, aunque en algunos casos los
ingredientes activos que contienen pueden estar sometidos a
fiscalizacién internacional. Por ejemplo, la catina y la DMT son
sustancias sicotropicas incluidas en la Lista I del Convenio de
1971, en tanto que las plantas y los preparados de origen vege-
tal que las contienen, a saber, el khat y la ayahuasca, respectiva-
mente, no estdn sujetos a restriccién ni medida de fiscalizaciéon
alguna”. (JIFE, 2012, p. 51)

Ademis, el dronabinol (delta-9 tetrahidrocannabinol),
principal ingrediente activo del cannabis, y otros isémeros de
tetrahidrocannabinol (THC) estdn clasificados como sustancias
sicotrépicas en las Listas II y I, respectivamente, del Convenio
de 1971. (JIFE, 2016, p. 47)

Hay que senalar ademds que el concepto de droga téxica
es taxativo en el ordenamiento juridico espafiol, ya que el art.
368 del Codigo Penal se articula entre comas explicativas, es
decir, que solo son drogas téxicas las sustancias estupefacien-
tes o psicotrdpicas: “drogas toxicas, sustancias estupefacientes
o piscotrépicas” (CP, art. 368).

Y resulta especialmente relevante conocer lo que entien-
de por ello el Tribunal Supremo, donde puede ser interesante
citar el siguiente extracto de una sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, que dice:

Hemos de partir en primer lugar de que, en materia de trafico
de drogas bien estemos ante un tipo completo o ante una ley pe-
nal en blanco, cuestién sobre la que nuestro TS ha emitido opi-
niones contradictorias (en contra, considerando que el tipo es

23
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completo aunque incluye conceptos normativos que han de ser
interpretados con arreglo a normas extrapenales —drogas toxi-
cas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas— STS 849/1995,
de 7 de julio (RJ 1995, 5389) y STS223/1997 de 18 de marzo (RJ
1997, 1693) -ROJ: STS 1979/1997-; a favor de estimar al arti-
culo 368 precepto penal en blanco la STS 1212/1985 de 15 de
julio ~-ROJ:662/1985- 0 la mucho mas reciente STS Seccion 12,
713/2013, de 29 de septiembre (ROJ: STS 4747/2013), en todo
caso, el delito plantea la particularidad de que, en la aproxima-
cién a qué debamos entender por drogas toxicas, estupefacien-
tes y sustancias psicotropicas, nos situaremos ante un concepto
extrapenal que ha de ser elucidado con la ayuda de los instru-
mentos externos al propio codigo.

La STS 713/2013 citada dice lo siguiente: “Desde esa pers-
pectiva hemos venido interpretando que nuestro sistema juri-
dico no ofrece un concepto juridico penal de droga y sigue un
criterio enumerativo por remision a los Convenios Internacio-
nales suscritos por Espafia y publicados en el Boletin Oficial del
Estado —art. 96 de la Constituciéon- utilizando el sistema de lis-
tas o la determinacion por Orden Ministerial del Departamento
de Sanidad y Consumo que califica una concreta sustancia de
psicotrépica o estupefaciente [STS 378/2006 de 31 de marzo
(RJ 2006, 2324)]. Por ello la norma del articulo 368 del Cédigo
Penal ha de integrarse por remisién a esas disposiciones extra-
penales, sin que puedan considerarse tipica, sin quebranto del
principio de legalidad, los comportamientos en aquella norma
penal definidos por el mero hecho de que la sustancia se consi-
dere toxica. Basta recordar a tal efecto los ejemplos del tabaco
o el alcohol”.

Lo cierto es que este pronunciamiento de nuestro TS, re-
lativo a la ketamina y que estimaba que por no tratarse de una
sustancia fiscalizada o cuyo tréfico estuviera restringido por los
listados citados (internacionales o nacionales), es coincidente en
el planteamiento con la STS de 29 de marzo de 2011 y se refiere
a fechas en las que la sustancia no estaba siendo objeto de fiscali-
zacion. La situaciéon cambi6, logicamente (y con ella también lo
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hicieron los pronunciamientos de nuestro TS) tras su incorpo-
racién expresa a los listados nacionales de sustancias psicotré-
picas, operada por la Orden SAS/2712/2010, de 13 de octubre
(RCL 2010, 2707) , por la que se incluye la sustancia ketamina
en el Anexo I del Real Decreto 2829/1977, de 6 de octubre (BOE
de 21 de octubre de 2010). Ello no hace sino reforzar la idea de
que la tipicidad en el delito del articulo 368 CP es tributaria de
una actividad previa del legislador internacional y nacional de
inclusién de sustancias que en principio pueden ser téxicas o
que, en todo caso, producen o pueden producir, por su uso in-
debido, efectos nocivos sobre el organismo humano, en los lis-
tados correspondientes de sustancias fiscalizadas o prohibidas.
En este punto no podemos olvidar ni dejar de remarcar
nuestro papel como meros intérpretes del Derecho. Recorda-
remos las palabras del TS en la reciente sentencia de STS, Penal
seccion 1 del 09 de diciembre de 2015 (ROJ: STS 5435/2015 -
ECLIL:ES:TS:2015:5435) STS n° 484/2015, de 7 de septiembre
(RJ 2015, 4178) en la que constatando el amplio debate social
con implicaciones internacionales que afectaba al uso de deter-
minadas drogas y a las actividades relacionadas con ellas decia:
“No es funcién de un Tribunal interferir en ese debate, que so-
brepasa el &mbito nacional y en el que se contraponen posicio-
nes y se barajan argumentos en favor y en contra de soluciones
que propugnan mayor tolerancia en oposicién a las estrategias
prohibicionistas. Menos todavia es funcién suya la adopcién
de decisiones que estdn en manos de otros poderes del Estado”.

(Sentencia 154/2016
Audiencia Provincial de Barcelona, 2016, p. 8)

Considerando todo ello, es necesario hacer una interpre-
tacién minuciosa y estricta de lo que estd fiscalizado y de lo
que no, puesto que ello nos ayudard a saber qué parte de lo
incautado podria destinarse al consumo o trafico por parte de
los cultivadores de cannabis o si, segtn las reglas logicas, el

25



Cannabis. Ciencia y Derecho

26

conocimiento cientifico y considerando el principio de pre-
suncion de inocencia, se podria destinar al autoconsumo.

En cuanto a la funcién de la JIFE como méximo érgano
interpretador de los Convenios Internacionales, puede citar-
se, a modo de ilustracién, otro apartado de la sentencia de la
Audiencia de Barcelona anteriormente indicada, que expresa
la importancia de esta institucién para la interpretacién co-
rrecta de los convenios, diferenciando entre el Convenio de
1961 y 1971 para la fiscalizacién de las plantas.

El legislador internacional nos proporciona un mecanismo de
interpretacién auténtica o al menos cualificado, tanto de las
obligaciones derivadas del Convenio como de las sustancias in-
cluidas en sus listas a través de los informes anuales de la Junta
Internacional de Fiscalizaciéon de Estupefacientes (documental
aportada por la defensa) que viene a contradecir frontalmente
esa inicial conclusién.

Este organismo internacional de caracter técnico-cientifico,
mencionado en el Convenio de 1971 y creado en el Convenio de
Viena sobre drogas téxicas de 1961, segun su propia informa-
cién oficial, “es un 6rgano independiente y cuasi judicial cons-
tituido por expertos que fue establecido en virtud de la Con-
vencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes y creado en 1968
mediante la fusién de dos 6rganos, a saber, el Comité Central
Permanente de Estupefacientes, creado en virtud de la Conven-
cién Internacional del Opio de 1925, y el Organo de Fiscaliza-
cién de Estupefacientes, creado en virtud de la Convencién para
limitar la fabricacion y reglamentar la distribucién de estupefa-
cientes de 1931. La JIFE estd integrada por 13 miembros, cada
uno de ellos elegido por el Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas, para desempefiar un mandato de cinco afios.
Los miembros pueden ser reelegidos. Diez de ellos se eligen de
una lista de candidatos propuestos por los gobiernos. Los tres
restantes se eligen de una lista de candidatos propuestos por la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS) por su experiencia
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médica, farmacoldgica o farmacéutica. Los miembros de la Jun-
ta han de ser personas que, por su competencia, imparcialidad y
desinterés, inspiren confianza general. Una vez designados, los
miembros de la Junta ejercen sus funciones imparcialmente y a
titulo personal, con total independencia de los gobiernos.

Las funciones de la JIFE son las de dar apoyo y ejercer vigi-
lancia sobre el cumplimiento de las obligaciones asumidas por
los suscriptores de los acuerdos internacionales de fiscalizaciéon
y tiene su dmbito reservado de actuacién que deriva de los Con-
venios de drogas téxicas de 1961, de sustancias psicotrdpicas de
1971 y de 1988 sobre el trafico ilicito de drogas téxicas y sustan-
cias psicotropicas. Para ello entre otras cosas, emite un informe
anual que en parte ha sido aportado por la defensa como docu-
mental en esta causa, en concreto los de los afios 2010 y 2012
(folios 161 a 164 vuelto, autos principales).

(Sentencia 154/2016
Audiencia Provincial de Barcelona, 2016, p. 14)

Por lo tanto, hay que atenerse a lo que establece la JIFE
respecto de la interpretacién de los distintos convenios, no
pudiendo utilizarse el de psicotrépicos de 1971 (que no fisca-
liza plantas) para fiscalizar estupefacientes como el cannabis,
la papaver somniferum o la hoja de coca.

De este modo, ni la planta del cannabis esta fiscalizada en
las listas, ni las hojas de ésta, no anexas a la sumidad o flor,
estan fiscalizadas (aunque tengan mds de un 0,2% de THC,
que es lo que se ha establecido oficialmente como actividad
farmacolégica del cannabis). Que las hojas del cannabis no
estén fiscalizadas es totalmente 16gico, ya que es la flor hem-
bra la que se consume como droga. Esta interpretacién no
solo protege el principio de legalidad (Constitucion Espafiola,
art. 25) sino también el principio de igualdad (Constitucién
Espafiola, art. 14), ya que no se podrian equiparar 10 kilos
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de sustancia en cogollos a 10 kilos en plantas con cogollos y
hojas. Sin embargo, siguiendo esta argumentacion, se podria
imponer la misma penalidad a traficantes de cogollos que a
autocultivadores, que en caso de tener 10 kilogramos de sus-
tancia se expondrian a una pena de entre 3 a 4 afnos y me-
dio de prision (Codigo Penal, art. 369), lo cual no solo va en
contra de los convenios internacionales y normas nacionales,
sino que va en contra del derecho a la igualdad, haciendo una
interpretaciéon de la norma no acorde a la realidad social que
trata de regular.

Por otro lado, la Convencién de Estupefacientes de 1961
no diferencia entre si se fiscalizan solo las plantas hembras
(las que se consumen) o si también estén fiscalizadas las ma-
cho. Sin embargo, varias sentencias de juzgados de lo penal,
han entendido que solo se consumen las plantas hembras de
acuerdo a la realidad social (Sentencia 288/2020 del Juzgado
Penal n° 4 Alicante, 2020)

Asi, se puede poner como ejemplo la definicién que da el
anterior tratado internacional, que fue derogado por la propia
Convencién de 1961:

Por cdfiamo indio se entiende la extremidad seca, en flor o con
fruto de los pies hembras del Cannabis sativa L. de las cuales no
ha sido extraida resina, sea cual quiera la denominacién con que
presente en el comercio. (Convencién de Ginebra, 1925, art. 1)

Aunque se pueda pensar que las normas citadas son muy
antiguas, la realidad biolégica del cannabis no ha cambiado
y, de este modo, se puede citar La Ley n° 19.172 de Uruguay
que regula la produccién y venta de cannabis, y que define la
sustancia objeto del siguiente modo:

Se entiende por cannabis psicoactivo a las sumidades floridas
con o sin fruto de la planta hembra del cannabis, exceptuan-
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do las semillas y hojas separadas del tallo, incluido sus aceites,
extractos, preparaciones de potencial uso farmacéutico, jarabes
y similares cuyo contenido en tetrahidrocannabinol (THC) na-
tural, sea igual o superior al 1% de su volumen. (Ley n° 19.172
de Uruguay, art B. 2°)

En este sentido una sentencia de la Audiencia Provincial
de Castelldn, establece que:

En segundo lugar, el pesaje y anilisis propiamente dicho debe
realizarse una vez desechadas las partes lenosas de la planta
(raices, tierra, tallos, ramas), ya que sélo resultan aprovecha-
bles para la obtencién de sustancia estupefaciente las sumida-
des floridas (cogollos). Dichas partes desechables constituyen
una parte muy importante del peso bruto de la planta (hasta
un 75%, segun el informe practicado. (Sentencia 55/2013 de la
Audiencia Provincial Castellén, 2013, p. 10)

A pesar de que el Manual ST/NAR/40 de la UNODC es-
tablezca que el agua residual del cannabis varia entre el 8% y
el 13%, lo cierto es que en el Area de Sanidad de la Delegacion
del Gobierno de Murcia solia pesarse la cantidad en bruto de
la planta entera y expresar mediante un oficio que el canna-
bis pierde con el secado entre un 25% y un 50% de su peso.
Este dato, ademds de no estar referenciado en los informes
oficiales del Area de Sanidad de Murcia, es ficilmente refuta-
ble haciendo uso de los manuales oficiales citados, asi como,
parafraseando a los jueces, de una maxima de la experiencia
que dice que, tanto las plantas como los animales, contienen
alrededor de un 90% de agua. A pesar del apoyo en la ciencia
y la experiencia, estos informes oficiales son dificilmente re-
futables por uno de parte, ya que los jueces son normalmente
reacios a ir en contra del laboratorio oficial, lo que ha servido
para condenar a cultivadores de cannabis a penas de prision.
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Desde el afio 2018, en el que se estableci6 el nuevo proto-
colo oficial de anilisis y pesaje (Gobierno de Espafa, 2018), lo
cierto es que se separan hojas de cogollos, si bien, tras revisar
diversas muestras obtenidas en distintos procedimientos, se
ha podido observar que no se eliminan todas las hojas que
se deberia, lo que lleva a que el pesaje pueda resultar signifi-
cativamente superior. Es decir, si de un foco de 600 w. nor-
malmente se obtienen unos 400 gr. de cannabis, la cantidad
de cannabis oficial que se incautaria por foco, normalmente
superara los 600 gr, algo que no tiene correspondencia con la
préctica, ya que no existe cultivador que haya llegado a obte-
ner un gramo por vatio de potencia en cultivos de interior, o,
si existe, es de los mejores expertos en la materia.

El Protocolo de Naciones Unidas ST/NAR/40 (UNODC,
2010) que regula el proceder de los laboratorios ante el anali-
sis de sustancias estupefacientes, establece que el THC sito en
las flores pistiladas, es decir, en las flores de la planta femeni-
na, viene a oscilar entre el 10% y el 12%, si bien, respecto de
las hojas de la planta de cannabis, se advierte que la impreg-
nacién de éstas en lo que al THC se refiere, oscila entre el 1%
y el 2%, mientras que en los tallos el THC puede variar entre
el 0,1% y el 0,3%.

De forma que nos encontramos ante partes de la planta de
cannabis no sometidas a fiscalizacién por no quedar dentro
de la catalogacién del cannabis en virtud de lo dispuesto en la
Convencién Unica de 1961.

De todo ello se desprende que el hecho de que el THC
como medicamento o molécula sintética (dronabinol) se en-
cuentre en la lista II del Convenio de Psicotrépicos de 1971,
no parece un argumento valido para fiscalizar las hojas del
cannabis (aunque las mismas superen el 0,2% de THC). Y esto
porque lo contrario, fiscalizarlas, vulneraria el principio de
tipicidad penal (art. 25 CE), y afectaria al principio de igual-
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dad (art. 14 CE) regulando una actividad como el cultivo de
cannabis sin atender a la realidad social, lo que vulnera el De-
recho espaol:

Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus pa-
labras, en relacién con el contexto, los antecedentes historicos
y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad
de aquellas”. (Cédigo Civil, 1889, art. 3.1)

Es por ello por lo que tanto la Guia de Pesaje (Gobierno
de Espaiia, 2018) como el protocolo ST/NAR/40 (UNODC,
2010), establecen que la fuerza actuante, con caracter previo
a remitir la supuesta sustancia estupefaciente al correspon-
diente laboratorio, deben proceder a cortar las partes apicales
(ultimos 20 cm) de la planta (al encontrarse en esta parte de la
planta los cogollos).

2. Jurisprudencia dispar sobre la tesis
de la no fiscalizacion de las hojas del cannabis

Como se ha explicado, parece haber existido cierta falta de
claridad, tanto en los convenios internacionales de fiscaliza-
cién de estupefacientes y psicotrépicos, como en la construc-
cién de la normativa espaiola sobre drogas, cuyas normas
mads importantes y aplicadas serian, entre otras, el art. 368 del
Coédigo Penal, el art. 36.16 de la Ley de Proteccion de la Se-
guridad Ciudadana 4/2015 que sanciona el consumo y tenen-
cia, yla Ley 17/1967, que traspone el Convenio Internacional
de 1961. Esta falta de claridad en la normativa de referencia
ha propiciado que la jurisprudencia haya errado en multiples
ocasiones a la hora de aplicarla correctamente, dando lugar a
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sentencias y autos de juzgados de lo penal y audiencias pro-
vinciales que han seguido las construcciones de las sentencias
del Tribunal Supremo sin hacer una revisién mds extensa o
profunda del Derecho o de la realidad social del momento.

Asi, por ejemplo, un Auto de un Juzgado de Murcia con-
duce a juicio a una persona trabajadora por un presunto de-
lito contra la salud publica y ha mantenido su furgoneta de
trabajo decomisada durante casi un afno, por considerar que
se ha podido adquirir con dinero procedente de la droga. En
este sentido, hay una serie de sentencias que son las utilizadas
normalmente por los tribunales menores pero que proceden
del Tribunal Supremo:

Una vez analizadas y pesadas dichas hojas, resultaron ser hojas
de la planta de cannabis, con una riqueza media de 4,2 % y un
peso neto de 170,38 gramos. Frente a la imputacién formal de
ambos investigados por un delito contra la salud publica del art.
368 CP, en su modalidad de sustancia que no causa grave daio
a la salud, alegan estos en su recurso que las hojas incautadas no
pueden considerarse sustancia estupefaciente y por tanto sus-
tancia sometida a fiscalizacion, al ser hojas de plantas pequerias,
frescas, sin tallo ni raices y sin sumidades floridas. Respecto a la
pureza de la droga intervenida y las consideraciones en torno a
la calidad y aptitud de las plantas para contener el principio ac-
tivo THC es cierto que existen resoluciones dispares de los tri-
bunales sobre la relevancia penal del cultivo de las plantas de la
cannabis sativa, teniendo también en cuenta que, desde un punto
de vista formal, solo las sumidades (producidas por las plantas
hembras) se encuentran incluidas en la definicién de cannabis
que la Convencién Unica de 1961 establece al objeto de incluir
dicha sustancia en las Listas [ y IV de la misma. No obstante,
también desde un punto de vista estrictamente formal, no pue-
de olvidarse que el articulo 1 C) de la citada Convencién consi-
dera como “planta de cannabis” “toda planta del género canna-
bis” y que el articulo 2.7 sefiala que “la adormidera, el arbusto de
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coca, la planta de cannabis, la paja de la adormidera y las hojas
de la cannabis estarian sujetos a las medidas de fiscalizaciéon
prescritas en el apartado E) del parrafo 1 del articulo 19, en el
apartado G) del pérrafo 1 del articulo 20 y en los articulos 19,
20,21bisy22a24;22,26y21,22y28;25y 28, respectivamen-
te”. De otro lado declara la sentencia TS de fecha de noviembre
de 1995, n° 1125/1995, que “nadie duda que la especie botani-
ca cannabis sativa contiene un conjunto de sustancias incluidas
dentro de la moderna clasificacién en el grupo de alucinégenos,
constituyendo, precisamente, el alucinégeno més extendido en
cuanto a consumidores en el mundo. Se trata de una especie de
cannabis indica, cannabis mexicanas y cannabis americana, que
no son sino variedades obtenidas en diferentes medios, climas
y factores geogrificos. La actividad de su resina es idéntica en
la especie masculina qué en la femenina, pues los principios ac-
tivos o canabinoles se encuentran en todas partes de la planta
aunque son mds abundantes en las sumidades floridas y en las
hojas j6venes y pequefias que en las flores y presentando menor
proporcién en los tallos y en las grandes.

De esta forma, a la vista de las definiciones contenidas en
el articulo 1de la referida Convencién Unica la citada sentencia
TS: “por ello pudieron decir con perfecta razén y adecuacién a
esta normativa las sentencias de 27 de enero, 9 y 13 de junio y
6 de julio de 1983, que tanto la propia planta natural, mientras
no se haya extraido sus sustancias y resinas como éstas y sus
preparados constituyen el objeto del trafico ilicito como estu-
pefacientes que el Convenio pretende combatir, anadiendo que
entre las denominaciones vulgares de la cannabis, distintas en
cada region de cada nacién es también conocida como hachis.
Ello se repite en las sentencias de 5 de mayo y 9 de julio de
1984”. Es constante la doctrina del Tribunal Supremo que sefia-
la que “en relacién al hachis y a diferencia de lo que ocurre en las
drogas que causan grave dafo a la salud, no procede descuento
por sustancias de corte o adulteracién, carentes de principio ac-
tivo, sino que toda la planta de hachis, lo tiene en proporcién
diversa, por lo que hay que estar totalmente a su peso. La STS
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n° 741/2013 de 17/10/2013 (R] 2013, 6974) dice que en efecto,
tratindose de hachis hemos dicho en SSTS 111/2010 de 24.2 ,
581/2011 de 14.6 es totalmente irrelevante la determinacién
de la pureza de la droga, pues tanto el hachis, como la grifa o
la marihuana no son otra cosa que productos vegetales presen-
tados en su estado natural y en las que las sustancias activas
estan incorporadas a la propia planta, sin necesidad de proceso
quimico (se obtiene por el secado y prensado del cannabis) de
cuya composicién forma parte en mayor o menor proporcioén
segun la calidad del cultivo, zona agricola de procedencia y
otras variables naturales sin que quepa variar su composicién
congénita, en la que la proporcién de sustancia activa o el tetra-
hidrocanabinol oscila en funcién de aquellas variables entre un
2% y un 10%. Por ello mismo, y como ya se decia en las SSTS
de 15.3.2000, 6.11.2000, 11 y 18.3.2002, 24.10.2002, 9.10.2004,
a diferencia de lo que ocurre con la cocaina y la heroina, que
son sustancias que se consiguen en estado de pureza por pro-
cedimientos quimicos, por lo que su composicién inicial se ve
alterada al ser mezclada con otros aditivos, los derivados del cé-
flamo indico son productos vegetales que se obtienen de la pro-
pia planta sin proceso quimico alguno, por lo que la sustancia
activa de tetrahidrocannabinol (THC) en estado puro nunca se
obtiene en su totalidad en las platas o derivados. “Las SSTS de
6 de junio de 2000 y 12 de junio de 2002 dicen que “toda planta
cannabis sativa” o “cdilamo indico”, por propia naturaleza con-
tiene el tetrahidrocannabinnol, que es su principio activo estu-
pefaciente, principio activo que, con mayor o menor riqueza
estd presente en cualquier parte de la planta (raiz, tallos, hojas)
y, naturalmente en sus derivados. Por eso hemos reiterado que
no es indispensable la determinacién de la concentracién de
THC en las sustancias derivadas del cihamo indico o cannabis
sativa por ser ordinariamente irrelevante para la subsuncion,
al tratarse de drogas cuya pureza o concentracién del principio
activo no depende de mezclas o adulteraciones, como sucede
con la heroina o la cocaina, sino de causas naturales como la
calidad de planta”.
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Como sefialala STS de 14 de junio de 2001, nim. 1140/2001,
“la concentracién de principio activo cumple un papel muy di-
ferente en las drogas derivadas del cannabis sativa (marihuana,
griffa o Kif, hachis, resina, aceite, etc.) que en las drogas que son
resultado de un proceso quimico de elaboracién como la heroi-
na o la cocaina. En éstas el porcentaje o grado de pureza debe
aplicarse sobre el total de droga en bruto ocupada para deter-
minar la cantidad de droga pura de que se trata y saber si es o
no de “notoria importancia” pues en funcién de la pureza de la
sustancia pueden elaborarse mayor nimero de dosis: doscientos
gramos de cocaina pura no se considera jurisprudencialmente un
alijo de notoria importancia, y en consecuencia la ocupacién del
mismo alijo una vez mezclado (800 gramos, con una pureza del
25%) tampoco puede ser sancionado con la aplicacién del subtipo
agravado, ain cuando aparentemente supere el umbral de 750
gramos que este Tribunal utiliza actualmente para determinar la
notoria importancia. En cambio en el caso de los derivados del
“cannabis sativa” la proporcién de principio activo (THC, tetrahi-
drocannabinol) no tiene la misma relevancia, pues no determina
en absoluto la “pureza” de la droga, ya que no existen productos
con un contenido de principio activo del 100%. Es por ello por lo
que, como regla general, dicha proporcién es innecesaria para la
aplicacién de la agravacion de notoria importancia.

(Auto Juzgado Instruccién n° 7 de Murcia p. 4)

Esta argumentacién es la que ha sido histéricamente es-
grimida en muchos procedimientos para proceder al pesaje de
la planta de cannabis completa y no analizar el principio acti-
vo THC, al considerar que el cannabis siempre lleva entre un
2% y un 10% de THC, o teniendo en cuenta informes oficiales
que dicen lo siguiente:

Todas las partes de la planta contienen, en mayor o menor me-
dida, los principios activos (denominados cannabinoles por ser
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alcoholes en su mayoria, o el término genérico del cannabinoi-
des), el principal de los cuales, como hemos dicho, es el Delta 9
Tetrahidrocannabinol. Dependiendo de multiples factores, es-
pecialmente de su forma de recoleccién, las cantidades del mis-
mo pueden variar entre un 0,4% y un 6%. (Instituto Nacional de
Toxicologia, 2003, p. 3)

Este informe oficial del que solo se encuentra en internet
una tabla resumen con diferentes sustancias, su dosis diaria
habitual estimada y la cantidad de notoria importancia que
eleva la pena cuando se multiplica por 500 cada dosis diaria,
ha sido obtenido mediante el portal de transparencia, sin en-
contrar en él referencias bibliograficas en cuanto a la adopcién
de estas cantidades concretas y remitiendo unicamente a una
leyenda que aparece en la parte posterior de la tabla resumen.

Para el caso del cannabis, se establece la dosis minima psi-
coactiva a partir de 10 mg de THC puro, estableciendo que
como la variabilidad de THC dista mucho entre las distintas
variedades de las plantas, se ha tenido en cuenta para el can-
nabis sintético o dronabinol.

Este informe es el que dio pie a que en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo no se sancionaran conductas como un
“pase” de droga que por su cantidad de principio activo no
pudiera considerarse minimamente psicoactivo y, por tanto,
no pudiera producir los efectos que le son propios a la sustan-
cia. Asi, en Espaia, la venta de 49 mg de cocaina no supone
sancién penal, asi como de 10 mg de anfetamina o 20 mg de
MDMA (Sentencia Tribunal Supremo n° 298/2004). Por ello
no se entiende por qué para el caso del cannabis se construyé
una jurisprudencia que establece que en todas las partes de la
planta existe el principio activo, no haciendo falta ni siquiera
cuantificar el principio activo, THC. Esto ha posibilitado que
existan condenas donde no solo se han tomado en considera-
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cién todas las partes de la planta, sino que no se ha establecido
que esta sustancia en concreto sea minimamente psicoacti-
va. De hecho, en ocasiones, no se ha realizado el anélisis de
acuerdo con el método que establece el protocolo de la UNO-
DC ST/NAR 40 o la Guia de analisis oficial, tanto la de 2012
como la de 2018, que establecen que los analisis de sustancias
han de hacerse con métodos confirmatorios y cuantitativos.

Los ensayos de color con resultados positivos sélo indican la
posible presencia del material contenido en la muestra de can-
nabis, pero no lo identifica de manera definitiva. Por ello, dicho
manual indica la obligatoriedad de realizar un anilisis confir-
matorio con técnicas cuantitativas mds discriminatorias; por
ejemplo, por métodos de deteccién semicuantitativa como la
cromatografia de capa fina (TLC) o la cromatografia liquida de
alto rendimiento (HPLC), o por métodos de deteccién cuantita-
tiva como cromatografia de gases acoplado a ionizacién de llama
(GC-FID) o acoplado a espectrometria de masas (GC-MS) para
la verificacién del contenido de cannabinoides. (UNODC, 2010)

Sin embargo, en Murcia, hasta la fecha del juicio cuya
sentencia se expondra a continuacién, y probablemente por
el interrogatorio que se realizé al perito, se analizaban los re-
sultados con test duquenois colorimétrico y presuntivo, esta-
bleciendo el secado unicamente entre un 25% y 50%, algo que
no se corresponde con la realidad cientifica, ni con las maxi-
mas de la experiencia. Un método presuntivo que, ademads,
no podria, de acuerdo al método cientifico actual, establecer
que la sustancia es verdaderamente cannabis, ya que para ello,
deberia acoplar, por ejemplo, el cromatégrafo de gases al es-
pectrémetro de masas, técnica que se utiliza normalmente en
todos los laboratorios oficiales excepto en algunas Comuni-
dades Auténomas debido a las carencias del Area de Sanidad
de la Delegacién del Gobierno.

37



Cannabis. Ciencia y Derecho

38

En el Plenario el perito técnico de laboratorio del Area de Sa-
nidad de la Delegacién de Gobierno de Murcia ratificé sus in-
formes (folios 96 a 100 y 106 a 110) explicando que por el mé-
todo utilizado para determinar que existia THC (el colorimetro
método Duquenois) sobre las muestras que se le presentaron,
muestras con las que hizo los respectivos bloques en funcién de
las caracteristicas de cada tipo de alijo ocupado, por la fuerza
de la reaccién producida sobre las mismas, no le cupo la menor
duda que contenian un porcentaje superior al 02%, y asi se ex-
plica en la sentencia impugnada que el perito “expuso que con
lo poco sensibles que son los reactivos que aplican para analizar
el tipo de sustancia estupefaciente, el hecho de dar positivo ya
supone una concentracién de THC superior al 5%.”, avalando tal
conclusion el hecho de tener el perito una amplia experiencia en
relacién a este tipo de analisis, datando ésta en el ano 1986, por
lo que, tal y como avanzamos, el alegato debe ser desestimado.
(Sentencia Audiencia Provincial de Murcia n° 136/2017 p. 8)

Como vemos, esta sentencia no solo parece romper con
el método cientifico, sino que vulnera la maxima de que un
cientifico no puede establecer datos hipotéticos en base a una
creencia, arrojando con esto opiniones no validables por expe-
rimentos que utilicen instrumentos de laboratorio adecuados.

Algunas plantas como la alhefa, la nuez moscada, la macis y la
agrimonia dan resultados falsos positivos (ST/NAR/40, apar-
tado 5.4.3.1). Ademas, segin la Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito cerca de una veintena de plantas
aromdticas pueden arrojar resultados positivos en la prueba de
Duquenois (Faubert Maunder, 1969). Asimismo, se han encon-
trado aceites esenciales y otros extractos aromaticos de origen
vegetal que pueden reaccionar con dicha prueba colorimétrica.
(Smith, 1974) (UNODC, 2010 p. 36).

En este sentido, los estudios cientificos han demostrado
que la prueba colorimétrica Duquenois-Levine es insuficiente
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para identificar selectivamente el contenido de cannabis de for-
ma definitiva. Criticando algunos de estos estudios que muchas
condenas que se han impuesto en los EE.UU., han sido acredi-
tadas mediante una técnica que no ofrece garantias. (Bordin et
al., 2012; Kelly, Addanki y Bagasra, 2012)

Tras esta sentencia, desde Murcia se comenz6 a remitir el
cannabis al Area de Sanidad de Valencia, para que se obtuvie-
ra el principio activo de THC y asi se pudiera considerar que
la sustancia produce los efectos que le son propios, aspecto
que exige el Tribunal Supremo para considerar una sustan-
cia como droga y, por tanto, susceptible de fundamentar una
condena penal.

Si consideramos lo que acabamos de senalar, se puede
concluir que en Espafa no solo se ha condenado a personas
por ejercer su derecho a la libertad de cultivar cannabis para
su autoconsumo, sino que, ademads, se les ha condenado por
una cantidad de cannabis mayor de la estrictamente fiscali-
zada en las listas de los convenios internacionales. Unido a
ello, en algunas sedes judiciales se ha condenado incluso sin
saber “a ciencia cierta” si lo que se cultivaba era cannabis u
otra sustancia, ya que como hemos dicho, el test duquenois
colorimétrico presuntivo estd desautorizado para establecer
prueba vilida a la hora de condenar a una persona. Sin em-
bargo, ni siquiera con el test duquenois puede acreditarse que
una planta sea marihuana, ni que la misma pierda Ginicamente
entre un 25% y un 50% con el secado.

Por lo general, la materia vegetal fresca de las plantas ar-
béreas contiene mas de un 90% de agua y rara vez representa
menos de un 70% del peso total (Giménez et al., 2013).Con-
cretamente, en el caso del cannabis, la Oficina de las Nacio-
nes Unidas contra la Droga y el Delito indica que la Cannabis
Sativa puede ser secada al aire en periodos de tiempo de en-
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tre 24 y 72 horas, dependiendo de factores externos como la
humedad del aire y la temperatura. Se estima que ocurre una
pérdida de hasta el 70% del peso en el transcurso de 3 dias
a una temperatura ambiente y, una vez seca, la cantidad de
agua retenida en el cannabis puede variar entre el 8% y el 13%
(World Drug Report, UNODC, 2006).

Los datos de rendimiento comprobados empiricamente
pueden extraerse de la industria del cannabis medicinal, don-
de existen datos medibles en condiciones de produccién con-
trolada. En ese sentido, el Bureau voor Medicinale Cannabis,
en Paises Bajos, ofrece un anilisis reciente de un cultivo de
cannabis en el que el material vegetal util que finalmente se
obtiene corresponde al 30% del peso en seco de la planta y
aproximadamente al 8%-10% del peso de la planta fresca.

Para entender bien el porqué de la no fiscalizacién de las
hojas, asi como el de la necesidad de establecer el principio
activo y, por lo tanto, poder considerar si la sustancia afecta
o no a la salud publica, hay que traer también a colacién la
reciente Sentencia del Tribunal Supremo que establece:

“...carece de relevancia el porcentaje de tetrahidrocannabinol
de la droga intervenida, en orden a la determinacién de la can-
tidad de notoria importancia; pues a diferencia de lo que ocurre
con la heroina y cocaina, que son sustancias que se obtienen en
estado de pureza por procedimientos quimicos, alterindose su
composicién inicial al ser mezclada con otros aditivos, los deri-
vados del cannabis, en sus diversas presentaciones, son produc-
tos vegetales que se obtienen de la misma planta sin necesidad
de proceso quimico (se obtiene por el secado y prensado del
cannabis), por lo que la sustancia activa, THC, nunca se pre-
senta en estado puro, siendo por ello indiferente su grado de
concentracién una vez constatada su toxicidad (STS 913/2016,
de 2 de diciembre , con abundante cita de resoluciones previas).
Doctrina que resuelve la cuestién sobre la naturaleza quimica
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de la sustancia intervenida, pero que por otra parte, deviene
insuficiente en el caso de las plantas de cannabis para deter-
minar fisicamente el peso, cudnta es la cantidad de droga que
ha resultado intervenida; pues la Convencién Unica de marzo
de 1961 sobre estupefacientes, enmendada por el Protocolo de
1972, dentro de las definiciones, establecidas en su articulo 1, se
contiene: b) Por “cannabis” se entiende las sumidades, floridas
o con fruto, de la planta de la cannabis (a excepcién de las se-
millas y las hojas no unidas a las sumidades) de las cuales no se
ha extraido la resina, cualquiera que sea el nombre con que se
las designe. c) Por “planta de cannabis” se entiende toda planta
del género cannabis. d) Por “resina de cannabis” se entiende la
resina separada, en bruto o purificada, obtenida de la planta de
la cannabis.

u) Por “Lista I, “Lista II”, “Lista III” y “Lista IV” se entiende
las listas de estupefacientes o preparados que con esa numera-
cién se anexan a la presente Convencién A la vez que incluye
en la Lista I, al “cannabis y su resina y los extractos y tinturas del
cannabis”; y en la lista IV al “cannabis y su resina”, por tanto, no
la totalidad de la planta sino partes muy concretas de la misma.
De modo que se excluye cuando menos son desechables partes
lefiosas ramas, raices, algunas hojas, en definitiva, todo lo que
no sea como indica la norma sumidades, floridas o con fruto,
de la planta de la cannabis (a excepcion de las semillas y las ho-
jas no unidas a las sumidades) de las cuales no se ha extraido
la resina. Ello no resulta incompatible con la Decisién Marco
2004/757/JAl del Consejo de 25 de octubre de 2004 relativa
al establecimiento de disposiciones minimas de los elementos
constitutivos de delitos y las penas aplicables en el dmbito del
trafico ilicito de drogas; que en su articulo 2 rubricado Delitos
relacionados con el trafico ilicito de drogas y precursores , obli-
ga a tipificar entre otros supuestos, en el apartado b ): el cultivo
de la adormidera, del arbusto de coca o de la planta de cannabis.
Pues ademads de que el cultivo se sanciona en nuestro ordena-
miento, la Decisién Marco define en su articulo 1.1, “droga”,
en remisioén a las sustancias contempladas en los siguientes
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convenios de las Naciones Unidas: a) la Convencién Unica de
1961 sobre Estupefacientes (enmendada por el Protocolo de
1972); b) el Convenio de Viena sobre sustancias psicotrépicas
de 1971; (ademds de las nuevas drogas sintéticas comprendi-
das en el 4mbito de la Accién Comtin 97/396/JAl, de 16 de
junio de 1997), Asi, las semillas de cannabis se comercializan
y con determinadas cautelas se autoriza el cultivo de cifiamo
industrial para produccién de fibra e incluso es posible obtener
subvenciones para ello, si se utilizan variedades cuyo contenido
en THC no exceda del 0,2%, [Reglamento (CE) 1672/2000 del
Consejo del 27 de julio de 2000, que modifica el Reglamento
(CE) n° 1251/1999 por el que se establece un régimen de apoyo
a los productores de determinados cultivos herbéceos, para in-
cluir en el mismo el lino y el cifiamo destinados a la produccién
de fibras]. Porcentaje de THC, que es la media del que indica
como habitual la referida ST/NAR/40, para los tallos; que asi-
mismo indica que es habitual un porcentaje de THC en hojas
alejadas de las sumidades de un 1% a un 2%.

(Sentencia Tribunal Supremo n° 205/20
de 21 de mayo p. 9)

En base a esta sentencia ya se han publicado otras de juz-
gados menores (Sentencia 121/20 Juzgado de lo Penal ne 4
Elche, por ejemplo) que la toman como base para descontar
la cantidad de hojas que existian en la planta, ya que desde la
publicacion de la IT Guia Practica de Pesaje (2018), se suele
separar por los laboratorios oficiales el cogollo (o flor) de la
hoja. Algo que durante aios no siempre se ha hecho, bajo el
argumento de que las hojas también contenian THC, y que
ha afectado a la aplicacién estricta del principio de legalidad.

Este criterio de la separacion de las hojas y los cogollos ya
se establecié por parte de algunas audiencias provinciales y
juzgados de lo penal (por ejemplo, Sentencia 526/2012 de la
Audiencia Provincial de Alicante, 2012). Sin embargo, sigue
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siendo habitual que se pese la planta completa, sin descon-
tar hojas, o unicamente descontando los tallos, lo que pro-
voca que se impongan condenas por cannabis con multas
muy cuantiosas, donde se toman en consideracién partes de
la planta que, en realidad, no son consideradas oficialmente
como droga.

Como vemos, y mis considerando que el cannabis es una
sustancia ilegal, esta disparidad de criterios afecta a la segu-
ridad juridica de la persona usuaria, que no puede saber qué
cantidad puede cultivar para autoconsumo, qué cantidad pue-
de guardar en su domicilio o qué cantidad puede poseer en la
calle, y ello a efectos penales.

Al igual que sucede con el pesaje de la sustancia, también
existe disparidad en la jurisprudencia sobre la cantidad dis-
puesta para el autoconsumo. Para determinar qué cantidad de
droga se puede poseer sin que se considere un delito, el Tri-
bunal Supremo encargé al Instituto Nacional de Toxicologia
un informe sobre dosis diarias estimadas de cada sustancia,
teniendo en cuenta que como un adicto suele hacer acopio
cada 3 6 5 dias, la cantidad que superase ese baremo podria
considerarse destinada al tréfico.

Asi, para el cannabis por ejemplo, se estableci6 el limite en
100 gramos; para la cocaina en 7,5 gramos; para la heroina en
3 gramos; para el MDMA en 2,4 gramos; o para la anfetamina
en 0,9 gramos. Algo sorprendente, ya que no solo se sanciona
con més pena la tenencia de drogas mds baratas y que por
tanto se podrian comprar en mayor cantidad, sino que per-
judican menos a la salud como el MDMA o la anfetamina,
que segun algunos estudios cientificos, perjudican menos a la
salud que la heroina o la cocaina (Nutt, King y Phillips, 2010)

A esto habria que afiadir que es dificil encontrar en el mer-
cado negro ciertas cantidades, por ejemplo menos de 1 gramo
de anfetamina, por lo que la posesion de dicha cantidad para
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autoconsumo podria considerarse delito. Esta jurisprudencia
es la misma que sustenta que personas en posesiéon de mds
de 100 gramos de hojas de cannabis puedan esperar dos afios
para ser juzgados y se les decomise la furgoneta de trabajo
durante casi un ano. Parece necesario que, en base a supuestos
como los indicados, la jurisprudencia tome en cuenta algunos
criterios de clarificacién.

Las cantidades establecidas son diferentes para cada sus-
tancia y se fijaron en base a un Informe del Instituto Nacional
de Toxicologiade de 2001, ampliado en 2003, segtn el cual, y
a tenor de la dosis minima psicoactiva y la dosis diaria estima-
da de consumo de cada sustancia, multiplicada por 500 dosis,
se establecia también la cantidad de cada droga que supone
un incremento en la pena, al aplicarse la agravante de notoria
importancia (Cédigo Penal, 1995, art. 369)

Este informe ha sido recabado mediante el portal de
transparencia (Instituto Nacional de Toxicologia, 2003), no
encontrando en él bibliografia adjunta que sirva para poder
refutar o comprobar las dosis de cada sustancia que en él apa-
rece. Para el caso del cannabis se establece la cantidad de 10
kilogramos, que como hemos dicho, si es pesado en su tota-
lidad, sin descontar hojas, podria hacer ingresar en prisién a
autocultivadores que no van a trasladar ese cannabis a terce-
ras personas. El caso de la anfetamina es llamativo ya que la
tenencia de esta sustancia es la mis penada en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, siendo la cantidad de notoria im-
portancia de 90 gr., muy por debajo de la cocaina o la heroina,
cuya pena se eleva a partir de 750 gr. para la primera y de 300
gr. para la segunda. La dosis diaria de anfetamina varia segin
este informe entre 180 mg y 360 mg por dia, tomando este
documento la cantidad mas baja de la horquilla para expresar
el consumo diario medio estimado (180 gr.), cuando para las
demas sustancias se utiliza la cantidad de dosis mas elevada de
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la horquilla de dosis referenciadas. Esto se puede comprobar
observando la leyenda de dicho informe que habla de que se
pueden consumir entre 3 y 6 comprimidos, tomando la re-
ferencia minima de 3. Lo mismo sucede con el MDMA, que
también establece una dosis media al azar entre 1y 15 com-
primidos de 80 mg para consumo, estableciéndola en 6, en
vez de utilizar la dosis maxima de la horquilla (15) como suce-
de con las otras sustancias. De este modo se establece la dosis
diaria en 480 mg y la de notoria importancia en 240 g., lo que
hace que el MDMA sea la segunda sustancia mds penada, por
encima incluso de la heroina, algo que, como hemos dicho,
no se corresponde con la bibliografia existente sobre peligro-
sidad de las distintas drogas (Nutt et al, 2010) y que, por lo
tanto, podria vulnerar los principios de proporcionalidad, de
igualdad y de presuncién de inocencia, ademads de acreditar
una cierta falta de logica en la jurisprudencia sobre drogas.
La UNODC, en uno de sus protocolos establece:

La anfetamina se ingiere generalmente por via oral o intranasal
(inhalacién) en forma de sal de sulfato o fosfato y en dosis de 5
a 15 mg en los consumidores ocasionales y de 100 a 2.000 mg al
dia si se trata de consumidores habituales. (ST/NAR/27, p. 51)

Esto difiere del informe del Instituto Nacional de Toxi-
cologia (2001), que para la anfetamina es posible que utilizara
datos sobre dosis terapéuticas y no sobre dosis de abuso, como
si que sucedi6 con la cocaina o la heroina, ya que estas no se
utilizan hoy en dia de manera terapéutica, al estar en las lis-
tas I y IV de la Convencién Unica de Estupefacientes de 1961
y no tener, oficialmente, valor terapéutico reconocido. En el
informe se puede ver una leyenda, pero no se citan referencias
bibliogréficas, que si se encontraban en el anterior protoco-
lo oficial, Anexo 1984, que referenciaba un estudio cientifico
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que establecia como dosis para un consumidor “alto”, la canti-
dad de 600 mg de anfetamina (Aguar, 1982).

El informe en vigor del Instituto Nacional de Toxicolo-
giade (2001) también expresa las dosis minimas psicoactivas
de cada sustancia, lo que gener6 una jurisprudencia en torno
a la cual, si la sustancia estupefaciente o psicotrépica no fuera
susceptible de provocar efecto psicoactivo, no se consideraria
nociva para la salud, anulando por tanto el delito. Estas eran
de 50 mg para la cocaina, de 10 mg para la anfetamina y de 10
mg para el THC (Sentencia Tribunal Supremo n°298/2004 de
12 de marzo).

Como vemos, esta jurisprudencia sobre dosis minima
psicoactiva no guarda légica con las sentencias sobre canna-
bis, que exponen que, para el caso de la marihuana, y una vez
constatada su toxicidad, no haria falta cuantificar la pureza
(Sentencia Tribunal Supremo n° 205/2020 de 21 de mayo). El
problema es que el concepto farmacoldgico de toxicidad tiene
que ir irremediablemente sustentado por una dosis cuantifi-
cada concreta y no por la identificacién de una molécula. Ya
que, como decia Paracelso: solo dosis facit venenum.

Esta jurisprudencia ha posibilitado que existan condenas
donde el cannabis no ha sido ni siquiera cuantificado, y se
ha analizado con técnica duquenois presuntiva y cualitativa.
Es decir, como la jurisprudencia no exige cuantificar el THC
para condenar, algunos laboratorios han ahorrado tiempo y
dinero, y han despachado los anilisis sin emplear técnicas mas
discriminatorias como la cromatografia de gases acoplada a es-
pectrémetro de masas o similares, que por definicién no son
presuntivas y cualitativas sino confirmatorias y cuantitativas.

Esto también supone un problema para el cultivo de cé-
flamo industrial, ya que para considerar que la sustancia es
nociva, afectando por tanto a la salud publica, hay que cons-
tatar una dosis concreta. Segun el protocolo de la UNODC
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(2010) para diferenciar entre cannabis psicoactivo y canna-
bis industrial es necesario acreditar que la sustancia supera el
0,2% de principio activo THC o que la misma es psicoactiva,
garantizando este punto mediante la férmula del indice de
psicoactividad, que este protocolo establece como THC +
CBN / CBD > 1. A pesar de esto, en los anélisis oficiales nun-
ca aparece cuantificado el CBD o cannabidiol.

En base a los datos expresados y como se ha explicado an-
teriormente, existe una jurisprudencia donde multiplicando
por 3 o por 5,y en ocasiones hasta por 10, la dosis diaria esti-
mada de cada sustancia, se establecia la cantidad de cada sus-
tancia que podria tenerse en posesién para no ser considerada
delito. Sin embargo, estos baremos son totalmente orientati-
vos, siendo lo importante acreditar el elemento subjetivo del
delito, es decir, la intencién de vender droga (SSTS 411/97
de 12 de abril, 422/99 de 26 de marzo, y 2063/2002 de 23 de
mayo), aspecto que habria que demostrar con otras pruebas
como la investigacién sobre entradas y salidas del domicilio,
la sustancia dispuesta en dosis, la tenencia de una balanza de
precisién que permitiria pesar pequefias dosis; el dinero en
efectivo disponible y otra serie de indicios.

Esto ha supuesto que algunas sentencias establezcan como
delito la posesiéon de una cantidad superior a 100 gramos,
otras a partir de 300 gramos y otras a partir de 7.350 gramos
que, segun sentencias de audiencias provinciales y juzgados
de lo penal, se podrian llegar a consumir en un afio de acopio
de un cultivo (Observatorio Europeo del Consumo y Cultivo
de Cannabis, 2019). Esta disparidad de tesis juridicas, que su-
pone un tratamiento desigual y una enorme inseguridad ju-
ridica para la persona usuaria, podria verse modificado si se
expresaran los tipos penales y las infracciones administrativas
de una manera clara y taxativa, impidiendo que se cometan
estas arbitrariedades.
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Si se estableciera, por ejemplo, la cantidad de la que es po-
sible disponer en casa de cada tipo de sustancia, cuanta puede
llevarse por la calle sin ostentacion o cudnto acopio de cosecha
se puede realizar, no existiria tanta disparidad entre las sen-
tencias sobre drogas. Es decir, si el art. 368 del Cédigo Penal
expusiera que se sanciona el trafico de drogas y que la cantidad
de cannabis que eleva la pena se establece en 10 kg de sumidad
florida seca o hasta 2.000 gramos de THC puro procedente de
las flores, entendemos que se respetaria de un modo mas efi-
ciente el principio de legalidad y no estariamos sujetos a estas
variaciones existentes en la jurisprudencia.

La cantidad de sustancia indicada, costaria en el mercado
negro entre 10.000 y 30.000 euros, lo que podria suponer un
indicio claro de trafico ilicito.

Si para las demds drogas también se estableciera que a
partir de 1 kilogramo se eleva la pena, también se cumpli-
ria con el principio de taxatividad y de legalidad, sin que ello
supusiera que una persona que puede comprar 100 gramos
de anfetamina para consumir en un afio, con un coste entre
300 y 500 euros al precio al por mayor, tenga que enfrentar-
se a una condena de hasta 9 afios de prisién; a diferencia de
una persona que es sorprendida con menos de 750 gramos de
cocaina, que puede costar al por mayor alrededor de 30.000
euros, y que no veria su pena elevada por el art. 369.52, ya que
la pena de 3 a 6 afios de prisién podria incluso ser suspendida
atendiendo a la suspensién extraordinaria por drogadiccién
del art. 80.5 del Cddigo Penal, siempre que se sometiera a un
tratamiento de deshabituacién y lo superara con éxito. Sucede
lo mismo con el MDMA y con la heroina. Si se incautan 299
gramos de la primera, se podria ir a prisién entre 6 y 9 afios,
ya que se eleva la pena, mientras que con la heroina, esa per-
sona podria someterse a un tratamiento de deshabituacién y
no entrar en prision.
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Esto no parece guardar légica con el precio de cada sus-
tancia, ya que esa cantidad de MDMA podria costar menos
de 2.000 euros en el mercado ilegal al por mayor, siendo la
heroina mucho més cara, lo que podria acreditar el trafico
ilicito con mayor certidumbre. La cantidad que habria que
pagar para obtener 300 gramos de heroina variaria entre los
10.000 y 20.000 euros (OCNE, 2014). Ademis, segtin Nutt et
al. (2010) la heroina y la cocaina son sustancias mucho mas
daninas que la anfetamina, que el MDMA y que el cannabis,
por lo que en ese sentido tampoco seria una solucién basada
en argumentos relacionados con la salud.

En cuanto a la argumentacién oficial, basada en las Con-
venciones de Fiscalizacién de Psicotrépicos, la anfetamina se
encuentra en la lista II de sustancias menos peligrosas que se
usan como medicamentos, mientras la cocaina, la heroina y el
cannabis se encontraban en las listas I y IV del Convenio de
Estupefacientes de 1961, indicando esto que eran sustancias
muy peligrosas con poco o nulo valor terapéutico. El estatus
del cannabis cambi¢, sin embargo, el 2 de diciembre de 2020
cuando la Comisién de Estupefacientes de Naciones Unidas
adopté la recomendacién de la Organizacién Mundial de la
Salud de retirar al cannabis de la lista IV y asi reconocer que
no es tan dafina, teniendo ademds valor terapéutico.

3.El especial caso del cannabis industrial o light con CBD

El caso del cannabis industrial es especialmente sensible y ne-
cesita de un tratamiento auténomo.

Desde hace unos aiios en muchos estados de Estados Uni-
dos y en algunos paises de Europa, se han comenzado a co-
mercializar productos derivados de cultivos legales de cifiamo
industrial que, como hemos visto, estd permitido por los con-
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venios internacionales. Asi, se ha desarrollado una florecien-
te industria de productos denominados CBD, que van desde
cosméticos a vapeadores, pasando por aceites, CBD cristal o
incluso flores de cafiamo industrial que se venden como aro-
maticas o con fines de coleccionismo, ya que su venta como
producto alimenticio ain no estd aprobada por la Comisién
Europea en su lista de nuevos alimentos.

Para comprender adecuadamente la controversia juridica
y falta de claridad en esta industria, con los perjuicios que esto
va a suponer y la inseguridad juridica que se estd generando
en un sector del cannabis que no deja de crecer, deben expo-
nerse las tres tesis que conviven actualmente en torno a esta
problematica.

En primer lugar estaria la tesis mas conservadora y pro-
hibicionista que es mantenida por la Agencia Espafola del
Medicamento y Productos Sanitarios, asi como por el Comi-
sionado del Tabaco en su informe de 2020, que establece que
el cannabis, independientemente de su contenido en THC,
es una sustancia prohibida por los convenios vy, por lo tanto,
su comercializacién fuera de los supuestos de produccién de
fibra textil y semilla de cifiamo, estd estrictamente prohibida
y da lugar a sanciones administrativas y penales.

En segundo lugar estaria la tesis en torno a la cual el ca-
famo industrial es licito siempre que no supere el 0,2% de
principio activo de THC, siendo cualquier producto que no
supere esta cantidad de licito comercio.

Finalmente, estaria la tesis que venimos defendiendo y
que ha sido adoptada recientemente por la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea, de 19 de noviembre
de 2020, que establece que unos vapeadores con CBD y poca
cantidad de THC producidos legalmente en la Reptublica Che-
ca no pueden ser prohibidos en Francia alegando una hipoté-
tica peligrosidad para la salud de las personas, dado que, con
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los conocimientos cientificos actuales, no puede afirmarse
que esos productos sean peligrosos y, por tanto, no se pueden
alegar razones de salud publica para limitar la libertad de co-
mercio de mercancias establecida por el Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea.

Ademis, dicha sentencia, que se apoya en las conclusio-
nes del Abogado General del Tribunal, establece que los fines
licitos permitidos por la Convencién de 1961 no son solo la
produccién de fibra o semillas, sino que existirian otros fines
industriales licitos.

Recientemente se ha dictado una sentencia que acogien-
do esta nueva tesis del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea, ha absuelto a un propietario de un grow shop que
vendia flores de CBD con trazas de THC, llegando a tener
algunas de estas muestras un porcentaje de THC de 1,2%.
Sin embargo, como el contenido en cannabidiol era muy
alto, no se superaria el indice de psicoactividad, y como de
acuerdo a esta sentencia del TJUE existen mas fines licitos
del canamo aparte de la produccidn de fibra textil y semillas,
el magistrado considera que no existe delito y acuerda la de-
volucién de estos productos que se vendian como aroma-
ticos, al no estar reconocidos oficialmente como alimentos
por la Comisién Europea (Sentencia n° 359/20 Juzgado de
lo Penal n° 8 de Valencia)

En este sentido y en base a esta sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y a la l6gica de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, que establece que la venta de una sus-
tancia considerada como droga tiene que poder producir los
efectos que le son propios para ser motivo de delito, con lo
que seria suficiente para no considerar como hecho delictivo
la venta de productos que no contengan apenas THC y que
al contener CBD, no provoquen efecto psicoactivo ni mucho
menos efecto de toxicidad.
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Esta jurisprudencia, sin embargo, no guarda coherencia
con las sentencias sobre cannabis donde se constata que, para
el caso de la marihuana, una vez determinada su toxicidad, no
es necesario cuantificar la pureza (Sentencia Tribunal Supre-
mo n° 205/2020 de 21 de mayo). El problema es, pues, que el
concepto farmacoldgico de toxicidad tiene que venir irreme-
diablemente sustentado por una dosis cuantificada y no por la
identificacién de una molécula, siendo este un principio far-
macoldgico fundamental.

Sin embargo, el hecho de que una sustancia sea minima-
mente psicoactiva no implica que genere toxicidad y, por tan-
to, que sea nociva para la salud. La importancia de los concep-
tos farmacolégicos de dosis minima psicoactiva, dosis toxica
y margen terapéutico o de seguridad, son muy relevantes a la
hora de determinar si nos encontramos ante un delito contra
la salud publica o no, y la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo no es clara, no guardando en ocasiones coherencia. Por lo
tanto, entendemos que deberian aclararse estos conceptos y,
de acuerdo con los conocimientos cientificos actuales, y te-
niendo en cuenta el estricto principio de proporcionalidad en
el sentido explicado por la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de no restringir mas de lo estrictamente
necesario para proteger la salud de las personas, no se deberia
enviar a prisién a una persona por vender en un estableci-
miento publico un vapeador o una flor de cannabis light por
entender que cualquier fin distinto a la venta de fibra textil o
de semillas es ilegal, o que el producto supere el 0,2% de THC.
Y todo ello porque en atencién a esta sentencia del Tribunal
supranacional europeo, y a la légica de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, lo importante es acreditar que el producto
concreto afecta a la salud publica.

Ademas, superar el 0,2% de THC no se encuentra tipifi-
cado en el Cédigo Penal como causa de establecimiento de un
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delito, sino que lo que se establece en el tipo es la afectacion
a la salud, de forma que como expresa la sentencia de Euro-
pa, lo importante es el espiritu de las convenciones, que es la
proteccién de la salud.

Por lo tanto, superar ese 0,2% de THC no parece que se
constituya como un elemento del tipo penal que convierta en
delictiva una plantacién de cannabis. De hecho, los reglamen-
tos europeos que establecen las subvenciones a los cultivos
de canamo industrial y el control de los mismos, establecen
que el analisis sobre el porcentaje de THC, se ha de realizar a
los 20 dias de la floracién, y que si las muestras superasen ese
0,2%, se procedera a revisar la semilla certificada y a retirarla
del catdlogo si es necesario. En ningtin momento se dice que
si se superase dicho porcentaje, nos hallemos ante un delito
contra la salud publica.

No parece légico por tanto, que un cultivo de cafiamo
pase de ser legal a ser delictivo por superar en muy poco ese
porcentaje normalizado del 0,2%, ya que ello no resulta pro-
porcional, ni estd sustentado por el espiritu de los convenios
internacionales.

Al igual que tampoco es logico establecer una regla ju-
risprudencial que determine que los drogadictos hacen aco-
pio de sustancia cada 3 o 5 dias, ya que habrd personas que
compraran diariamente y otras que realicen una adquisicién
de mayor envergadura, no dedicindose por ello al trifico de
drogas ninguno de los dos.

Por ello es necesario contar con una ley de minimos que
ofrezca seguridad juridica, claridad y taxatividad, y que se
ajuste con mayor rigor a los principios constitucionales. Es
decir, es necesario unificar una jurisprudencia dispar, cons-
truida mediante informes cientificos anticuados y no referen-
ciados a los modernos protocolos, y que atiende mds a cri-
terios morales que cientificos, como los mismos convenios
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internacionales que han sustentado durante afios interpre-
taciones contrarias a la libertad individual. Es necesaria una
ley que ofrezca la posibilidad de conocer qué cantidad de can-
nabis se puede cultivar, cuinto puede transportarse, cuinto
puede poseerse en la via publica y qué cantidad de sustancia
eleva la pena en cada caso.

Atendiendo a lo aqui manifestado y a lo expuesto en el
estudio del Observatorio Europeo del Consumo y Cultivo de
Cannabis (2019), y tras analizar los problemas que han ge-
nerado estas leyes, se proponen las siguientes modificaciones
que permitirian salvaguardar los derechos fundamentales de
la persona usuaria sin necesidad de establecer, por ahora y
hasta que el Estado lo decida democriticamente, un sistema
de dispensacion legal de cannabis, ya sea para fines medicina-
les o ludico culturales.

En primer lugar, parece necesario que se redacte urgen-
temente una ley que indique las cantidades de droga cuya te-
nencia no es considerada delito, la cantidad de cannabis que
se puede cultivar al afo, la cantidad de focos o metros que se
pueden tener en un cultivo de interior, la cantidad de droga
que hace superar el limite que eleva la pena, etc., sin necesi-
dad de acudir a una jurisprudencia paradédjica, anticuada y sin
estar sustentada en referencias cientificas sélidas.

En segundo lugar, parece apropiado elevar el porcentaje
de THC permitido en cultivos y productos de cannabis light
hasta un 1%, como, por ejemplo, ya lo han hecho Suiza, Uru-
guay, Colombia y Canada, y establecer en la Ley de Seguridad
Ciudadana (LO 4/2015) una cantidad de sustancia que puede
portarse en la via publica, siempre que no sea con ostentacion
y no se consuma en lugares concurridos, la cual podria ser de
hasta 10 gramos de cannabis.

Sélo con este cambio, el sistema de penas por delitos con-
tra la salud publica cumpliria con los principios de claridad y
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taxatividad exigidos por los principios de legalidad y de segu-
ridad juridica, y solo asi se cumplirian con eficacia los precep-
tos constitucionales. Tras ello, el Parlamento podria estudiar
a fondo cual deberia ser el modelo de dispensacién y comercio
de cannabis tanto para fines medicinales como ludicos.

No hacerlo supondria no reconocer una actividad huma-
na como el comercio e ignorar un dmbito socio-econémico
que podria suponer una inyeccién de capital e incrementar
puestos de trabajo, seguridad juridica, libertades publicas,
ademds de reconocer una cultura y una medicina ancestral.
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CAPITULO II

Cannabis y conducciéon: Regulacién,
jurisprudencia, bibliografia cientifica y propuesta
de tasas minimas de deteccion en sangre y saliva

Francisco AZorRiN ORTEGA

Resumen

El presente capitulo tiene como objeto la revisién de la bibliografia
cientifica relativa a la afectacién de las drogas en la conduccién, asi
como la revisién de la legislacién comparada en los paises de nues-
tro entorno politico, geografico y cultural, que regula las sanciones
administrativas y penales por conducir bajo los efectos o con pre-
sencia de drogas en el organismo.

En este capitulo se hard especial referencia al caso espafiol, ana-
lizando, desde una perspectiva técnica, el Auto del Pleno del Tri-
bunal Constitucional espafiol n° 174/2017 de 19 de diciembre, que
declaré que sancionar la mera presencia de una minima cantidad
de droga en el organismo, cuando se estd conduciendo, no vulnera
derechos fundamentales de los ciudadanos usuarios de drogas.

Acabaremos planteando una serie de conclusiones con las que
intentaremos que la proteccién de la seguridad vial se realice de la
manera més justa y proporcional posible en lo referente a ciudada-
nos y administraciones, sin vulnerar derechos fundamentales de la
persona usuaria de drogas.

Palabras clave
Cannabis, conduccidn, sangre, saliva.
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1. Introducciéon

Desde que el 31 de enero de 2016 entrara en vigor el Real
Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Trifico, Circula-
cién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, en cuyo articulo
14 se sanciona la mera presencia de droga en el organismo sin
necesidad de acreditar una minima afectacién a la conduccién,
imponiéndose por ello una multa de 1.000 euros y la retirada
de 6 puntos del carné, el Estudio Juridico Brotsanbert ha tra-
bajado para impugnar la constitucionalidad de esta norma al
plantear que la aplicacién de la misma vulnera derechos fun-
damentales. Con este fin, se ha acudido al Tribunal Constitu-
cional y al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, estando
a dia de hoy pendiente de admisién a tramite otra demanda
de amparo ante el Tribunal Constitucional, en la que se citan
gran parte de los argumentos que se exponen en este trabajo.
Sin embargo, para resolver la problematica relativa a este
punto, no nos podemos quedar tnicamente en la esfera ju-
ridica y hemos llevado a cabo una revisién de la bibliografia
cientifica para intentar esclarecer lo relativo al problema de
los test de drogas en carretera, intentando proponer unas ta-
sas minimas o puntos de corte. Aunque la investigacién se
ha llevado a cabo en Espafia, por lo que los resultados estin
referidos a un determinado contexto legal, los datos que aqui
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se presentan buscan aclarar esta problematica tanto a nivel
europeo como mundial.

Las dificultades de acceso a la informacién en manos de
la Administracién espafiola, asi como la complejidad en en-
contrar determinados datos relevantes para la investigacion,
han hecho complejo realizar el presente estudio hicieron que
el mismo se retrasase, debiendo destacarse que durante la
confeccién del mismo, la Revista Espanola de Drogodepen-
dencias, publicé un estudio similar al que estdbamos llevando
a cabo. Dicho estudio (Boix, Bajo-Tobio, Gémez-Cataldn y
Rodamillas, 2018) expone que la realizacién de pruebas en
muestras de saliva no acredita un consumo reciente y hace
una revision de la bibliografia existente que estudia los efec-
tos del cannabis en la conduccién; analiza la problematica y
las deficiencias de realizar test salivales; expresa la idoneidad
y las mayores garantias que supone realizar estas pruebas me-
diante analisis de sangre; refleja los puntos de corte o tasas
minimas en los diferentes paises y Estados americanos que
tienen mejor regulada esta cuestién; y se atreve a establecer
unos puntos de corte mis garantistas para poder sancionar
la presencia de drogas en carretera, exigiendo que, en caso de
sancionar penalmente la afectacién a la conduccién, esto se
haga mediante el examen del conductor por un facultativo es-
pecializado y que, en cualquier caso, los andlisis de deteccién
de drogas se realicen en sangre y no en saliva. Ya que, hoy por
hoy, “la deteccién de sustancias en saliva se considera elemen-
to probatorio suficiente para considerar que se conduce bajo
los efectos de las drogas” (Boix et al., 2018, p.109)

En el presente capitulo comentaremos dicho estudio,
revisando igualmente otra bibliografia relativa al objeto de
estudio para, mediante planteamientos técnicos, légicos y
juridicos, intentar refutar una concepcién juridica un tanto
anacrénica que zanjé en Espafa la discusién en cuanto a la
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constitucionalidad de los test de drogas en carretera y que se
concretd en la expresién “maxima de experiencia”.

Esta expresién, muy utilizada en el dmbito juridico, sirvié
en nuestro caso concreto para construir la siguiente afirma-
cién que entendemos que no puede considerarse una verdad
axiomatica:

Esta prohibicién se fundamenta en la existencia de una maxima
de la experiencia segun la cual el consumo de estas sustancias,
aunque sea minimo, puede afectar a las capacidades psicofisicas
de los conductores y, por este motivo, conlleva un peligro para
la seguridad del trifico. (Auto del Pleno del Tribunal Constitu-
cional espafiol n° 174/2017 de 19 de diciembre, p. 17)

Teniendo todo esto en cuenta, el objetivo de este capitulo
pasa por analizar la informacion relativa a la afectacién de las
drogas en la conduccidn, asi como por la revision de la legis-
lacién que regula las sanciones administrativas y penales por
conducir bajo sus efectos o presencia. De este modo, plantea-
remos unas lineas de actuacién que consideramos aplicables al
ciudadano y a la Administracién, para propiciar que las direc-
trices juridicas se apliquen de una manera justa y proporcional.

2. Datos estadisticos en Europa y en Espafia
sobre consumo de alcohol y drogas, y accidentes
de conduccion

Segtin el Observatorio Europeo de las Drogas y las Toxico-
manias, EMCDDA (2019) el 18,3% de los adultos jovenes (15
a 34 afios) ha consumido cannabis en el dltimo afio, siendo
esta prevalencia del 2,8% para la cocaina, del 1,2% para el
MDMA vy del 0,9% para las anfetaminas. En referencia a las
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drogas ilegales, ademas, y tomando como referente la encues-
ta EDADES (Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar
Social, 2017), se supone que mds del 90% de la poblacién es-
pafiola consumird de manera regular sustancias psicoactivas
(alcohol, tabaco, café, hipnosedantes, medicamentos legales,
cannabis, cocaina, heroina, anfetamina o alucin6genos).

Los datos que refleja esta encuesta sobre prevalencia de
uso de alcohol y drogas son los siguientes: el 92,4% de la po-
blacién entre 35 y 64 aios ha consumido alcohol una vez en
la vida, siendo el porcentaje del 88,8% en el caso de adultos
jovenes (15 a 34 anos). Este dato baja a un 77,2% (sujetos de
15y 34 afos) y 74,3% (sujetos de 35 a 64 afios) de usuarios que
lo han consumido durante el dltimo afo.

En el caso del cannabis, un 7,4% de adultos (35 a 64 afios)
habria consumido en el dltimo ano y un 18,3% de la poblaciéon
entre 15y 34 anos. Parala cocaina, este porcentaje desciende al
2,7% (35 a 64 afios) y al 1,7% (15 a 34 anos); para los hipnose-
dantes consumidos con o sin receta se eleva a la cifra de 12,4%
(15 y 34 afios) y 25% (35 a 64 afos) que dicen haberlo consu-
mido una vez en la vida, e informa haberlos consumido en el
ultimo afio un 6,5% (15 a 34 anos) y un 13,4% (35 a 64 afos).

Por lo tanto, parece conveniente estudiar mas en profun-
didad los efectos que estas sustancias (sean legales o ilegales),
y en funcién de la cantidad consumida, pueden provocar en el
organismo, asi como el grado en que puedan afectar al consu-
midor durante la conduccién. Todo ello, para poder aproxi-
marnos a la cuestion relativa a qué cantidad de ng/ml en san-
gre puede acreditar si el sujeto conducia o no bajo los efectos
de las drogas.

Que una cantidad de droga tenga efecto psicoactivo en el
organismo no quiere decir que afecte a la conduccién, siendo
necesario para acreditar este punto realizar estudios de cau-
sa-efecto. No obstante, estos estudios han sido desarrollados
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en menor medida, realizindose en contraposicion multitud de
estudios correlacionales con datos estadisticos que conectan ac-
cidentes en carretera con presencia de drogas en el organismo,
llegando a la conclusién de que la mera presencia de una sustan-
cia podria haber provocado el accidente. Estas conclusiones no
se ajustan al tipo de resultados obtenidos, entre otros motivos,
porque seria dificil establecer un nexo causal entre uso de dro-
gas y afectacion en la conduccién, en un pais donde més del 90%
de la poblacién ha consumido alcohol, drogas o psicofirmacos.

Segtn el Informe del Observatorio Nacional de Seguridad
Vial:

En el ano 2017 se produjeron 242 accidentes mortales y 276
fallecidos en los que alguno de los conductores implicados con-
ducia con una tasa de alcohol superior a la legalmente permiti-
da. Estas cifras suponen el 26% de los accidentes mortales y el
27% de los fallecidos. En las vias interurbanas, en 2017 hubo
216 fallecidos en accidentes en los que algin conductor tenia
una tasa de alcohol positiva, lo que supone una tasa de mor-
talidad del 28%, y 60 fallecidos en vias urbanas, con una tasa
de mortalidad del 23%. El porcentaje de accidentes mortales en
los que se tiene constancia de prueba a dichos conductores fue
del 71% en vias interurbanas y del 65% en vias urbanas. En el
afio 2017 hubo 162 accidentes mortales y 185 fallecidos en los
que alguno de los conductores implicados conducia habiendo
consumido alguna droga ilegal. E1 21% de los accidentes mor-
tales y el 22% de los fallecidos (tasa de mortalidad) ocurrieron
en accidentes mortales en los que alguno de los conductores
implicados tuvo resultado positivo en la prueba de drogas. (Ob-
servatorio Nacional de Seguridad Vial, 2018, p. 6)

El estudio sefiala, ademas que:

En Europa, el alcohol esté relacionado con alrededor del 20
al 25% de todas las muertes en carreteras. Sin embargo, en los
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tltimos afios, el numero de fallecidos en carretera atribuidos
a la conduccién bajo los efectos del alcohol ha disminuido. La
prevalencia de drogas entre los conductores lesionados o falle-
cidos en accidentes de trafico en los paises occidentales no es
infrecuente y se estima en el rango de 14% a 17%. La sustancia
predominante es el cannabis, seguida de las benzodiacepinas.
Probablemente exista relacién entre la cantidad (concentra-
cion) de la sustancia en el organismo, sus efectos y sus riesgos
para otras sustancias ademds del alcohol, sin embargo, no se
puede asegurar para todas las sustancias psicoactivas que con-
centraciones bajas no interfieran nunca en la seguridad vial ni
que niveles altos originen siempre influencia en la conduccién
(Observatorio Nacional de Seguridad Vial, 2018, p. 12).

En resumen, teniendo en cuenta los datos de las principa-
les encuestas citadas anteriormente, realizar estudios de corre-
lacién de consumo de sustancias y accidentes de trafico puede
tener un cierto sentido prospectivo, pero en ningun caso tales
estudios pueden prevalecer sobre ensayos farmacolégicos de
deteccién de cantidades minimamente psicoactivas de drogas
en el organismo o sobre ensayos cientificos explicativo-causa-
les que correlacionan consumo y afectacién a la conduccién.

3. Consumo reciente y garantias de las pruebas en saliva
El estudio de Boix et al. (2018) expone que:

Actualmente en Espana, la presencia de drogas en saliva se con-
sidera suficiente para confirmar la conduccién bajo sus efectos,
aunque la concentracién que se obtenga sea muy cercana a los
limites de sensibilidad del sistema analitico. Este planteamien-
to, eminentemente legal, supone aceptar que no existe un um-
bral de concentracién por debajo del cual la droga no afecta a
la conduccién y que la concentracién en saliva es un parametro
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fiable para valorar su efecto. En el caso del cannabis, algunos es-
tudios experimentales en humanos y en conductores detenidos
en la via publica han propuesto concentraciones de tetrahidro-
cannabinol en sangre a partir de las cuales se producen efectos
que pueden afectar la conduccién de vehiculos. Sin embargo,
las correlaciones entre concentraciones de tetrahidrocannabi-
nol en saliva y sangre muestran una amplia variabilidad. Para
resolver la discordancia entre estos dos tipos de muestras, algu-
nos paises han armonizado su legislacién estableciendo valores
presuntivos de cannabis en saliva al mismo tiempo que unos
valores limite de concentracién en sangre a partir de los cuales
se consideran claramente afectadas las capacidades en la con-
duccién. En este trabajo consideramos que la ley espafiola de
seguridad vial, siguiendo la tendencia adoptada por otros pai-
ses, deberia establecer un valor limite para el cannabis y otras
drogas de abuso en sangre, que permitiera evidenciar que el
conductor no solamente las ha consumido, sino que conduce
bajo los efectos de las mismas (Boix et al., 2018, p. 102).

Y continda incidiendo en que:

La sensibilidad de los equipos analiticos aumenta progresiva-
mente al mismo tiempo que disminuyen los limites de detec-
cién, de manera que se pueden detectar concentraciones de
las sustancias cada vez menores. En diferentes camparias de la
Direccién General de Tréfico para el control y prevencién del
uso de sustancias en la conduccién, se han analizado muestras
de saliva de los conductores interceptados mediante el equipo
Drugtest 5000 de Draeger que presenta un limite de detecciéon
de 5 ng/mL, mientras que el limite de los equipos de los la-
boratorios de referencia que confirman las muestras analizadas
mediante cromatografia acoplada a espectrometria de masas es
de 1 ng/ML. (Boix et al., 2018, p. 105).

Sin embargo, como veremos mis adelante, la confirma-
ciéon por sangre deberia estar calibrada en 2 ng/ml y no en
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Ing/ml. Por otro lado, como indicibamos anteriormente en
la introduccién, el trabajo de la Unidad de Toxicologia de la
Universitat de Barcelona es muy contundente, siendo plena-
mente compartible lo manifestado en dicho documento, por
lo que recomendamos su lectura detenida, si bien queremos
destacar brevemente la afirmacién: “la deteccién de sustan-
cias en saliva se considera elemento probatorio suficiente
para considerar que se conduce bajo los efectos de las drogas”
(Boix et al., 2018, p.109).

Es cierto que, por la simple presencia de una molécula en
la saliva, el Estado espaiiol lleva afios imponiendo sanciones
por infracciones contra la seguridad vial. Estos aparatos de
detecciéon de drogas en carretera mediante test colorimétri-
cos, que en muchas ocasiones ofrecen falsos positivos, estin
calibrados con unos puntos de corte o tasas que permiten
que, aun teniendo presencia de drogas en el organismo, si la
concentracién de las mismas estd por debajo de ese punto de
corte, el resultado sea negativo. No obstante, estos puntos de
corte no son garantistas ni evidencian consumo reciente. Si
se observan los puntos de corte que ofrece el aparato Driger
5.000, entre otros, puede uno darse cuenta de que estas tasas
son superiores a las establecidas por la normativa internacio-
nal que regula la calibracién de material técnico de labora-
torio que sirve para medir la concentracién de las diferentes
sustancias psicoactivas presentes en el organismo. Ademds,
muchas de estas sustancias que ahora mismo son ilegales, fue-
ron legales hace no mucho tiempo, pudiéndose experimentar
efectos y dosis con cada una de ellas. Es decir, se sabe cuil
es su dosis minima psicoactiva, su dosis téxica y la relacién
entre estos dos conceptos, que pasa a denominarse margen
de seguridad.

Por lo tanto, es posible establecer unos puntos de corte
garantistas para el usuario, con la seguridad que ofrece el co-
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nocimiento cientifico, para demostrar que por debajo de esa
cantidad los efectos en el organismo son minimos.

Si se compara, por tanto, el texto de la Ley con la juris-
prudencia, se puede llegar ficilmente a la conclusion de que
en Espafia nunca ha sido suficiente un test de saliva para acre-
ditar una afectacion a la conduccién. Ni siquiera es suficiente
un alcoholimetro debidamente calibrado para acreditar que
se conduce bajo los efectos del alcohol. La Ley siempre ha re-
gulado la garantia de los andlisis de sangre para acreditar con
los medios cientificos més precisos hasta el momento si una
persona circula bajo los efectos del alcohol o las drogas.

De hecho, la jurisprudencia constitucional sobre la prue-
ba de alcohol, hasta la reforma del Cédigo Penal llevada a
efecto por la Ley Orgénica 5/2010 de 22 de junio, no permi-
tia condenar penalmente a un conductor a pesar de superar
los 1,2 g/1 de sangre (como si ocurre hoy), si no se acreditaba
por test de signos externos que el conductor conducia bajo
los efectos de las drogas. Este planteamiento cambié con la
entrada en vigor del Cédigo Penal en 2010, pasando a ser la
simple superacién de los 1,2 g/l en sangre una evidencia que
no admitia prueba en contrario, y que evidenciaba que en
esas circunstancias se estaba cometiendo un delito por afec-
tar al bien juridico protegido de la seguridad vial. Algo, por
otra parte, muy criticado en su dia por la doctrina penal e
incluso por el expresidente del Gobierno espanol, José Maria
Aznar, que en el afio 2007 criticaba a la DGT con estas pala-
bras pronunciadas en una bodega: “Las copas de vino que yo
tengo o no tengo que beber déjame que las beba tranquila-
mente; no pongo en riesgo a nadie ni hago dafio a los demas”
(El Pais, 2007).

Parece que esta opinién también era la mantenida por el
Tribunal Constitucional hace afios cuando, ante un conduc-
tor que arrojé un resultado de 0,89 g/len aire espirado (1,8 g/1
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en sangre), anulaba la condena por un delito contra la seguri-
dad vial con el siguiente argumento:

En el presente caso la afectaciéon o influencia de la ingesta de
alcohol en las facultades psicofisicas del demandante de amparo
para la conduccién del vehiculo a motor se sustenta tinicamen-
te, por tanto, en la consideracién, que la Audiencia Provincial
califica de «presuncién cientificamente avalada», de que a par-
tir de determinado indice de impregnacién alcohdlica, que ha-
bia superado el recurrente en amparo a tenor de los resultados
de las pruebas de alcoholemia que le fueron practicadas, devie-
nen seriamente mermadas las facultades para la conduccién de
un vehiculo a motor. Ninguna prueba practicada en el proceso
acredita, a tenor de los razonamientos de las Sentencias de ins-
tancia y apelacion, aquella afectacién, que constituye uno de los
elementos integrantes del delito por el que ha sido condena-
do el ahora recurrente en amparo, pues éste en su declaracién,
aunque reconoci6 que habia ingerido bebidas alcohélicas, negd
que hubieran mermado o limitado sus facultades para la con-
duccién, no estimandose tampoco acreditado dicho elemento a
partir de las declaraciones del agente que intervino en el con-
trol preventivo de alcoholemia y en la redaccién de la hoja de
sintomatologia, ni, en fin, a partir de esta dltima. Sobre tales
bases a este Tribunal no le corresponde en el ejercicio de su
funcién jurisdiccional de amparo pronunciarse sobre si a par-
tir de una determinada tasa de impregnacién alcohélica, como
se sostiene en las Sentencias impugnadas, con base, segin se
afirma en la de la Audiencia Provincial, en una «presuncién
cientificamente avalada», resultan objetivamente mermadas
las facultades psicofisicas para la conduccién de un vehiculo a
motor, con el consiguiente riesgo para la seguridad del trafico,
que es el bien juridico protegido por el delito del art. 379 CP
(Sentencia Tribunal Constitucional 68/2004, p. 13)

A partir de la entrada en vigor de la reforma del Codi-

go Penal de 2010, se estableci6 en limite en 0,6 g/l en aire
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espirado y en 1,2 g/l en sangre la presencia de alcohol que
suponia la comision de un delito contra la seguridad vial. Sin
embargo, a pesar de ser una evidencia que no admitia prueba
en contrario, el ciudadano siempre tenia el derecho a reali-
zarse una prueba de sangre para comprobar si efectivamente
se estaban superando los 0, 25 g/1 de etanol en aire espirado
para cometer un ilicito administrativo o los 0,6 g/1 aire que
corresponden con los 1,2g/1 en sangre, lo cual constituiria un
delito. Estos datos fueron avalados para acreditar una cierta
afectacion del alcohol en la conduccién, constituyendo una
cantidad algo superior a la dosis minima psicoactiva, pero in-
ferior a la dosis toxica.

De este modo la afectacién y la necesidad de una prueba
que facilite indicadores objetivos se constituyen en conceptos
fundamentales, mas si consideramos el articulo 14 de la Ley
de Trafico y Seguridad Vial y el Reglamento que la desarrolla.

Articulo 14. Bebidas alcohdlicas y drogas

1. No puede circular por las vias objeto de esta ley el conductor
de cualquier vehiculo con tasas de alcohol superiores a las que
reglamentariamente se determine.

Tampoco puede hacerlo el conductor de cualquier vehiculo
con presencia de drogas en el organismo, de las que se excluyen
aquellas sustancias que se utilicen bajo prescripcion facultativa y
con una finalidad terapéutica, siempre que se esté en condicio-
nes de utilizar el vehiculo conforme a la obligacién de diligencia,
precaucién y no distraccion establecida en el articulo 10.

3. Las pruebas para la deteccién de alcohol consistirdn en
la verificacién del aire espirado mediante dispositivos autori-
zados, y para la deteccién de la presencia de drogas en el orga-
nismo, en una prueba salival mediante un dispositivo autoriza-
do y en un posterior analisis de una muestra salival en cantidad
suficiente.

"
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No obstante, cuando existan razones justificadas que impi-
dan realizar estas pruebas, se podrd ordenar el reconocimiento
médico del sujeto o la realizacién de los andlisis clinicos que los
facultativos del centro sanitario al que sea trasladado estimen
mds adecuados.

4. El procedimiento, las condiciones y los términos en que
se realizardn las pruebas para la deteccién de alcohol o de dro-
gas se determinaran reglamentariamente.

5. A efectos de contraste, a peticion del interesado, se podran
repetir las pruebas para la deteccién de alcohol o drogas, que con-
sistirdn preferentemente en andlisis de sangre, salvo causas ex-
cepcionales debidamente justificadas. Cuando la prueba de con-
traste arroje un resultado positivo serd abonada por el interesado.

El personal sanitario estd obligado, en todo caso, a dar
cuenta del resultado de estas pruebas al Jefe de Tréfico de la
provincia donde se haya cometido el hecho o, cuando proceda,
a los 6rganos competentes para sancionar de las comunidades
auténomas que hayan recibido el traspaso de funciones y servi-
cios en materia de trifico y circulacién de vehiculos a motor, o
a las autoridades municipales competentes.

(Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Trifico,
Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, art. 14)

Con la lectura literal del articulo no cabe duda de que las
pruebas salivales y de aire espirado son meramente presun-
tivas y que el ciudadano siempre tiene el derecho a que la
prueba se contraste mediante un analisis de sangre. La juris-
prudencia penal y la administrativa tampoco plantean la mas
minima duda en cuanto a la prevalencia del anélisis de sangre
en cualquier prueba determinante de una potencial sancién
por parte del Estado.

A continuacién incluiremos los articulos del Reglamento
de Tréfico y Seguridad Vial en donde se regulan este tipo de
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pruebas y cuya lectura integra es necesaria, pues demuestra
la prevalencia de unas pruebas sobre otras, dejando enten-
der que un test de carretera, ya sea de alcohol o drogas, es un
instrumento meramente presuntivo que en ocasiones ofrece
falsos positivos y que al sancionado o al detenido siempre le
asiste el derecho a utilizar todos los medios de prueba, inclui-
dos obviamente, aquellos expresamente recogidos por Ley:

Las pruebas consistirin normalmente en el reconocimiento
médico de la persona obligada y en los anilisis clinicos que
el médico forense u otro titular experimentado, o personal
facultativo del centro sanitario o instituto médico al que sea
trasladada aquélla, estimen mdas adecuados. (Real Decreto
1428/2003, por el que se aprueba Reglamento General de Cir-
culacién, art. 28)

Por lo tanto, no es que prevalezca una muestra de sangre
a una de saliva, sino que lo que la ley refleja es la prevalencia
del reconocimiento médico siendo, a este respecto, especial-
mente relevantes los siguientes articulos:

Normas sobre bebidas alcohdlicas
Articulo 20. Tasas de alcohol en sangre y aire espirado

No podran circular por las vias objeto de la legislacién sobre
trafico, circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial los
conductores de vehiculos ni los conductores de bicicletas con
una tasa de alcohol en sangre superior a 0,5 gramos por litro, o
de alcohol en aire espirado superior a 0,25 miligramos por litro.

Cuando se trate de vehiculos destinados al transporte de
mercancias con una masa maxima autorizada superior a 3.500
kilogramos, vehiculos destinados al transporte de viajeros de
mads de nueve plazas, o de servicio publico, al transporte esco-
lar y de menores, al de mercancias peligrosas o de servicio de
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urgencia o transportes especiales, los conductores no podrin
hacerlo con una tasa de alcohol en sangre superior a 0,3 gramos
por litro, o de alcohol en aire espirado superior a 0,15 miligra-
mos por litro.

Los conductores de cualquier vehiculo no podrin superar
la tasa de alcohol en sangre de 0,3 gramos por litro ni de alcohol
en aire espirado de 0,15 miligramos por litro durante los dos
afios siguientes a la obtencién del permiso o licencia que les
habilita para conducir.

A estos efectos, s6lo se computard la antigiiedad de la licen-
cia de conduccién cuando se trate de la conduccién de vehicu-
los para los que sea suficiente dicha licencia.

(Real Decreto 1428/2003, por el que se aprueba
Reglamento General de Circulacién, art. 20)

Articulo 22. Pruebas de deteccion alcohdlica mediante el aire
espirado

1. Las pruebas para detectar la posible intoxicaciéon por alco-
hol se practicaran por los agentes encargados de la vigilancia de
trifico y consistirdn, normalmente, en la verificacién del aire
espirado mediante etilémetros que, oficialmente autorizados,
determinardn de forma cuantitativa el grado de impregnacién
alcohdlica de los interesados.

A peticién del interesado o por orden de la autoridad ju-
dicial, se podran repetir las pruebas a efectos de contraste, que
podrin consistir en andlisis de sangre, orina u otros analogos
(articulo 12.2, parrafo segundo, in fine, del texto articulado).

2. Cuando las personas obligadas sufrieran lesiones, do-
lencias o enfermedades cuya gravedad impida la practica de las
pruebas, el personal facultativo del centro médico al que fuesen
evacuados decidird las que se hayan de realizar.

(Real Decreto 1428/2003, por el que se aprueba
Reglamento General de Circulacidn, art. 22)
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Articulo 23. Practica de las pruebas

1. Si el resultado de la prueba practicada diera un grado de im-
pregnacién alcohdlica superior a 0,5 gramos de alcohol por li-
tro de sangre o a 0,25 miligramos de alcohol por litro de aire
espirado, o al previsto para determinados conductores en el ar-
ticulo 20 o, aun sin alcanzar estos limites, presentara la persona
examinada sintomas evidentes de encontrarse bajo la influencia
de bebidas alcohdlicas, el agente someterd al interesado, para
una mayor garantia y a efecto de contraste, a la prictica de una
segunda prueba de deteccién alcohdlica por el aire espirado,
mediante un procedimiento similar al que sirvié para efectuar
la primera prueba, de lo que habra de informarle previamente.

2. De la misma forma advertird a la persona sometida a exa-
men del derecho que tiene a controlar, por si o por cualquiera
de sus acompafantes o testigos presentes, que entre la reali-
zacién de la primera y de la segunda prueba medie un tiempo
minimo de 10 minutos.

3. Igualmente, le informard del derecho que tiene a formu-
lar cuantas alegaciones u observaciones tenga por conveniente,
por si o por medio de su acompafiante o defensor, si lo tuviese,
las cuales se consignardn por diligencia, y a contrastar los re-
sultados obtenidos mediante anilisis de sangre, orina u otros
andlogos, que el personal facultativo del centro médico al que
sea trasladado estime mas adecuados.

4. En el caso de que el interesado decida la realizacién de
dichos anilisis, el agente de la autoridad adoptara las medidas
mds adecuadas para su traslado al centro sanitario mas préximo
al lugar de los hechos. Si el personal facultativo del centro apre-
ciara que las pruebas solicitadas por el interesado son las ade-
cuadas, adoptard las medidas tendentes a cumplir lo dispuesto
en el articulo 26.

Elimporte de dichos andlisis debera ser previamente depo-
sitado por el interesado y con él se atenderd al pago cuando el
resultado de la prueba de contraste sea positivo; serd a cargo de
los 6rganos periféricos del organismo auténomo Jefatura Cen-
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tral de Trafico o de las autoridades municipales o autonémicas
competentes cuando sea negativo, devolviéndose el depdsito
en este dltimo caso.

(Real Decreto 1428/2003, por el que se aprueba
Reglamento General de Circulacién, art. 23).

Articulo 24. Diligencias del agente de la autoridad

Si el resultado de la segunda prueba practicada por el agente, o el
de los andlisis efectuados a instancia del interesado, fuera positivo,
o cuando el que condujese un vehiculo de motor presentara sinto-
mas evidentes de hacerlo bajo la influencia de bebidas alcohdlicas
o apareciera presuntamente implicado en una conducta delictiva,
el agente de la autoridad, ademds de ajustarse, en todo caso, a lo
establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, debera:

a) Describir con precisién, en el boletin de denuncia o en
el atestado de las diligencias que practique, el procedimiento
seguido para efectuar la prueba o pruebas de deteccién alcohé-
lica, haciendo constar los datos necesarios para la identificacién
del instrumento o instrumentos de deteccién empleados, cuyas
caracteristicas genéricas también detallara.

b) Consignar las advertencias hechas al interesado, espe-
cialmente la del derecho que le asiste a contrastar los resultados
obtenidos en las pruebas de deteccién alcohdlica por el aire es-
pirado mediante andlisis adecuados, y acreditar en las diligen-
cias las pruebas o analisis practicados en el centro sanitario al
que fue trasladado el interesado.

c) Conducir al sometido a examen, o al que se negase a so-
meterse a las pruebas de deteccién alcohélica, en los supuestos
en que los hechos revistan caracteres delictivos, de conformi-
dad con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al
juzgado correspondiente a los efectos que procedan.

(Real Decreto 1428/2003, por el que se aprueba
Reglamento General de Circulacién, art. 24)
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Articulo 26. Obligaciones del personal sanitario

1. El personal sanitario vendrad obligado, en todo caso, a pro-
ceder a la obtencién de muestras y remitirlas al laboratorio
correspondiente, y a dar cuenta, del resultado de las pruebas
que se realicen, a la autoridad judicial, a los 6rganos periféricos
del organismo auténomo Jefatura Central de Trafico y, cuando
proceda, a las autoridades municipales competentes (articulo
12.2, parrafo tercero, del texto articulado).

Entre los datos que comunique el personal sanitario a las
mencionadas autoridades u 6rganos figurardn, en su caso, el
sistema empleado en la investigacién de la alcoholemia, la hora
exacta en que se tomd la muestra, el método utilizado para su
conservacion y el porcentaje de alcohol en sangre que presente
el individuo examinado.

(Real Decreto 1428/2003, por el que se aprueba
Reglamento General de Circulacién, art. 26)

Articulo 28. Pruebas para la deteccion de sustancias
estupefacientes, psicotrépicos, estimulantes u otras
sustancias analogas

1. Las pruebas para la deteccién de estupefacientes, psicotrépi-
cos, estimulantes u otras sustancias analogas, asi como las per-
sonas obligadas a su realizacidn, se ajustardn a lo dispuesto en
los parrafos siguientes:

a) Las pruebas consistirin normalmente en el reconoci-
miento médico de la persona obligada y en los anilisis clinicos
que el médico forense u otro titular experimentado, o personal
facultativo del centro sanitario o instituto médico al que sea
trasladada aquélla, estimen mds adecuados.

A peticién del interesado o por orden de la autoridad ju-
dicial, se podran repetir las pruebas a efectos de contraste, que
podréan consistir en andlisis de sangre, orina u otros anilogos
(articulo 12.2, parrafo segundo, in fine, del texto articulado).
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b) Toda persona que se encuentre en una situacién anélo-
ga a cualquiera de las enumeradas en el articulo 21, respecto a
la investigacion de la alcoholemia, queda obligada a someterse
a las pruebas senialadas en el parrafo anterior. En los casos de
negativa a efectuar dichas pruebas, el agente podra proceder a
la inmediata inmovilizacién del vehiculo en la forma prevista
en el articulo 25.

c) El agente de la autoridad encargado de la vigilancia del
trafico que advierta sintomas evidentes o manifestaciones que
razonablemente denoten la presencia de cualquiera de las sus-
tancias aludidas en el organismo de las personas a que se re-
fiere el articulo anterior se ajustari a lo establecido en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y a cuanto ordene, en su caso, la
autoridad judicial, y deberd ajustar su actuacién, en cuanto sea
posible, a lo dispuesto en este reglamento para las pruebas para
la deteccién alcohdlica.

d) La autoridad competente determinard los programas
para llevar a efecto los controles preventivos para la compro-
bacién de estupefacientes, psicotrépicos, estimulantes u otras
sustancias andlogas en el organismo de cualquier conductor.

2. Las infracciones a este precepto relativas a la conduccién
bajo los efectos de estupefacientes, psicotrépicos, estimulantes
u otras sustancias andlogas, asi como la infraccién de la obliga-
cién de someterse a las pruebas para su deteccién, tendran la
consideracién de infracciones muy graves, conforme se prevé
en el articulo 65.5.a) y b) del texto articulado.

(Real Decreto 1428/2003, por el que se aprueba
Reglamento General de Circulacién, art. 24)

Disposicion final cuarta. Estupefacientes y sustancias psico-
tropicas

Se faculta a los Ministros del Interior y de Sanidad y Consumo
y, en su caso, a los demds ministros competentes, para regu-
lar todo lo relativo a estupefacientes y sustancias psicotrépicas
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que puedan influir negativamente en el conductor de vehicu-
los a motor.

(Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Trafico, Circulacién
de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, disposicion final cuarta)

4. Comentarios a los articulos de la Ley de Trafico
y su reglamento

Como se puede ver, laley regula el procedimiento de obtenciéon
de indicios y pruebas que puedan suponer la comisién de una
infraccién administrativa o penal de una forma muy garantista.
Sin embargo, en la prictica, pocos se someten a un contra ané-
lisis de sangre o pruebas médicas para intentar acreditar que no
conducian bajo los efectos de las drogas. Esto podria deberse a

que los agentes de la autoridad casi nunca ofertan de manera

verbal al sancionado la posibilidad de realizar mis pruebas para

poder defender su inocencia y asi demostrar, por tanto, que

no tiene las capacidades afectadas para conducir. Ademas, si el

resultado es positivo en sangre, el anilisis lo tiene que pagar el
sancionado, lo que también disuade a la persona usuaria.

El sancionado tinicamente recibe un documento donde se

le notifica que ha dado positivo por alcohol o drogas y en cuyo
reverso, figura marcada una casilla donde se puede leer: “no
desea contrastar el resultado”.

Después de entrevistarme via telefénica o presencial du-

rante mds de seis afios con mas de 100 sancionados por pre-
sencia de drogas en carretera, llego a la siguiente conclusién:

+ Los agentes de la autoridad casi nunca comunican ver-
balmente al sancionado que se pueda realizar un contra-
nélisis de sangre o pruebas médicas de psicomotricidad.
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« Cuando los sancionados solicitan al agente una prueba
de contraste, estos intentan disuadirle de acudir al hos-
pital con la premisa de que si posteriormente da posi-
tivo, tendra que pagar su coste, llegando a decir que el
mismo oscila entre los 500 y los 1000 euros. Es cierto,
no obstante, que para someterse a un andlisis de sangre
es preciso depositar el importe del andlisis con carac-
ter previo a la realizacién de la prueba, reembolsindose
por parte de la Administracién dicho importe en caso
de que el resultado fuera negativo.

+ Aunque no ha sido ficil hallar estos datos, se puede
apreciar que este coste es de 125,81 euros en la Comu-
nidad Auténoma de Murcia (Orden de 3 de febrero de
2015 de la Consejeria de Economia y Hacienda) y de
240 euros en la de Cantabria, dato obtenido del testi-
monio de un ciudadano que pagé el anilisis. En el caso
de la Comunidad Valenciana, la Ley de Tasas 20/2017
establece dos puntos en donde se puede leer: firmacos,
drogas y toxicos (sangre/orina) = 24,59 euros y firma-
cos biolégicos = 125,07 euros, suponiendo que para
nuestro objeto el coste seria de 24,59 euros.

5. Problemas asociados a los test de drogas en carretera

Como mencionan Boix et al.(2018), no es nada fiable realizar
test salivales para acreditar la afectacion a la conduccion.
Ademas, los puntos de corte configurados en los aparatos
de laboratorio se impusieron atendiendo a protocolos inter-
nacionales de validacién de instrumentos de medicién, que
establecen puntos de corte teniendo en cuenta estudios reali-
zados en muestras de sangre. Por lo tanto, cuando se analice
mediante la técnica de cromatografia acoplada a espectrome-
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tria de masas una muestra de saliva para acreditar afectaciéon
durante la conduccién, lo estaremos haciendo en base a unos
protocolos de calibracién que se establecieron para sangre.

En este sentido es muy importante conocer la equivalen-
cia aproximada de una cantidad concreta de una sustancia psi-
coactiva en ng/ml en saliva y su correlacién en sangre, dado
que las sanciones pueden suponer sanciones de 1.000 euros y
la retirada de 6 puntos del carné de conducir, siendo esa con-
secuencia juridica de las mis leves.

En Espafa existe una problemitica relativa a los acci-
dentes de trafico, ya que una vez demostrada la presencia de
droga en saliva, los seguros contratados tratan de repetir al
sancionado el coste de la responsabilidad civil derivada de un
accidente, por no mencionar, de forma afadida, el estigma
social que supone verse involucrado en un accidente que haya
causado heridos o victimas mortales y en el cual el conductor
tuviera presencia de drogas en el organismo. Algo que se ve
incrementado exponencialmente cuando el conductor es un
profesional que conduce un autobis escolar o un camionero
que puede perder su trabajo y modo de vida.

6. Discusion cientifica y doctrinal

A nivel Europeo se desarroll6 el proyecto DRUID (Driving
under the influence of Drugs, Alcohol and Medicines), rea-
lizando el European Monitoring Centre for Drugs and Drug
Addiction (EMCDDA, 2012) un trabajo de anilisis de dicho
proyecto que establece un punto de corte de 1 ng/ml en san-
gre para el cannabis. Sin embargo, este proyecto demuestra
que una minima afectacién para el cannabis similar a 0,5 g/1
BAC (alcohol) seria de 2 ng/ml de THC (3,8 ng/ml THC in
serum), a pesar de lo cual, y por prudencia (no por una afec-
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tacion demostrada en la conduccién), el proyecto DRUID de-
cidi6 establecer el punto de corte del cannabis o THC a 1ng/
ml en sangre.

De hecho, el estudio de Gjerde et al. (2014),establece una
comparacion entre puntos de corte en saliva y sangre, y de-
termina que:

estudios previos utilizando las mismas muestras pareadas de
fluido oral y la sangre como las utilizadas en este estudio encon-
traron que las concentraciones en el fluido oral no se pueden
utilizar para estimar con precisién la concentracion de drogas en
la sangre para individuos debido a grandes variaciones en las re-
laciones de concentracién entre el fluido oral y la sangre (p. 94).

Ademis, Boix et al. (2018), reflejan que:

El trabajo multicéntrico liderado por Grotenhermen et al.
(2007) sefiala que en general la evidencia epidemioldgica ac-
tual de los efectos del cannabis sobre el riesgo de accidente es
mucho menos concluyente que en el caso del alcohol y que ésta
debe ser considerada insuficiente para inferir un limite legal
para el THC en la sangre basado en evidencias cientificas. Estu-
dios epidemiolédgicos indican que las concentraciones de THC
en sangre por debajo de 5 ng/ml no estdn asociadas con un ries-
go elevado de accidente (p. 110).

Esto mismo se desprende del Informe del Comité de Ex-
pertos en Drogodependencias de la OMS en su estudio sobre el
cannabis (World Helath Organization & WHO Expert Com-
miteeon Drug Dependence, 2019), que establece la afectacién
entre leve y moderada (entre un 20% y un 30%) para el caso
del cannabis, situando la peligrosidad del alcohol en alta (70%).

Por lo tanto, no existen razones cientificas para sancio-
nar el consumo de cannabis a los tres dias de haberlo consu-
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mido, cuando es una sustancia cuyo efecto dura menos en el
organismo que el del alcohol y su peligrosidad estd acreditada
como mas baja.

En cuanto a las drogas estimulantes, el Proyecto DRUID
estima que no existen estudios de causalidad que acrediten
que estas afectan a la conducciéon (EMCDDA, 2012). Ademis,
exponen que no seria realista fijar puntos de corte. Sin embar-
go, existen estudios de correlacién que relacionan la presencia
de anfetaminas con accidentes de trifico. Seria conveniente
que se realizaran mis estudios, pues son sustancias con efec-
tos muy similares a la cafeina o la taurina, que en cantidades
pequeiias, no deberian suponer riesgo para la conduccion.

Un reciente estudio sobre presencia de cannabis y riesgo
de accidente expone lo siguiente:

THC was the next most prevalent drug detected in 11.1 % of all
drivers. When THC was present in all driver categories in the
absence of any other potentially impairing substance the odds
of culpability was 1.9-fold higher than the control group (P =
0.007), however the increase in odds was most apparent at hi-
gher blood THC concentrations. At 5 ng/mL and above the OR
was 3.2 (P = 0.01), and at THC concentrations of 10 ng/mL
and above the OR was 10 (P = 0.03) indicating that the odds of
culpability increase with rising concentration. Only 1 % of the
5000 drivers in this THC-only group were 10 ng/mL or higher.

In 67 car drivers with only THC present the odds of culpa-
bility was 2.8 (95 %CI 1.7 4.5) times greater than car drivers in
the control group, and in 47 car drivers with the combination
of only THC and alcohol the increased odds of culpability was
21 (95 %CI 6.4-68). The effect of THC could not be examined in
the other driver categories due to insufficient sample numbers.

The impact of cannabis use on crash risk has been subject
to much debate. In ourprevious multicenter study involving fa-
tally-injured drivers there were comparatively few drivers with
only THC present. This analyte had not been measured by all
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laboratories for the whole study period, albeit the adjusted OR
(2.7, 95 %CI 1.02-7) was somewhat higher than calculated in
this injured driver study. Meta-analyses of crash risk associated
with cannabis and driving have shown variable results; from
an OR of 1.6 for culpability studies and higher depending on
the type of study.

Another review found the OR (1.1) was not significant-
ly elevated. A recent Bayesian analysis of 13 published studies
estimated the pooled increased risk of a culpable crash as 1.46
with a 95 % credibility interval of 1.11-1.75. Despite the va-
riations that naturally exist between studies and models cho-
sen the finding from our study appears to be broadly similar to
these other studies, and suggests lower odds of culpability than
that seen with alcohol and methylamphetamine.

(Drummer et al., 2020, p. 3)
Traduccién:

El THC fue la siguiente droga mds prevalente detectada en el
11,1% de todos los conductores. Cuando el THC estaba pre-
sente en todas las categorias de conductores en ausencia de
cualquier otra sustancia potencialmente perjudicial, las pro-
babilidades de culpabilidad eran 1.9 veces mds altas que en el
grupo de control (P = 0.007), sin embargo, el aumento de las
probabilidades fue mas evidente en concentraciones mds altas
de THC en sangre. A 5 ng / mL y més, el OR fue de 3,2 (P =
0,01), y a concentraciones de THC de 10 ng / mL y superiores,
el OR fue 10 (P = 0,03), lo que indica que las probabilidades
de culpabilidad aumentan con el aumento de la concentracién.
Solo el 1% de los 5000 conductores en este grupo de THC solo
tenfan 10 ng / mL o més.

En 67 conductores de automéviles con solo THC presente,
las probabilidades de culpabilidad fueron 2,8 (IC del 95%: 1,7
a 4,5) veces mayores que los conductores de automoéviles en
el grupo de control, y en 47 conductores de automéviles con
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la combinacién de solo THC y alcohol, las probabilidades de
culpabilidad aumentaron 21 (IC del 95%: 6,4 a 68). El efecto del
THC no se pudo examinar en las otras categorias de conducto-
res debido a un numero insuficiente de muestras.

El impacto del consumo de cannabis en el riesgo de ac-
cidentes ha sido objeto de mucho debate. En nuestro estudio
multicéntrico anterior que involucré a conductores con le-
siones mortales, habia comparativamente pocos conductores
con solo THC presente. Este analito no habia sido medido por
todos los laboratorios durante todo el periodo de estudio, aun-
que el OR ajustado (2,7; IC del 95%: 1,02-7) fue algo mas alto
que el calculado en este estudio de conductores lesionados. Los
metandlisis del riesgo de accidentes asociados con el cannabis
y la conduccién han mostrado resultados variables; desde un
OR de 1,6 para estudios de culpabilidad y superior segtn el
tipo de estudio.

Otra revisién encontré que la OR (1,1) no estaba signifi-
cativamente elevada. Un andlisis bayesiano reciente de 13 es-
tudios publicados calculé el aumento del riesgo combinado de
un accidente culpable en 1,46 con un intervalo de credibilidad
del 95% de 1,11 a 1,75. A pesar de las variaciones que existen
naturalmente entre los estudios y los modelos elegidos, el ha-
llazgo de nuestro estudio parece ser muy similar a estos otros
estudios, y sugiere menores probabilidades de culpabilidad que
las observadas con el alcohol y la metilanfetamina.

(Drummer et al., 2020, p. 3)

Este ultimo estudio y los metaanalisis referenciados, nos
llevan a la misma conclusién adoptada por otros estudios
cientificos, que vienen a demostrar que la presencia de THC
incrementa mucho menos el riesgo de accidente que la pre-
sencia de alcohol o la mezcla entre alcohol y cannabis.

Respecto al cannabis, Wong, Brady y Li (2014) mencio-
nan que:
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THC is extremely lipid soluble and is widely distributed in the
body to tissues at rates dependent on blood flow. THC in blood
rapidly decreases over time, typically declining to 1.0-4.0 pg/L
within 3-4 hours. Therefore, delayed blood collection often re-
sults in an inaccurate THC measurement, which may not be re-
flective of a driver’s level of impairment while driving. Depen-
ding on the frequency of marijuana use, THC in blood can be
detectable for hours to days following the most recent use. (p. 4)

Traduccién:

El THC es extremadamente soluble en lipidos y se distribuye
ampliamente en el cuerpo a los tejidos a velocidades que depen-
den del flujo sanguineo. El THC en la sangre disminuye ripida-
mente con el tiempo y, por lo general, desciende a 1,0-4,0 pg /
L en 3-4 horas. Por lo tanto, la recoleccién de sangre retrasada
a menudo da como resultado una medicién de THC inexac-
ta, que puede no reflejar el nivel de discapacidad del conductor
mientras conduce. Dependiendo de la frecuencia de consumo
de marihuana, el THC en sangre puede detectarse durante ho-
ras o dias después del uso mds reciente. (p. 4)

Existe también un estudio de Hughes (2017) que fue pre-
sentado para el proyecto DRUID, en el que se establece que
el consumo de cannabis conlleva una afectacién leve a la con-
duccién, lo que equivaldria a entre 0,1 g/1y 0,5 g/1 de alcohol
en sangre. Sin embargo, hay que tener en cuenta que el alco-
hol en sangre es la mitad que en aire espirado, por lo que 0,5
g/l en sangre supondrian un limite que en su equivalencia con
el alcohol ni siquiera seria sancionable administrativamente
en Espafia. Esto es, 0,25 g/l en aire espirado. Aunque para
conductores néveles y profesionales se reduce a 0,15 g/l en
aire espirado.

Con el cannabis y las otras sustancias, ocurre algo parecido,
ya que hay que diferenciar una cantidad en sangre (que es lo
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que prima en un andlisis por ser mas seguro) de una cantidad
en saliva (que es la prueba que se realiza). De hecho, Gjerde et
al. (2014) plantean la comparativa entre saliva y sangre con una
férmula, estableciendo esta comparacién entre 27 y 90, con una
media de 1-44. Es decir, que 1 ng/ml en sangre de THC equi-
valdria como minimo a 27 ng/ml en saliva de THC (Tabla 1).
Por esto el informe DRUID del EMCCD (2012) establece
esta comparacion en 1-27, por ser la cifra mas baja (Tabla 2).
Ahora bien, como deciamos anteriormente, una persona
puede presentar un resultado de 90 ng/ml de THC en saliva y
de 1 ng/ml en sangre, primando segun la legislacion espaiiola,
y la de la mayoria de los paises europeos, el andlisis de sangre.
En consecuencia, no podemos compartir el argumento
expresado por el Tribunal Constitucional en el Auto indicado

Tabla 1. Concentraciones limite equivalentes estimadas en sangre y fluidos
orales, férmulas y coeficientes de determinacién

Cutoffin Cutoff in oral
Substance whole blood | fluid*(95% CI) | Prevalence regression formulae R?

(ng/ml) (ng/ml)
Alprazolan 10 2.8(1.8-42) | Cop1/40.013xCi?-025x Cyp 4 0.998
Amphetamine 20 290 (84-680) | Cor 1/40.034x Cip 13,7 X Cy 0.993
Clonazepam 10 1.2(0.2-2.0) | Cop 1/40:56 x 2:718 %72 xCB 0.962
Cocaine 10 190 (26-350) Cor 1/4 161 x 2:718 0019xCB 0.932
Codeine 10 83 (50-130) Cor 1/40.038 x Cy?p 4.2 x Cy p 37 0.999
Diazepam 50 1.1(0.3-3.6) | Cor 1/40.00024 x Cy*p 0.0089 x Cs 0.930
Methamphetamine 20 630 (120-1800) | Cor 1/40.033 x Cyp 8.0x Cy p 891 0.993
Morphine 10 100(37-180) | Cor1/49.83x Cs 0.902
Nordiazepam 50 2.2(1.2-45) | Cor 1/40,000085 x C’p 0.040xCs | 0.997
Oxazepam 50 12 (4.4-34) Cor 1/40.235xCp 0.962
THC 10 44(2790) | Cop1/444xCy 0.991
Tramadol 50 490 (85-1500) | Cor 1/49.74x Cy 0.966

Cor concentracién de firmaco en el liquido oral; Cs concentracién de farmaco en sangre.

*Redondeado a dos digitos significativos.

Fuente: Gjerde et al. (2014, p. 95)
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Tabla 2. Lista de sustancias basicas y valores de corte analiticos equivalentes

Substance Whole blood (ng/ml) | Oral fluid (ng/ml)
Ethanol 0.1g/1 0.082¢/1
6-acetylmorphine 10 16
7-aminoclonazepam 10 3.1
7-aminoflunitrazepam 8.5 1.0
Alprazolam 10 35
Amphetamine 20 360
Benzoylecgonine 50 95
Clonazepam 10 1.7
Cocaine 10 170
Codeine 10 94
Diazepam 140 5.0
Flunitrazepam 5.3 1.0
Lorazepam 10 1.1
3,4-methylenedioxyamphetamine (MDA) 20 220
3,4-methylenedioxy-N-ethylamphetamine (MDEA) 20 270
3,4-methylenedioxy-N-methylamphetamine (MDMA) 20 270
Methadone 10 22
Methamphetamine 20 410
Morphine 10 95
Nordiazepam 20 1.1
Oxazepam 50 13
Tetrahydrocannabinol (THC) 1.0 27
Tramadol 50 480
Zolpidem 37 10
Zopiclone 10 25

Nota: El THC-COOH no se puede detectar en el fluido oral con el método toxicoldgico comtinmente
disponible.
Fuente: EMCDDA. (2012, p. 51)

al inicio de este capitulo, que expresaba que era una maxima
de la experiencia que la presencia de una minima cantidad de
droga en el organismo podia afectar a las capacidades psico-
fisicas del conductor. Esto es asi porque con esta afirmaciéon
deberiamos perseguir también a los conductores que suplen
su cansancio con cafeina o taurina.
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Pero es que, ademis, esta afirmacion se contradice con los
estudios mencionados, que ya establecen un punto de corte
demasiado prudente situado en 1ng/ml en sangre, acreditan-
do que la minima afectacién podria comenzar en 2ng/ml. Asi,
en Canad4 estos valores se sittian en 2,5 ng/ml sangre para la
infraccién administrativa y 5 ng/ml sangre para el delito.

Del mismo modo que Noruega también ha establecido
esta diferencia entre infraccién administrativa y delito. Asi,
si la cantidad de THC en sangre estd entre 1 ng/ml y 3 ng/
ml, plantea la misma sancién administrativa que para 0,2 g/1
de alcohol en sangre, aceptando la equivalencia de 3 ng/ml de
THC en sangre con los 0,5 g/1 de alcohol en sangre. En defi-
nitiva, Noruega establece que la infraccién sera considerada
delito a partir de 9ng/ml de THC,por ser equivalente a 1,2 g/1
en sangre.

En otro estudio de Wong, Brady y Li (2014), se explica a
través de tablas, todas las tasas que han adoptado paises como
el Reino Unido o la Reptblica Checa, donde se ha establecido
el limite en 2ng/ml en sangre, el mismo que en Estados como
Nevada y Ohio, mientras que en Colorado, Washington y
Montana, los conductores pueden conducir hasta con 5 ng/
ml en sangre.

7. Especial referencia al caso espaiiol

En Espafia no tenemos, por tanto, un punto de corte estable-
cido legalmente que siga las aproximaciones cientificas que si
han sido tenidas en cuenta en otros paises o estados nortea-
mericanos, donde si se ha regulado el cannabis para fines re-
creativos. Sin embargo, tanto el aparato presuntivo que se usa
en carretera, como el material de laboratorio, estan calibrados
con un punto de corte expresado en ng/ml.
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En Espania, los aparatos que detectan presencia de drogas
en carretera (Drogotest) suelen tener un punto de corte de
5ng/ml en saliva para el THC como se desprende de la web
oficial www.draeger.com, siendo necesario tener en cuenta
que si 1 ng/ml en sangre equivale a entre 27ng/ml y 90 ng/
ml en saliva, nuestro punto de corte es mucho menor a priori
que el establecido en otros paises del mundo. Pero es que, ade-
mads, cuando las cantidades son confirmadas en el laboratorio,
el punto de corte pasa a 2 ng/ml en saliva en el caso del can-
nabis, que es lo minimo que se puede detectar y que podria ser
detectado mucho tiempo después del consumo (incluso varios
dias). De hecho, Bogusk (2008) evidencia que administrando
una dosis de 5-20 mg de THC, se obtendria una concentracién
de THC en saliva de 1.000 ng/ml, bajando en 3-4 horas a 50
ng/ml, del mismo modo que expone cémo las muestras die-
ron positivo en THC y CBD después de 13 horas.

Por lo tanto, si el cannabis, como reconoce el Instituto
Nacional de Toxicologia (2003) en su informe n° 12691/03
tiene unos efectos que duran entre 30 min y 3 horas, el mini-
mo en que podriamos establecer el punto de corte seria en 50
ng/ml, que equivaldria més o menos a 2ng/ml sangre (aunque
no en todas las personas, como se ha evidenciado). Teniendo
esto en cuenta, un punto de corte de 5ng/ml de THC en saliva
para el cannabis parece totalmente desproporcionado, vulne-
rando el principio de afectacién o lesividad.

Esta tasa de 5 ng/ml en saliva equivaldria a 0,2 ng/ml san-
gre; algo muy alejado de los 2 ng/ml que la bibliografia sefiala
como comienzo de la minima afectacién. Pero incluso si el
punto de corte estuviera en 25 ng/ml en saliva, también exis-
tirian problemas para usuarios que consuman, por ejemplo,
la noche previa, pues existen sujetos que aun teniendo 1 ng/
ml o 2 ng/ml en sangre, darian mas de 25 ng/ml o 50 ng/ml
en saliva.
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No obstante, para solucionar el problema de la detec-
cién de cannabis por fumadores pasivos, algunos laborato-
rios como Megalab, dicen seguir la Guidelines for Oral Fluid
(2015) y apoyarse en estudios cientificos (Van der Linden T.,
Legrand S, Silverans, P; Verstraete, A, 2012) para aumentar a
10 ng/ml la deteccién de cannabis en saliva, de 40 ng/ml para
anfetamina y 30 ng/ml para cocaina por ejemplo. A pesar de
que este laboratorio aumenta el cut off en saliva, los 10 ng/
ml de THC en saliva tampoco acreditarian afectacién, como
hemos visto con las tablas de equivalencia.

El estudio referenciado expresa lo siguiente:

Segtin el andlisis de fluidos orales, 2,6 veces mds sujetos dieron
positivo a los firmacos en comparacién con los analisis de san-
gre. Aquellos que se negaron a dar una muestra de sangre te-
nian 3 veces més probabilidades de dar positivo por drogas (...)

(...) Si los limites de confirmacién en el fluido oral se es-
tablecieran equivalentes a los de sangre (es decir, valores mas
altos en el fluido oral como lo establece la ley actual), se produ-
ciria un nimero significativo de pruebas de deteccién de falsos
positivos, con consecuencias como la cancelacién de la licencia
de conducir en 12 horas. Ademds, la ley es una ley de tole-
rancia cero. Sin embargo, se plantearon algunas criticas sobre
esta legislacion, principalmente porque una sustancia todavia
puede identificarse dias después del consumo, cuando ya no
produce efectos psicotrépicos (Van der Liden T. et al, 2012,
p. 418 y 421).

En referencia a la cocaina o la anfetamina, los puntos de
corte suelen estar en 20 ng/ml y 50 ng/ml en saliva respec-
tivamente para las mediciones con los aparatos de campo, si
bien bajan a 8ng/ml y 15 ng/ml en saliva, en el laboratorio,
lo cual hace detectar consumos realizados mucho tiempo des-
pués de desaparecer los efectos. Parece ser que los aparatos de
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deteccion de presencia de drogas en carretera han establecido
puntos de corte similares a los que el Proyecto DRUID es-
tablecié para la sangre, confundiendo la deteccién en sangre
con la deteccién en saliva.

Mediante la defensa técnica en procedimientos adminis-
trativos por sanciones por presencia de drogas en el organis-
mo que se ha llevado por quien suscribe y desde el despacho
profesional donde se encuentra intregado, se ha ido recopi-
lando informacién sobre las tasas o puntos de corte que se
establecen en los instrumentos de laboratorios que analizan
las drogas. Estos datos se han solicitado porque, como en Es-
pafia oficialmente la presencia de drogas en el organismo, sin
acreditar la afectacién a la conduccién, supone una sancidn,
se indagd por nuestra parte en cudles eran los puntos de ca-
libracién usados en los laboratorios para conocer “a ciencia
cierta” como se realizaban los mismos.

Los laboratorios Synlab, Exevarne o Megalab, encargados
por las autoridades de analizar las muestras de saliva que ex-
trae la policia, y que, debe senalarse, son todos privados, nos
han remitido a unas tablas en donde, solo en un caso (Synlab),
se referencia una norma ISO internacional de calibracién de
laboratorios, en concreto la UNE-ISO/IEC 17025 para la rea-
lizacién de ensayos en laboratorios de toxicologia definidos
en el Anexo adjunto.

Esta tabla establece todos los puntos de calibracién para
las distintas sustancias, ya se analicen muestras de sangre, sa-
liva u orina. Pues bien, la calibracién entre sangre y orina es
distinta, porque se estudiaron otros parametros y la orina se
utiliza para otras finalidades, como acreditar la deshabitua-
cién a una sustancia de un penado, por ejemplo, ya que el
metabolito descarboxilado del THC se puede encontrar en
la orina durante semanas, siendo su punto de calibracién de
10 ng/ml. No obstante, la sangre y la saliva se miden con
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el mismo pardmetro que la sangre, no habiéndose realizado
concretamente estas calibraciones atendiendo a estudios en
saliva, ya que la medicién y calibracién de los instrumentos
de laboratorio se ha hecho histéricamente para muestras de
sangre. Cosa distinta sucede en Megalab, que referencia una
Guia Europea y unos estudios para elevar a 10 ng/ml el cut
off del THC.

Los puntos de corte de calibracién que establece esta
norma son por ejemplo de 2 ng/ml para el cannabis, 15 ng/
ml para la anfetamina, 2 ng/ml para la heroina, 8 ng/ml para
la cocaina o 3ng/ml para el diazempam entre otras. Los mis-
mos puntos de calibracién aqui contenidos se aplican a la
saliva, excepto en Megalab, aunque como se indica en las ta-
blas anteriores, la relacién entre sangre y saliva con respecto
a las afectaciones en la conduccién no guarda una equivalen-
cialal.

Sin embargo, las tasas minimas en saliva contempladas
en los manuales de Driger son las siguientes: 50 ng/ml para
anfetamina, 5 ng/ml para THC, 20 ng/ml para cocaina y he-
roina, y 15 ng/ml para benzodiacepinas.

Analizando las tasas acreditadas, tanto por la norma ISO,
que calibra los instrumentos de laboratorio, como las tasas
acreditadas por la empresa Driger sobre su aparato de ca-
rretera, y teniendo en cuenta las equivalencias expuestas en
anteriores tablas sobre tasas de sangre y saliva, podemos apre-
ciar que la deteccién en sangre es mucho mds garantista que
la deteccién en saliva a la hora de determinar la afectaciéon
en la conduccién, por lo que el sancionado cuenta con una
argumentacién sélida para proteger su derecho a consumir
cannabis el dia previo a la conduccién, siendo recomendable
someterse a prueba de contraste en sangre.

Sin embargo, otro de los laboratorios donde se realizan
muestras de sangre y saliva, expresa en sus andlisis estos pun-
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tos de corte para saliva, que deberian corresponderse con los
de sangre y que no coinciden con los establecidos por la nor-
ma ISO de referencia.

Por ejemplo, el laboratorio Exevarne, al solicitar la ca-
libracién de los instrumentos de laboratorio, se remitié a
una tabla en donde se referenciaba una supuesta Instrucciéon
de la DGT en 2015 que no se ha encontrado y en donde el
punto de calibracién para el THC esté situado en 1ng/ml
en vez de en 2 ng/ml, como exigiria la norma ISO inter-
nacional. Y, las demds sustancias estdn calibradas en 5 ng/
ml. Lo que difiere del laboratorio Synlab y lo que acredita
una absoluta falta de control metroldgico del Estado en estos
procedimientos.

En cuanto a los fumadores pasivos de cannabis, puede
mencionarse también el estudio de De Castro (2014), elabo-
rado por un equipo de la Universidad de Santiago de Com-
postela, y en el que se observa que si el punto de corte esta
en 5ng/ml en saliva, si seria posible dar positivo como con-
sumidor pasivo, al menos en la primera hora de haber convi-
vido con un fumador. Si estuviera a 25 ng/ml en saliva, seria
mds complicado, pero también podria arrojarse un resultado
positivo.

Asi, teniendo en cuenta los aspectos y estudios menciona-
dos, parece que la expresién utilizada por el Tribunal Cons-
titucional “méxima de la experiencia”, podria ser discutida, ya
que el Auto que avalé las pruebas de droga en carretera no
ha considerado muchos de los estudios y aspectos cientificos
reconocidos en el campo objeto de estudio. De hecho, solo
considerando la metodologia cientifica, podremos establecer
la cantidad en ng/ml sangre necesaria para determinar si un
conductor tiene las capacidades psicofisicas afectadas mini-
mamente, obteniendo asi una verdad no conseguible median-
te arbitrariedades politicas o juridicas.
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8. Necesidad de acreditar la afectacion mediante test
conductuales

Una vez analizados los puntos de corte en materia de canna-
bis y otras sustancias, podemos mencionar también el estudio
sobre el comportamiento de consumidores de cannabis en si-
muladores de conduccién que se estd realizando en Burgos y
estd financiando por la Comisién Europea. También al pro-
fesor Michael Kosnett, de la Universidad de Colorado, quien
estd investigando en un simulador el grado de afectacién real
del cannabis en la conduccion. En este contexto, una Comi-
sién de Michigan, ha planteado lo inadecuado de poner un
limite sobre la cantidad de cannabis, proponiendo estudios
conductuales como medio para determinar el grado de capa-
cidad o no en la conduccién, o bien la presencia de facultati-
vos en los controles de trafico que acrediten si un conductor
tiene o no con las capacidades psicofisicas afectadas.

9. Afectacion al derecho a la igualdad
(art. 14 de la Constituciéon Espanola)

El Tribunal Constitucional solventé la problemdtica relativa
a las personas en que se detectara presencia de medicamentos
psicoactivos (sedantes, estimulantes o psicofirmacos) cuando
fuesen recetados, de la siguiente manera:

En los supuestos en los que el consumo de este tipo de sustan-
cias ha sido prescrita por un médico, es este facultativo quien
va a indicar al paciente si la dosis recetada puede afectar a la
capacidad para conducir o no. En estos casos, el médico, al co-
nocer con exactitud el principio activo que tiene la medicacién
que receta, estd en condiciones de apreciar si la dosis indica-
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da incide o no en la aptitud del paciente para conducir. Por el
contrario, si el consumo de estas sustancias no se efectia bajo
prescripcién facultativa, quien las ingiere no cuenta con una
previa valoracién médica sobre el alcance de sus efectos(Auto
Tribunal Constitucional 174/2017, p. 18).

Ejemplificando la situacién, se puede plantear el supuesto
de un facultativo que receta una tableta de pastillas de mor-
fina de 10 mg a un paciente que, en un dia con mucho dolor,
ingiere tres. En este supuesto parece bastante claro entender
que se pondria en riesgo la seguridad vial, atin en el caso de
ser un medicamento recetado en una dosis concreta por un
facultativo. Del mismo modo podria ocurrir con las benzo-
diacepinas, aunque fueran recetadas, ya que las mismas (como
el alcohol) generan somnolencia repentina. Este tipo de nar-
colepsia repentina generada por el alcohol y las benzodiace-
pinas si se convierte en un grave peligro para la seguridad
vial, siendo dificilmente sancionable si se utiliza mediante el
sistema de drogotest, porque para el agente va a ser dificil acre-
ditar la afectacién durante la conduccién y porque, aunque
el recetado haga un uso responsable, son medicamentos que
generan el riesgo mas peligroso que existe en la conduccién:
somnolencia repentina.

Por lo tanto, y en atencién a los argumentos ya indicados
en contra de la actual tesis mantenida por el Tribunal Cons-
titucional, que decidié considerar que el art. 14 de la Ley de
Tréfico y Seguridad Vial no vulneraba derechos fundamenta-
les, consideramos necesario y urgente que en Espana se reali-
ce una investigacién que demuestre cémo afectan las diferen-
tes sustancias a la conduccién, asi como que se lleve a cabo un
estudio para que un equipo de psicélogos y médicos realice
test conductuales que permitan a los agentes, o al personal
facultativo especializado, realizar una serie de pruebas que



Capitulo 2. Cannabis y conduccion: Regulacién, jurisprudencia, bibliograffa cientifica...

acrediten si un conductor tiene las capacidades psicofisicas
afectadas, ya sea porque ha consumido una sustancia fiscali-
zada o una no fiscalizada.

10. Necesidad de control metroldgico por parte
del Estado

Con todos los datos expuestos y tomando en consideracién los
aspectos juridicos y cientificos, parece necesario que por parte
del legislador se apruebe una Ley que fije los puntos de corte
de los aparatos que se utilizan para la deteccién de drogas en
carretera y que estos puntos de corte en saliva tengan relacién
con su equivalente en sangre, acabando de una vez con la per-
secucion de personas usuarias de drogas que pueden consumir
una sustancia la noche anterior y dar positivo al dia siguiente,
cuando tienen que ir a su puesto de trabajo habitual, pudiendo
perder no solo el carné de conducir sino su puesto de trabajo.

Ademais, en Espana existe jurisprudencia sobre otros ins-
trumentos de medicién y control que se utilizan por parte de
la Administracién de Tréfico para controlar la seguridad vial.
En concreto sobre los cinemémetros y los etilémetros, no
pareciendo 16gico que unos laboratorios utilicen puntos de
corte distintos a los de otros laboratorios.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional ha puesto
de manifiesto la necesidad de que los instrumentos técnicos
utilizados para sancionar se encuentren correctamente cali-
brados, entre otros aspectos para que no se vean vulnerados
derechos fundamentales como la presuncién de inocencia o el
de Defensa (Constitucién Espafiola, art.24).

Ademais, la determinacién de los puntos de corte ha de ha-
cerse por ley y no por reglamento, y mucho menos por una
instruccién de la DGT, al tratarse de elementos configurado-

97



Cannabis. Ciencia y Derecho

98

res del tipo sancionador, lo que se deriva del principio de lega-
lidad (art. 25.1 CE)
En este sentido, el Auto del TC 193/2004 ya enunciaba que:

Debe precisarse, en todo caso, que las pruebas derivadas
del funcionamiento de los cinemémetros gozan de una pre-
suncién iuris tantum de veracidad siempre que dichos aparatos
hayan sido fabricados y hayan superado los controles estable-
cidos por la normativa técnica vigente en cada momento, y asi
resulte acreditado, ademas, mediante las correspondientes cer-
tificaciones de naturaleza técnica. Esta normativa técnica estd
constituida esencialmente en la actualidad, como bien indica
el Ministerio publico en sus alegaciones ante este Tribunal,
por la Orden del Ministerio de Obras Publicas, Transportes y
Medio Ambiente de 11 de febrero de 1994, por la que se esta-
blece el control metrolégico del Estado para los instrumentos
destinados a medir la velocidad de circulacién de vehiculos a
motor, norma reglamentaria ésta que tiene su base legal en la
Ley 3/1985, de 18 de marzo, de metrologia, desarrollada por
el Real Decreto 1616/1985, de 11 de septiembre, por el que se
establece el control metrolégico que realiza la Administracion
del Estado (Auto Tribunal Constitucional 193/2004, p. 13).

En consecuencia, el legislador debe trabajar en una Ley al
respecto de los denominados drogotest, que refleje puntos de
corte en sangre y saliva de acuerdo con la evidencia cientifica
que acredita con qué cantidad comienzan a aparecer efectos
psicoactivos y por tanto potenciales problemas en la conduc-
cién. También se deberia dotar de mds transparencia al pro-
tocolo posterior de conservacién y traslado de muestras, asi
como métodos de andlisis de las pruebas de contraste. Algo
que hoy por hoy se realiza en laboratorios privados.

Recientemente se ha dictado una sentencia en un caso don-
de el sancionado fue defendido por un integrante del equipo
Brotsanbert, en la que se critica muy duramente tanto que se
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pueda sancionar la presencia sin afectacién, como que las prue-
bas se realicen en laboratorios privados. Asi, aunque desestima
los motivos de no acreditacién de afectacién a la conduccidn,
dado que el Tribunal Constitucional ya ha resuelto este punto,
el magistrado critica el Auto de la siguiente manera:

Este es un aspecto muy peligroso por la objetivacién de la san-
cién que la Administraciéon ha obtenido con una Ley dictada a
su medida, ya que permite a la Administracién sancionar los
falsos positivos. Los efectos de las distintas drogas pueden ma-
nifestarse varios dias después de haberlas consumido (3 dias, en
el caso de la cocaina y hasta més de una semana en el caso del
THC). Es evidente que tras una semana de haber consumido, el
conductor no se haya bajo los efectos de la droga. Y sin embar-
go, la Administracién puede sancionar estos falsos positivos.
Este problema dista mucho de haber quedado debidamente so-
lucionado(Sentencia 244/2020, de 3 de Septiembre del Juzgado
Administrativo n° 3 de Alicante, p. 4).

La sentencia continua valorando la prueba practicada y
critica el sistema de andlisis comentado en este trabajo de la
siguiente manera:

La Administracién pura y simplemente ha ignorado la peticién
de prueba solicitada por el denunciado. No hay atisbo en el ex-
pediente de que la Administracion se haya tomado la molestia
de valorar la procedencia de practicar o no la prueba propuesta
por el denunciado; y en su caso de motivar debidamente las
razones por las que entendia su improcedencia en la prictica
de la prueba.

El hecho denunciado por si solo no constituye una sancién,
méaxime cuando el recurrente ha solicitado prueba. El hecho
denunciado debe quedar probado a través de la correspondien-
te prueba de cargo, la cual pura y simplemente estd ausente en
el expediente sancionador a analizar.
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Es intolerable que una Administracién democratica que
tiene en sus manos el uso de una potestad tan intensa como la
sancionadora se permita sancionar despreciando abiertamente
y en bloque toda la prueba propuesta por el denunciado.

(Sentencia 244/2020, de 3 de Septiembre del Juzgado
Administrativo n° 3 de Alicante, p. 9)

Finalmente, después de criticar que la Administracién no
permitiera practicar prueba, la sentencia critica el sistema de
analisis por laboratorios privados:

Existe un principio general del Derecho administrativo sancio-
nador, y es el que sefiala que la potestad sancionadora es indele-
gable. Y si bien, este principio se relajé en la reforma de la Ley
4/1999 para permitir la delegacién dentro de érganos de la pro-
pia administracion (Del alcalde al concejal, por ejemplo) lo que
no cabe es admitir la delegacién de la potestad sancionadora o
de las actuaciones necesarias del procedimiento sancionador en
un tercero o un particular privado, que es lo aqui sucedido. Por
mucho que el expediente se empefie en repetir que el andlisis se
le da a un laboratorio privado bajo cadena de custodia, la custo-
dia se rompe en el mismo momento en que la muestra sale del
dmbito publico, ya que a partir de eso momento no hay cons-
tancia alguna de que se haya respetado la cadena de custodia.
Es muy serio que una prueba clave para la determinacién
de la inocencia o la culpabilidad de un ciudadano haya sido ven-
dida a una empresa privada. La presuncién de inocencia es un
principio bilmilenario, y deberia ser objeto de un tratamiento
mucho mds respetuoso y serio por pare de la Administracion.

(Sentencia 244/2020, de 3 de Septiembre del Juzgado
Administrativo n° 3 de Alicante, p. 8)

La Sentencia n°92/2020 de 3 de junio del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo de Pontevedra n°l anuld una
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infraccién por conducir con presencia de drogas en el orga-
nismo, y que fue dirigida por el Estudio Juridico Brotsanbert,
pone de manifiesto no solo que los aparatos de toma de mues-
tra de drogas en carretera pueden arrojar falsos positivos,
sino también que no existe un protocolo eficaz para realizar
pruebas de contraste y que, ademds, la cadena de custodia de
las muestras de saliva que se envian al laboratorio para con-
firmar la presencia de drogas, puede romperse.

Este caso fue muy llamativo ya que a una profesora y doc-
tora en biologia de la Universidad de Vigo, se le dio el alto en
un control de trifico rutinario y se la someti6 a la prueba de
deteccién de drogas, prueba que arrojé un falso positivo en
metanfetamina. La profesora, al no haber probado nunca esa
sustancia, comunicé a los agentes que queria realizarse un ana-
lisis de sangre. Sin embargo, los agentes le dijeron que tenia
que esperar alli hasta que terminaran de hacer el control y que
ademads debia depositar el coste del andlisis, algo que consta-
ria unos 500 euros, segun palabras del agente. Pero que no se
preocupara, que si de verdad no habia consumido, la prueba
confirmatoria del laboratorio daria negativo. Ante estas afir-
maciones, y con el permiso de la Guardia Civil, la conductora
se marchd a casa con un supuesto positivo en metanfetamina.

Sin embargo, al cabo de unos meses, la conductora recibié
en su casa el inicio del expediente sancionador, donde se le im-
putaba una infraccién, que se acreditaba con un anilisis con-
firmatorio en cannabis y cocaina. La conductora, al conocer
este hecho, se puso en contacto con el despacho de abogados y
se impugnd el procedimiento administrativo, alegando que si,
segtn el estudio de Lépez-Rivadulla (2011), la sensibilidad o
especificidad de los aparatos de deteccién de drogas utilizados
en carretera, generaban un 0,5% de falsos positivos y otro 0,5%
de falsos negativos, en el caso concreto, habia un falso positi-
vo (metanfetamina) y dos falsos negativos (cocaina y THC)
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que no detect6 el aparato de campo. Dicho de otro modo, si
multiplicamos las probabilidades, existiria un 0,125% de que la
muestra extraida a la conductora, fuera la analizada por el la-
boratorio. Esto demuestra que el aparato ofrece errores y que
la cadena de custodia muchas veces se quiebra.

Sin embargo, no se obtuvo ninguna respuesta motivada
por parte de la Administracién sobre este punto. Cuando el
caso se llevo a los tribunales con este mismo argumento, el
Juez puso de manifiesto en su sentencia que existian muchas
dudas sobre que la cadena de custodia se hubiera respetado
y anulé la resolucién sancionadora, reprochando a la Admi-
nistracién no dar respuesta motivada frente a ninguno de los
argumentos de la defensa y responder en base a modelos es-
tandarizados, algo que sucede sistemiticamente. El Juez no
impuso las costas a la Administracién, por lo que a la san-
cionada no se le devolvié el dinero invertido en su defensa,
ademads de verse obligada a luchar por su inocencia durante
dos afios.

Estas situaciones provocan en la sociedad una sensaciéon
de poca trasparencia y falta de seguridad juridica, al sancionar
conductas que no afectan a bienes juridicos protegidos. A lo
que hay que afnadir la polémica técnica del pronto pago, que
ofrece la rebaja a la mitad de la sancién si no se presentan
alegaciones, oferta que hace casi imposible recurrir este tipo
de procedimientos. Ademis, existe una sensacién de falta de
proporcionalidad en la aplicacién de la Ley, lo que ha supues-
to un malestar en los pacientes y personas usuarias de drogas
que critican que estas practicas no solo afectan a los derechos
fundamentales, vulnerandolos, sino también a la dignidad del
ciudadano o ciudadana usuaria de drogas (ya sea este consumo
responsable o abusivo). Todos estos testimonios se pudieron
escuchar en el Congreso Cannabis desde un enfoque integral
celebrado en la Universidad de Valencia en 2018.
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11. Necesidad de expedir al sancionado copia

de los derechos que le asisten como administrado.
Obligatoriedad de ofrecer contraanalisis de sangre
tanto de forma oral como por escrito con firma
del administrado

En los procedimientos penales es obligatorio que el detenido
firme un documento (en presencia de su abogado) en donde
consten los derechos que le asisten como detenido (presun-
cién de inocencia, abogado de oficio, no declarar, llamar a un
familiar, etc.).Sin embargo, no ocurre lo mismo en los pro-
cedimientos administrativos, siendo deseable que la fuerza
actuante expidiera este documento con los citados derechos.
Esto seria muy importante en caso de que se haya producido
un accidente, en donde haya danos materiales y personales, y
en donde los seguros intenten repercutir al asegurado el pago
de la responsabilidad civil, al entender que si existe presencia
de drogas no es el seguro quien debe responder.

En estos casos parece aconsejable que el andlisis de sangre
fuera estrictamente obligatorio, ya que se conoceria exacta-
mente los ng/ml de sustancia que hay en sangre y una pericial
podria acreditar la afectacién o no afectacion a las capacidades
psicofisicas del conductor.

12. Calibracion de los instrumentos de laboratorio
que miden la presencia de drogas

A pesar de que en Espafia no exista una Ley que haya dispues-
to diferentes puntos de corte para acreditar la afectacion de
cada sustancia en la conduccién, los protocolos que se utilizan
en los laboratorios para analizar muestras de sustancias si es-
tdn validados por métodos internacionales de calibracién. Es-
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tos puntos de corte para considerar a un conductor minima-
mente afectado son, en general, menores que los establecidos
por el proyecto DRUID. No obstante, y teniendo en cuenta lo
relativo a las equivalencias entre sangre y saliva, y a las prue-
bas de contraste realizadas, podemos aventurarnos a indicar
al ciudadano que una prueba de presencia de drogas realizada
en una muestra de sangre no solo va a ser una prueba realiza-
da con muchas mis garantias sino que normalmente no va a
detectar consumos realizados el dia o los dias anteriores, algo
que solucionaria el problema, por ejemplo, de la mayoria de
los usuarios de cannabis que consumen la noche anterior y
que el dia posterior tienen que enfrentarse a los controles de
alcohol y drogas en carretera.

Ademais, si una persona usuaria de cannabis u otra droga,
sabe aproximadamente el margen temporal en que desapa-
recen los efectos y cudnto tiempo mas o menos debe esperar
para poder conducir (como pasa con el alcohol), podria prote-
gerse en mayor medida el principio de seguridad vial. Lo que
sucede actualmente es que la sancién es la misma se haya con-
sumido hace tres dias, que hace 30 minutos, por lo que esta
falta de concrecién regulatoria podria ser contraproducente
para los fines pretendidos.

13. Conclusiones

Considerando el contexto expuesto y teniendo en cuenta los
datos aportados podriamos extraer las siguientes conclusiones.

Primera. Existe suficiente evidencia cientifica para afir-
mar que las pruebas salivales para la detecciéon de drogas en
carretera no ofrecen garantias de que la sustancia se haya con-
sumido recientemente.
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Segunda. Tanto la Ley, como la jurisprudencia, ofrecen al
ciudadano la posibilidad de solicitar analisis de sangre como
prueba de contraste.

Tercera. La bibliografia cientifica ya ha establecido canti-
dades minimas en diferentes sustancias por debajo de las cua-
les seria dificil justificar su afectacién.

Cuarta. Establecer cantidades en sangre que pudieran
acreditar un efecto psicoactivo en el conductor, no implica
que existan estudios de causa-efecto que evidencien que una
sustancia concreta afecta a las capacidades para conducir.

Quinta. Los estudios de correlacién que presentan la pre-
sencia de alcohol y drogas en el organismo como una de las
principales causas de accidente de trafico, no tienen en cuenta
concentraciones de principio activo en los implicados para
el caso de las sustancias ilegales, ni pueden acreditar la rela-
cién de causalidad entre el consumo de drogas y el accidente
concreto. En este sentido, cuentan con serios impedimentos
para acreditar una verdad cientificamente avalada, maxime
teniendo en cuenta que el 90% de la poblacién ha consumido
alcohol, drogas o psicofirmacos.

Sexta. La bibliografia cientifica ya establece puntos de
corte en sangre para determinar una posible minima afecta-
cién del cannabis en la conduccién, situindola en un rango
entre 2 ng/ml y5 ng/ml en sangre. Los estudios consideran
que la afectacion real comenzaria a producirse entre los 8 ng/
mly 10 ng/ml en sangre.

Séptima. El cannabis se considera una sustancia que afecta
ala conduccién en mucha menor medida que el alcohol, esta-
bleciendo el Comité de Expertos en Drogodependencias de la
OMS, en su estudio sobre el cannabis (2019), una afectacién
entre leve y moderada (entre un 20% y un 30%).

Octava. No existen estudios de causa-efecto que acredi-
ten que estimulantes como las anfetaminas afecten a la con-
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duccién o disminuyan el tiempo de reacciéon. Sin embargo,
se utilizan estudios de correlacién para justificar que ciertas
sustancias estimulantes ilegales afectan a la conduccién. La
evidencia cientifica considera al alcohol, los hipnosedantes y
los opidceos, las sustancias que mds afectan a la conduccién.

Novena. Es dificilmente defendible que un Estado de-
mocratico base su jurisprudencia en expresiones como la de
“mdxima de la experiencia” cuando existen estudios cientificos
que ya establecen puntos de corte garantistas para la detec-
cién de sustancias en el organismo.

Décima. Es necesario que por parte del Estado espafiol se
regule lo relativo a las pruebas de contraste de los andlisis de
alcohol y drogas en carretera. La regulaciéon debera tener en
cuenta la evidencia cientifica en cuanto a dosis minimamente
psicoactivas por debajo de las cuales no debera sancionarse la
presencia de drogas, ajustindose al principio de proporcio-
nalidad y respetando las garantias procesales del ciudadano
(lectura de derechos, oferta expresa de anilisis de sangre y
realizacion de prueba de signos externos). El conductor de-
beria, en todo caso, poder refutar la prueba salival y la prueba
de signos externos realizada por el agente, con un andlisis de
sangre y un test conductual o de psicomotricidad, realizados
por un facultativo médico habilitado.
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CAPITULO IlI

La aplicacion de la Ley Organica 4/2015 de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana a las
personas usuarias de droga: Proporcionalidad,
competencia, lesividad y derecho de defensa

FraNncisco AZorRiN ORTEGA

Resumen

Desde que entr6 en vigor la Ley 4/2015 de Proteccion de la Segu-
ridad Ciudadana (la denominada, Ley Mordaza), no ha dejado de
crecer el numero de personas sancionadas por portar algun tipo de
estupefaciente, ya sea en bolsillos, bolso, coche o, incluso, partes in-
timas. Sin embargo, estas sanciones no suelen ser recurridas debido
a la presioén que ejerce la reduccién de la sancién a la mitad de su
cuantia si se paga en 15 dias, con la consiguiente renuncia a formu-
lar alegaciones. En este capitulo se analizardn los datos estadisticos
de las sanciones impuestas en estos casos y como el modo en que se
gestionan e imponen dichas sanciones, afectan a los derechos fun-
damentales de la persona, asi como a los principios generales del
Derecho: lesividad, proporcionalidad, defensa y competencia. Este
estudio se realiza teniendo como referencia el llamativo caso acaeci-
do en la ciudad de Yecla con motivo de estas infracciones.

Palabras clave
Droga, cannabis, seguridad ciudadana, sanciones.
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1. Datos estadisticos

Segtn los datos estadisticos del Ministerio del Interior (2020),
en el ano 2016 se impusieron un total de 392.900 denuncias
por drogas, bajando en 2017 a un total de 376.271 denuncias,
y habiéndose impuesto un total de 353.189 sanciones relacio-
nadas con estupefacientes hasta el 2017, de las cuales el 99,1%
son por tenencia o consumo en la via publica. Ademds, en la
gran mayoria de casos se refiere a conductas consistentes en
portar el cannabis en un lugar no visible y perteneciente a la
esfera de la intimidad de la persona. En el afio 2015, el 84%
de las sanciones de la Ley de Seguridad Ciudadana estaban
relacionadas con la posesién de droga. Este dato baj6 al 64%
en 2016 y subi6 al 69% en 2017.

La evolucién fue al alza, pasando de 126.586 sanciones en
2016 (Ministerio del Interior, 2018) a 157.694 en 2017 (Mi-
nisterio del Interior, 2018). Segtn el Anuario Estadistico del
Ministerio de Interior (2019), en total, se presentaron 381.100
denuncias por drogas, que acabaron en 177.199 sanciones por
esta causa, lo que supone un promedio de 485 al dia y un in-
cremento del 12% con respecto a las 157.694 registradas en
2017 (Ministerio del Interior, 2018). E1 99,6% de las sanciones
por drogas estan relacionadas con el art. 36.16 de la norma,
que sanciona la tenencia y el consumo de estupefacientes en la
via publica. En el caso de las infracciones por consumo de dro-
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gas en la via publica, las sanciones bajaron apenas un 0,8% en
2019 y superaron las 175.000 multas (Ministerio del Interior,
2020), con una cuantia total por encima de los 115 millones de
euros, lo que supone una media de 481 multas por dia.

De todas las sanciones que se impusieron de acuerdo a la
Ley de Seguridad Ciudadana, el 78% fueron por tenencia de
drogas, el 12% por cuestiones relativas a la Seguridad Ciudada-
nay el 10% por posesién de armas o explosivos. En consecuen-
cia, se incrementé la recaudacién en 116,7 millones de euros,
13,1 millones més que el aio anterior, lo que representa una
subida del 13%. Por lo tanto, la cuantia total recaudada desde
su entrada en vigor es de 312.945.005 euros, siendo llamativo
que el 94% de los sancionados en 2018 fueran hombres.

Segun el Informe de Drogas 2019 (Observatorio Euro-
peo de las Drogas y las Toxicomanias y Gobierno de Espa-
fia, 2019), Espafia es el pais en el que mds infracciones por
consumo y tenencia se sancionan de toda la Unién Europea,
habiendo impuesto en el aio 2017 la cantidad de 376.282".
Sin embargo, Espafia no es el pais en donde mds drogas se
consumen, como se ve en los graficos de este estudio, siendo
el cuarto de la UE en el caso del cannabis y estando muy por
detras en cuanto a consumo de otras sustancias.

Ademds, estas estadisticas no contemplan las sanciones
impuestas por comunidades auténomas o ayuntamientos, que
también sancionan estas conductas tipificadas en el art. 36.16
LO 4/2015 de Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

En fecha 29 de abril de 2018 se publicé un articulo en el
Diario La Opinién de Murcia que, con acceso a las estadisti-
cas del Ayuntamiento de la capital murciana, afirmaba que la
Policia Local impuso més de 10.000 sanciones por consumo

! Este dato, no obstante, no coincide con el del Anuario del Ministerio del
Interior que refleja 376.271 sanciones.
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o tenencia de drogas. Este diario eleva el dinero recaudado en
dos afios a mds de 6 millones de euros.

Las sanciones por drogas aumentaron mas del 50 por ciento el
afio pasado frente al ejercicio de 2016, pero estos importes no
son los nicos sobre los que el ciudadano deberia estar al tanto,
en especial el reincidente. En el caso de cometer una segunda
infraccién dentro del plazo de dos afos, incluso si no estd rela-
cionada con las drogas, la cuantia ascenderia hasta 10.401 euros
por individuo. En esta ocasién, tres han sido los ciudadanos
multados ante estas condiciones, dos en 2016 y uno en 2017
(Vargas, 2018).

En el articulo de este diario puede observarse que, hasta
la fecha de su publicacidén, se habian impuesto por el Ayunta-
miento de Murcia tres sanciones por una cantidad de 10.401
euros simplemente por la tenencia de droga para el autocon-
sumo. Sin embargo, este ayuntamiento solo destiné en 2018
una partida de 6.000 euros para prevencion y atencién a las
drogodependencias, como se desprende del Convenio firma-
do con el Servicio Murciano de Salud el 23 de octubre (Ayun-
tamiento de Murcia, 2018).

La posibilidad de la aplicacion de estas desmedidas sancio-
nes a personas usuarias de cannabis a causa de la reincidencia,
ya fue advertida por parte de diferentes expertos cuando en-
tré en vigor la Ley Mordaza. Esta norma impone en su ar-
ticulo 33 unos tramos para la aplicacién de las sanciones, y
eleva la cuantia de la multa a 10.401 euros si se cumple alguna
circunstancia agravante, entre ellas, la reincidencia. Ademas,
la Ley de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, a modo de
excepcion, establece un plazo de prescripcién de dos afos, en
vez del plazo de un ano que establece la Ley de Procedimiento
Administrativo Comun 39/2015, lo que aumenta las posibili-
dades de reincidir al doble.
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Otro Ayuntamiento que ha aplicado la reincidencia en ca-
sos de tenencia de una minima cantidad de sustancia estupe-
faciente, en su mayoria cannabis, es el Ayuntamiento de Ye-
cla, Regién de Murcia, que cuenta con 34.000 habitantes. Los
ciudadanos de esta localidad estidn sufriendo una imposiciéon
sistemdtica de sanciones por tenencia de cannabis que ascien-
den ala astronémica cantidad de 10.401 euros (Soriano, 2019).

Hay que recordar también que, desde el 2 de diciembre de
2020, el cannabis ya no se encuentra en la lista IV del Con-
venio de 1961 donde se recogen las sustancias mas peligrosas
con poco o nulo valor terapéutico.

2. Denuncia publica de los colectivos y demanda ante
un Juzgado de lo Contencioso Administrativo

Diferentes colectivos dedicados a la proteccion de los dere-
chos humanos y por una reforma en las politicas de drogas,
asi como asociaciones expertas en el tratamiento de las adic-
ciones firmaron un comunicado que denunciaba publicamen-
te estas pricticas que se estaban llevando a cabo por los ayun-
tamientos (Alonso, 2019).

Tras ello, los grupos de la oposiciéon del Ayuntamiento de
Yecla solicitaron un informe al alcalde, que a su vez requirié
a la jefatura de la policia local, desde donde se constaté que
en total se habian impuesto 61 multas por reincidencia en la
tenencia de drogas en la via publica. A pesar del escindalo
que supuso esta noticia, este ayuntamiento siguié sancionan-
do con 10.401 euros al infractor reincidente. Si este Ayun-
tamiento hubiera impuesto 100 sanciones por esta cantidad,
estariamos hablando de que 100 vecinos usuarios de Yecla,
normalmente de cannabis, o, a veces, de otras drogas, esta-
rian sufragando 1 millén de euros de los 27 millones que este
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Ayuntamiento tenia como presupuesto en el afio 2018. Esto
supondria mas o menos el 3,7% del presupuesto anual de este
ayuntamiento, sin cuantificar las numerosas sanciones de 601
euros que se imponen en caso de consumo por primera vez.
Ademds, en los presupuestos de esta administraciéon publica
se aprecia un concepto de “otras sanciones” estableciéndose
para el afio 2018 una cantidad de 230.000 euros y para el afio
2019 una cantidad de 260.000 euros.

Otro dato llamativo es la partida de 5.700 euros que este
municipio destind en sus presupuestos (Ayuntamiento de Ye-
cla, 2018) a prevencién y atencién a las drogodependencias,
ya que esta cantidad podria ser sufragada con solo la mitad
de la cantidad de una de estas sanciones. Partida que en los
presupuestos de 2019 (Ayuntamiento de Yecla, 2019) se sitta
en 1.300 euros.

El caso mas relevante es el de un ciudadano que ya aboné
una de estas sanciones bonificadas (5.200 euros) por portar
0,6 gramos de cannabis en el bolsillo, siéndole notificada otra
denuncia por importe de 10.401 por encontrarle en sus perte-
nencias un grinder (triturador de cannabis) con restos de esta
sustancia y tasados por Sanidad en 0,01 gramos. Esta sancién
no es recurrible porque en el momento de la notificacién no
estaba en casa, por lo que se le hizo llegar el apremio con el
embargo. A esta misma persona se le impuso una tercera san-
cién de 10.401 por llevar un porro en un paquete de tabaco y
estando en un lugar alejado del casco urbano.

Un abogado del Estudio Juridico Brotsanbert mantuvo una
reunién con el Alcalde, el Concejal de Seguridad Ciudadana y
el Jefe de Policia Local del Ayuntamiento de Yecla, en la que
se debatid y criticé la interpretacién que se estaba llevando a
cabo de la norma, ofreciendo argumentos juridicos para inten-
tar cambiar el criterio de aplicacién de la norma. Ademas, se
inform¢ al Ayuntamiento de Yecla de que no ostentaba com-
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petencia para interponer este tipo de sanciones. La respuesta
fue que estaban de acuerdo en que era una auténtica barba-
ridad sancionar con esa cantidad de dinero a un ciudadano o
ciudadana por el simple hecho de llevar menos de dos gramos
de cannabis en el bolsillo, pero que la Ley estaba clara y que
ellos no podian interpretarla de otro modo. En esta reuniéon
también se llevé un borrador de consulta al Ministerio del In-
terior para que estableciera unos criterios de interpretaciéon de
la norma y por parte de los asistentes se prometié enviarlo,
algo que parece que finalmente no se llevé a cabo.

Muchos vecinos multados mantienen que se han reunido
con el Ayuntamiento y que les han dicho lo mismo: “lo senti-
mos de verdad, pero la Ley estd muy clara. No podemos hacer
otra cosa”. Asi que existen multiples casos de usuarios que han
procedido a solicitar un préstamo bancario o a su familia para
poder pagar la sancién bonificada de 5.200 euros, acogién-
dose a la reduccién por pronto pago en los 15 primeros dias
desde la notificacion. Como vemos, esta Ley llega a comprar
el derecho a recurrir del administrado hasta por 5.200 euros,
algo que podria ser inconstitucional si se considera que el De-
recho administrativo sancionador se cred para sancionar con
multas mds moderadas, conductas de menor entidad. Por otro
lado, la administracién suele confirmar todas las sanciones,
por lo que para conseguir anular la misma es necesario acudir
a un juzgado de lo contencioso administrativo, con el consi-
guiente gasto en abogado y la posibilidad de ser condenado en
costas, que en el caso de estas sanciones rondarian los 3.500
euros, ya que si se recurre, no se accede a la bonificacion del
50% y la cuantia del procedimiento sera de 10.401 euros. A no
ser que se pague bonificado y se acuda directamente a la via
contenciosa, algo que también permite la Ley.

Cuando se difundié la noticia por la denuncia publica de
la imposicién de estas sanciones, por parte del PSOE de Ye-
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cla se solicité lo mismo que se habia solicitado desde el des-
pacho de abogados en sus recursos administrativos y que se
expuso en la reunién con el Alcalde: que, dado que no existia
competencia del Ayuntamiento de Yecla para imponer este
tipo de sanciones, se informara por parte del Secretario del
Ayuntamiento acerca de la competencia para hacerlo, y que
se recabara informe del érgano consultivo competente de la
Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia para que in-
formara sobre la competencia o no en la imposicién de esta
infraccién concreta. Por parte del Ayuntamiento no se recabd
ni informe de la Secretaria, ni del 6rgano consultivo de la Co-
munidad Auténoma, constituyéndose ello como una dejacién
de funciones en un tema tan delicado y que ha afectado a tan-
tas familias. Su Unica respuesta fue enviar una consulta a la
Delegacién del Gobierno para que esta se pronunciara sobre
quién ostentaba la competencia.

3. Sentencia del Juzgado de lo Contencioso
Administrativo n° 5 de Murcia que anula una sancién
de 10.401 euros porque el Ayuntamiento de Yecla no
ostentaba competencia en la materia

El 25 de febrero de 2020 se notifica la Sentencia n° 43/20 del
Juzgado de lo Contencioso n° 5 de Murcia donde se acoge
el primer motivo de la demanda presentada por el despacho
Brotsanber, anulando la sancién, al considerar su Sefioria
que, efectivamente, el Ayuntamiento de Yecla carece de com-
petencia para interponer este tipo de sanciones.

La repercusion de esta sentencia va mads alla de anular esta
sancién desproporcionada. Asi, los afectados por sanciones
por tenencia o consumo de drogas en base al art. 36.16 de la
Ley Mordaza impuestas por Ayuntamientos de Espaia, po-
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drian solicitar la revisién de ese acto administrativo nulo de
pleno derecho por incompetencia del 6rgano sancionador y
por vulneracion de derechos fundamentales de acuerdo al art.
47 dela Ley Orgénica 39/2015 de Procedimiento Administra-
tivo de las Administraciones Publicas.

El Juzgado, por lo tanto, no entré a conocer el fondo del
asunto en donde se exponian motivos como: vulneracién del
derecho alaintimidad personal del art. 18 CE, al entender que
prevalece este derecho de la persona sobre la potencial peli-
grosidad que para la salud publica o seguridad ciudadana su-
pone llevar dos gramos de cannabis en el bolsillo y sin osten-
tacion; aplicacién de la reincidencia, sin ostentar competencia
para crear un registro de sancionados, lo que vulneraria la Ley
Espanola de Proteccién de Datos personales (art. 6.2 RGPD
y art. 72.1b LOPD); falta de proporcionalidad en la imposi-
cién de esta sancién; deficiencias en las técnicas de analisis de
la sustancia, al usar métodos presuntivos que arrojan falsos
positivos; o que la sancidn se refiriera a tenencia en un vehi-
culo, existiendo sentencias que mantienen que la estancia en
un vehiculo no es equiparable a la estancia en la via publica.

Asimismo, se plante6 una cuestién de inconstitucionali-
dad por entender que la reduccién de una sancién de 10.401
euros a 5.200 si se pagaba en 15 dias suponia una merma del
Derecho de defensa contemplado en el art. 24.2 de la Cons-
titucién Espafola. También se plante6 una cuestién prejudi-
cial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea por entender
que estas sanciones vulneran el art. 2.2 de la Decisién marco
2004/757/JAI del Consejo, de 25 de octubre de 2004, de la
Unién Europea, que insta a los estados a homogeneizar los
delitos sobre drogas y aboga por no sancionar las conductas
relativas al consumo personal. A pesar de que nos encontra-
mos ante una infraccién administrativa, al beber este proce-
dimiento de la via penal consideramos que seria de aplicacién



Capitulo 3. La aplicacion de la Ley Organica 4/2015 de Proteccién de la Seguridad Ciudadana...

esa norma y que por lo tanto la misma podria ser considerara
inconstitucional por el Tribunal Constitucional.

El Juzgado, sin embargo, no entré a conocer de estos posi-
bles vicios constitucionales, ni plante6 la cuestion prejudicial
al TJUE, al estimar el primer y més importante motivo de la
demanda: el ayuntamiento de Yecla no ostenta competencia
en la materia.

Algunos extractos de la sentencia son los siguientes:

En primer lugar sostiene el actor que el AYUNTAMIENTO
DE YECLA carece de competencia para sancionar por la in-
fraccién del art. 36.16 de la Ley Organica 4/2016 porque no
existe normativa especifica que se la atribuya conforme exige el
art. 32.3 de la Ley citada. A tal efecto, a la vista de juicio trajo,
como prueba documental que fue admitida, un informe de la
Direccién General de la Administracién Local de la CONSEJE-
RIA DE PRESIDENCIA DE LA REGION DE MURCIA que,
respecto de las dudas surgidas sobre el 6rgano competente para
sancionar las infracciones de los arts. 35, 36 y 37, dice, por lo
que se refiere a la que nos ocupa, la del art. 36.16, que: “En tér-
minos generales no parce que actualmente sea competencia de
los Alcaldes, si bien, se deberd estar al caso concreto, y valorar
la posibilidad de que la misma encajara en las de “proteccién de
la salubridad ptblica, (art. 25.2.j) de la LRBRL) como podria ser
el caso de abandono de los instrumentos en lugares municipa-
les, etc... También habria que estar a las ordenanzas aprobadas
en virtud del art. 139 de la LRBRL y que regulan las relaciones
de convivencia de interés local. Y, finalmente se deben tener
en cuenta las competencias de los ayuntamientos, enumeradas
en el art. 42 de la Ley 6/1997, de 22 de octubre, sobre “Drogas,
para la prevencidn, asistencia e integracién social”, asi como la
competencia para sancionar que dicha Ley atribuye a los Ayun-
tamientos en su art. 50.2 si bien la misma se reduce a...”. A lo
anterior opuso el Ayuntamiento el contenido de un informe de
18-11-2016 de la Secretaria General Técnica del MINISTERIO
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DEL INTERIOR, traido también a la vista de juicio y admitido
como prueba. El informe establece, con caricter general, que
los alcaldes ostentan competencia para sancionar los hechos
que constituyen una infraccién tipificada en la Ley Orgénica
4/2015 si se ha cometido en un espacio publico municipal y
si el municipio ostenta competencia sobre la materia a que se
refiere la infracciéon de acuerdo con la legislacién sectorial es-
pecifica, estatal o autonémica. Tratdndose de las infracciones
de los apartados 16, 17, 18 y 18 del art. 36 dice que: “Es preciso
establecer el titulo competencial prevalente para determinar si
los alcaldes pueden o no ejercer competencia sancionadora en
esta materia. Estas infracciones presentan una conexién con
la seguridad publica; no obstante, esa conexidn es mas directa
con la salud publica... Y el articulo 25.2.j) de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, prevé que los municipios ejerzan, en todo caso,
competencias en materia de salubridad publica, (concepto, el
de salubridad, que a estos efectos puede considerarse sinénimo
de salud), en los términos de la legislacién del Estado y de las
comunidades auténomas. Con todas las cautelas, si bien es in-
dudable que las cuatro conductas tienen conexién con la segu-
ridad publica, también lo es que las infracciones estin buscan-
do mis directamente la proteccion de la salud de los adictos a
estas sustancias y del resto de ciudadanos... En consecuencia, a
efectos de determinar si los alcaldes ostentan o no competencia
sancionadora en relacién con estas conductas habra que estar a
lo que determine la legislacion estatal y autonémica en materia
de salud”. Pues bien, a partir de lo expuesto no podemos con-
cluir que el AYUNTAMIENTO DE YECLA tenga competen-
cia para sancionar por la comisién de la infraccién del art. 36.16
como hizo. Veamos por qué. A diferencia de lo que establecia la
derogada Ley Organica 1/1992, de Proteccién de la Seguridad
Ciudadana, en su art. 29, (que atribuia a los alcaldes compe-
tencia para sancionar por “tenencia ilicita y consumo publico
de drogas”), el art. 32.3 de la vigente Ley Orgénica 4/2015 dice
que: “Los alcaldes podran imponer las sanciones y adoptar las
medidas previstas en esta Ley cuando las infracciones se co-
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metieran en espacios publicos municipales o afecten a bienes
de titularidad local, siempre que ostenten competencia sobre la
materia de acuerdo con la legislacién especifica”. No existiendo
dudas sobre la ocurrencia de los hechos en un espacio publi-
co municipal, la cuestiéon que se plantea es si el Ayuntamiento
ostenta competencia sobre la materia “de acuerdo con la legis-
lacién especifica”. Esta estd constituida por: la Ley 7/1985, re-
guladora de las Bases de Régimen Local; la Ley 4/1994, de 26 de
julio, de Salud de la Regién de Murcia; y la citada Ley 6/1997,
de 22 de octubre, sobre Drogas, para la prevencion, asistencia
e integracion social. Segun los informes citados, la competen-
cia del alcalde podria fundarse en la competencia municipal en
materia de “Proteccién de la salubridad publica” del art. 25.2.j)
de la Ley 7/1985. Entendemos, sin embargo, que la atribucién
competencial fundada en el apartado citado es forzada porque
consideramos que cuando la Ley habla de salubridad publica se
estd refiriendo a las condiciones sanitarias y de salubridad que
deben reunir los establecimientos, instalaciones, actividades,
edificios y lugares de vivienda y convivencia humana y a las
medidas para la prevencién, diagnéstico y cura de enfermeda-
des tales como campanas de vacunacién, de concientizacién so-
bre cuidados e higiene..., pero no a la posibilidad de sancionar
por el consumo o la tenencia ilicitos de drogas. No obstante
lo anterior, aun cuando consideraramos, (conforme a los in-
formes referidos), que salubridad publica es sinénimo de salud
publica, la Ley 4/1994 dispone en su art. 7, dedicado a la “Com-
petencia de los Ayuntamientos”, que: “1. Los Ayuntamientos
tendrdn las siguientes competencias que seran ejercidas, en sus
respectivos dmbitos territoriales, dentro del marco de las que
legalmente le estin atribuidas y segun los planes y directrices
sanitarias de la Administraciéon de la Comunidad Auténoma:

a) Control sanitario del medio ambiente: Contaminacion
atmosférica y acustica, abastecimiento de aguas, saneamiento
de aguas residuales y residuos urbanos e industriales. b) Control
sanitario de industrias, actividades y servicios, transportes, rui-
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dos y vibraciones. ¢) Control sanitario de edificios y lugares de
vivienda y convivencia humana, especialmente de los centros
de alimentacién, peluquerias, saunas y centros de higiene per-
sonal, hoteles y centros residenciales, escuelas, campamentos
turisticos y dreas de actividad fisico-deportiva y de recreo. d)
Control sanitario de la distribucién y suministro de alimentos,
bebidas y demds productos, directa o indirectamente relaciona-
dos con el uso o consumo humanos, asi como de los medios de
transporte. ) Control sanitario de los cementerios y policia sa-
nitaria mortuoria. 2. Ademds de las competencias referidas en el
apartado anterior, los Ayuntamientos ejercerdn aquellas que en
materia sanitaria les sean delegadas por el Consejo de Gobier-
no a propuesta del Consejero de Sanidad y Asuntos Sociales,
de acuerdo con la legislacién vigente”. Aparte de no atribuir el
precepto a los municipios competencia sobre la infraccién liti-
giosa, no consta que el CONSEJO DE GOBIERNO haya llevado
a cabo en los Ayuntamientos de la Regién de Murcia, en gene-
ral, ni en el de Yecla, en particular, la delegacién competencial
que refiere. Finalmente, la Ley 6/1997 establece en su art. 42,
bajo el epigrafe “Competencias de los Ayuntamientos”, que: “1.
Sin perjuicio de las competencias que el ordenamiento vigente
les atribuye, corresponde a los Ayuntamientos de la Regién de
Murcia en su dmbito territorial: a) El establecimiento de los
criterios que regulen la localizacién, distancia y caracteristicas
que deberin reunir los establecimientos de suministro y venta
de bebidas alcohdlicas en los términos del articulo 16.1 de esta
Ley. b) El otorgamiento de la autorizacién de apertura a locales
o lugares de suministro y venta de bebidas alcohdlicas, que po-
dré realizarse de forma acumulada o independiente a otros pro-
cedimientos de autorizacién de apertura, segiin determine cada
Ayuntamiento. c) Velar, en el marco de sus competencias, por
el cumplimiento de las diferentes medidas de control que se es-
tablecen en esta Ley, especialmente en las propias dependencias
municipales. d) La colaboracién con los sistemas educativos y
sanitarios en materia de prevencién de la drogodependencia. e)
La vigilancia y control de los establecimientos donde se venda
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bebidas alcohélicas y tabaco, y de los lugares en los que la Ley
prohibe su suministro, venta o dispensacién. 2. Ademads de las
sefialadas en el punto anterior, los Ayuntamientos de mas de
20.000 habitantes de la Regién de Murcia tienen las siguientes
competencias y responsabilidades minimas: a) La aprobacién
de planes municipales sobre drogas, elaborados en coordina-
cién y de acuerdo con los criterios y directrices del Plan Regio-
nal sobre Drogas. b) La coordinacién de los programas de pre-
vencién e integracion social que se desarrollen exclusivamente
en el 4mbito de su municipio. ¢) El apoyo a las asociaciones y
entidades que en el municipio desarrollen actividades previstas
en el Plan Regional sobre Drogas. d) La formacién en materia
de drogas del personal propio, en colaboracidn, en su caso, con
las Administraciones ptblicas competentes. e) La promocién
de la participacidon social en esta materia, en su dmbito territo-
rial”. Vemos cémo la legislacién especifica no atribuye compe-
tencia del AYUNTAMIENTO DE YECLA para sancionar por
la infraccién del art. 36.16 Debemos, en consecuencia, apreciar
el motivo de impugnacién articulado, estimar el recurso y de-
clarar contraria a derecho la resolucién recurrida, dejandola sin
efecto sin necesidad de continuar con la consideracién del resto
de cuestiones que plantea la resolucién del presente litigio.

(Sentencia Juzgado Administrativo n° 5 de Murcia, 2020 p. 6)

4. Repercusion de la sentencia

La sentencia expuesta ha tenido cierta repercusion mediatica,
apareciendo la noticia en periddicos digitales nacionales como
Piblico (Reviejo, F. 2020), El Confidencial (Zuil, M. 2020) o El
Diario.es (Sanchez, 2020), lo que ponia el foco de atencion en la
posibilidad que en Espaiia estuviera sancionando la tenencia de
droga para autoconsumo de manera sistemadtica, con despro-
porcidn, con una aplicacién extensiva del tipo y sin garantias.
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Desde el afio 1992 este hecho ha sido la bandera del mo-
vimiento cannabico y antiprohibicionista espaiol. Los datos
acreditan la imposicién sistematica y el cacheo y registro a
muchos ciudadanos, acreditando, el hecho de imponer san-
ciones de 601 euros o 10.401 en caso de reincidencia, la
desproporcién de la medida. La aplicacién extensiva o la in-
terpretacién analdgica in malan partem o en contra del san-
cionado que se lleva realizando en estos casos es historica y ha
resultado normalizada.

El articulo concreto de la Ley que regula esta infraccién
establece:

“El consumo o la tenencia ilicitos de drogas téxicas, estupe-
facientes o sustancias psicotrdpicas, aunque no estuvieran des-
tinadas al trafico, en lugares, vias, establecimientos publicos o
transportes colectivos, asi como el abandono de los instrumen-
tos u otros efectos empleados para ello en los citados lugares”
(Ley de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, 2015, art. 36.16).

De este modo, una interpretacién literal y sin analogias
in malan partem o contra reo (algo prohibido por el derecho
sancionador) no permite sancionar en transportes privados,
como expresa algun magistrado al mencionar que si la norma
solo prohibe la tenencia en transportes colectivos, a sensu con-
trario, estaria permitiendo la tenencia en transportes privados
como coches y motos (Sentencia n° 83/18 del Juzgado Admi-
nistrativo n° 28 de Madrid de 11 de mayo).

En otra sentencia de Murcia, aparte de anular la infrac-
cién por falta de competencia, se establece ademds que para
proceder a un cacheo y registro es necesario que exista algin
indicio de actividad delictiva o de ilicito administrativo, algo
que los agentes no supieron explicar en el juicio (Sentencia
n° 216/20 Juzgado Administrativo n° 1 de Murcia). Tampoco
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parece que la infraccién permita sancionar la posesion de dro-
ga en un lugar intimo y privado, sino que se esta refiriendo a
portar droga de manera ostentosa (pasear con una maceta de
cannabis, preparar una dosis de heroina, etc.).

También existe una sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia de 25 de marzo de 1998 (Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccién 3) que hace un anilisis de
las drogas cuya posesion estd prohibida y cuales estd permi-
tida, haciendo un estudio de las diferentes leyes sobre estu-
pefacientes y psicotrépicos y afirmando que al contrario que
los estupefacientes del Convenio de 1961, cuya posesién se
encuentra expresamente prohibida, en el caso de los psico-
trépicos, solo lo estan los de la lista I, como expresa el De-
creto 2829/1977 de 6 de octubre en su articulo 2.1, como la
Orden Ministerial 14 de enero de 1981 que lo desarrolla. Por
lo tanto no se consideraria sancionable la tenencia de anfeta-
mina u otros psicotrépicos de otras listas como por ejemplo
el diazempan, que aunque te lo incauten a la entrada del aviéon
y no tengas receta, esta conducta no mereceria reproche san-
cionador de naturaleza administrativa.

En cuanto al abandono de los instrumentos u otros efec-
tos empleados para el consumo, lo cierto es que el articulo es
muy similar al de la antigua Ley derogada 1/92 de Seguridad
Ciudadana (art. 25.1) por lo que parece que el espiritu de la
norma se refiere al abandono de jeringuillas en los parques
(algo comun a principios de los 90). Sin embargo, bajo este
pretexto, se sanciona a consumidores por portar un grinder
o triturador de cannabis, con o sin restos de sustancia. Como
vemos, la Administracién siempre ha interpretado en contra
del sancionado este precepto, y los cuerpos y fuerzas de Se-
guridad han cacheado y registrado en partes intimas, bolsos y
bolsillos, cuando desde una interpretacién y ponderacién de
los derechos fundamentales no parece que se pueda permitir
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esa actuacién. De hecho, una interpretacion a favor del san-
cionado dejaria fuera ese supuesto, siendo sancionada sola-
mente conforme al tipo infractor la tenencia con ostentacién
en lugares publicos.

5. Como proceder a anular las multas impuestas
por ayuntamientos

Todos los ciudadanos espafioles que hayan pagado o a quien se
haya embargado el sueldo por la imposicién de una multa por
tenencia o consumo de drogas instruida por un Ayuntamiento
podrian presentar la solicitud de revisién de oficio de actos
administrativos nulos (art. 106 Ley 39/15) en base a las causas
de nulidad del articulo 47 de la Ley 39/2015 del procedimiento
administrativo a tenor del punto 1.b del mismo, que establece
la nulidad de los actos dictados por 6érgano manifiestamente
incompetente. Ademas, los reincidentes yeclanos que tengan
cantidades embargadas lo pueden hacer por el punto 1.a que
establece que son nulos los actos que lesionen los derechos y
libertades susceptibles de amparo constitucional.

Hay que recordar que el registro utilizado por el Ayunta-
miento de Yecla para acreditar la reincidencia fue creado sin
habilitacién legal, ya que la Ley de Seguridad Ciudadana solo
habilita al Ministerio del Interior para crearlo, asi como a las
comunidades auténomas con policia propia, no existiendo ain
este registro en Espafa. Ello plantea la posibilidad de alegar
también esta causa para solicitar la nulidad a pesar de que exis-
tiera competencia del Ayuntamiento de Yecla para imponer
las sanciones, maxime teniendo en cuenta que la mitad de los
reincidentes han sido sancionados a la tercera vez y la otra mi-
tad a la segunda, lo que pone de manifiesto la eficacia y dudosa
legalidad de este registro, que como explicé la Jefatura de la
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Policia Local de Yecla ante un requerimiento del Grupo Mu-
nicipal Socialista, simplemente consiste en unas carpetas en el
programa Windows. De ahi que en los expedientes en los que
se aplica la reincidencia, simplemente se nombren uno o dos
supuestos expedientes anteriores que atribuyen al sancionado,
dejando la carga de la prueba de acreditar que esas infracciones
efectivamente fueron cometidas por esa persona, en el sancio-
nado, que tiene que solicitar copia de los expedientes sancio-
nadores para comprobar que son suyos y que, efectivamente,
han pasado menos de dos afios entre las infracciones.

Como vemos, este registro, que no es tal, no tiene las ga-
rantias del Registro de Penados y Rebeldes que se utiliza para
aplicar la Ley Penal, por lo que se afecta de nuevo al art. 18
CE, que protege el Derecho a la intimidad, lo cual vulnera
el Reglamento (UE) General de Proteccién de Datos 2016/
679 (art.6.1), siendo sancionado por el art.72.1 b) de la Ley de
Proteccién de Datos de Carécter Personal 3/18.

Por lo tanto, todos los sancionados por reincidencia en
base a este registro ilegal y que no cumple las garantias que es-
tablece la Ley de Proteccién de Seguridad Ciudadana 4/2015,
podrian instar la nulidad de sus sanciones y levantar sus em-
bargos, tomando como base este motivo de actos dictados que
plantea vulneracién de derechos fundamentales.

A pesar de que existen numerosas sentencias que consi-
deran al Ayuntamiento de Yecla incompetente para instruir
estos procedimientos (Sentencias 0043/2020 y 58/20 del Juz-
gado Administrativo n.° 5 de Murcia, Sentencia 116/20 del
Juzgado Administrativo n° 4 de Murcia, Sentencias 126/20 y
127/20 del Juzgado Contencioso Administrativo n°® 6 de Mur-
cia y Sentencia n° 216/20 del Juzgado Contencioso Adminis-
trativo n° 1), la Jefatura de Policia Local de Yecla sigui6 du-
rante unos meses resolviendo recursos, en donde estimaban
que el alcalde si que seria competente en base a lo expuesto en
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un informe de la Abogacia del Estado, de fecha 18 de junio de
2020, publicado después de la sentencia 43/20 y solicitado por
la Delegacién del Gobierno de Murcia, que pone en duda las
sentencias de estos cuatro magistrados, estableciendo la exis-
tencia de competencia municipal en la materia.

Otro ayuntamiento que los tribunales ya han considerado
incompetente es el de la capital murciana, en la Sentencia n°
25/2021 de 5 de febrero del Juzgado de lo Contencioso n° 7 de
Murcia que acoge la tesis defendida y dice que no se encuentran
motivos juridicos que puedan justificar que este ayuntamiento
sea competente para instruir multas por drogas, afirmando que
la tesis mantenida por la casi totalidad de los juzgados de lo con-
tencioso de Murcia es conforme a Derecho. Esto supone que si
en 2017 se habian impuesto mas de 10.000 sanciones, hasta la
fecha podriamos estar hablando de casi 50.000 sanciones que
serian ilegales y que deberian ser expulsadas de oficio del or-
denamiento juridico por parte del Ayuntamiento de Murcia.

Para entender por qué la abogacia del Estado ha salido en
la defensa de los ayuntamientos y ha expresado que estos si
tienen competencia para sancionar por tenencia de drogas,
hay que explicar que el Estado es parte interesada en esta po-
lémica producida en los ayuntamientos de Murcia, ya que el
quid de la cuestion de todo este asunto de la gestion de multas
en la Regién de Murcia, deriva de una actuacién irregular de
la Delegaciéon del Gobierno en Murcia, que remitia via pos-
tal, y sin que existiera acuerdo de Delegacién de competencias
publicado en el BOE, todas las denuncias impuestas por las
fuerzas de Seguridad del Estado. Es decir, la Policia Nacional
remitia denuncias a la Delegacion y ésta a su vez a los ayunta-
mientos de la regién mediante el servicio de correos.

Es decir, que Murcia no operaba conforme a la mayoria
de ayuntamientos de Espafia que inicamente tramitaban las
sanciones de denuncias impuestas por su Policia Local.
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El problema es que toda esta problemadtica se dio ante la
imposibilidad funcional por parte de los funcionarios de la De-
legacién del Gobierno de Murcia de poder instruir la gran can-
tidad de multas que se estaban imponiendo en la Regién y que
hemos podido comprobar por los datos estadisticos ofrecidos
en este capitulo. Por lo que la Delegacién decidi6é motu proprio
delegar en los Ayuntamientos la gestiéon de estas cuantiosas
multas. Al fin y al cabo, si los funcionarios de la Delegaciéon
tuvieran que resolver todos los expedientes, se quedarian sin
tramitar ni ingresar muchas sanciones. Por lo que este articulo
de la Ley, estrictamente recaudatorio, perderia su sentido.

Pero, spor qué acepté el Ayuntamiento de Yecla una com-
petencia que no le pertenecia y que le reportaba un mayor
nivel de trabajo? Los datos de ingresos en la Tesoreria del
Ayuntamiento de Yecla con la imposicién de sanciones por
consumo o tenencia de drogas por 10.401 euros a reincidentes
son claros. Ademads, este Ayuntamiento gasta unos 3 millones
anuales en los casi 100 agentes de Policia Local que patrullan
las calles de la localidad, de 33.000 habitantes, que también son
custodiados por casi 100 agentes de Policia Nacional y unos
10 Guardias Civiles, que se ocupan de vigilar casas de campo
o caminos rurales. Haciendo cuentas y estableciendo un gas-
to minimo de 6 millones de euros en agentes de las fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado y Policia Local, obtendriamos
una cantidad de 200 euros por persona (contando nifios y pen-
sionistas). Es decir, unos 400 euros por contribuyente.

A pesar de esto, es ficil darse cuenta de que la poblacién
de policias en Yecla es mds alta que la de otras zonas de Es-
pafia, asi que las fuerzas y cuerpos de Seguridad del Estado
serian menos costosos. Pareciera que vista la necesidad de
asumir ese coste, se hubieran inclinado por la via de cobrar
impuestos extraordinarios, que se quieren equiparar a los de-
bidos a sanciones por consumo o tenencia de drogas.
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Para justificar este acto de envio, de dudosa legalidad,
de sanciones a los ayuntamientos que no parece conforme a
Derecho, la Abogacia del Estado parece haber querido res-
catar a la Delegacién del Gobierno de Murcia y a todos los
ayuntamientos del estado espafiol con un informe (2020) de
fecha 18 de junio que refuta las diferentes sentencias de los
magistrados de Murcia y basa la competencia material de los
ayuntamientos en las siguientes normas o planes:

a) LaLey6/1997, sobre Drogas, para la Prevencion, Asis-
tencia e Integracidn Social, que atribuye competencias
en el art. 42.2.

b) ElPlan Regional sobre Drogas 2007-2010 (dltimo plan
hasta la fecha). que dentro del apartado del Area de
Prevencion de Drogodependencias, establece:

1.6.3 Desarrollo de un programa de formacién en preven-
cién de Drogodependencias, dirigido a la Policia Local en
colaboracién con la escuela de Seguridad Local, que apoye
las actuaciones dirigidas a limitar la oferta de drogas y a
disminuir su presencia, promocién y venta de las mismas
en la comunidad (Correa et al., 2009, punto 1.6.3).

c) El Plan Local de Drogas 2010-2015 del Ayuntamien-
to de Yecla, que en su punto 1.3 habla de la denuncia
del consumo en lugares publicos de acuerdo a la Ley
1/1992 (Ley ya derogada).

La Abogacia del Estado continta en su informe expresan-
do que no se necesita una norma autonémica u ordenanza
municipal que expresamente atribuya competencias sancio-
nadoras en la materia, es decir, que exista una orden auto-
némica o local, que expresamente sancione el consumo o
la tenencia de drogas porque eso significaria que el articulo
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36.16 de la Ley 4/2015 de proteccion de la seguridad ciudada-
na fuera superfluo.

El problema de fondo es que la sancién del consumo o te-
nencia de drogas es una competencia en seguridad ciudadana
que pretende un supuesto fin de salud publica y que tanto el
art. 36.16 de la Ley de Seguridad Ciudadana, como el art. 368
del Cédigo Penal, son los instrumentos juridicos que regulan
el consumo de cannabis y son competencias del Estado, encar-
gado de la salvaguarda de la seguridad ciudadana. No seria, por
tanto, una competencia de salud de la Comunidad Auténoma
perseguir la infraccién del art. 36.16 de la Ley 4/2015, a pesar
de que la norma pueda estar orientada a proteger la salud. Sin
embargo, no se incluye en ninguna norma, de ninguna ley de
sanidad, de ninguna comunidad auténoma, que se sancione el
consumo o la tenencia de drogas en via publica para proteger la
salud. Quiza porque la prohibicién del consumo o la tenencia
de drogas en la via publica no es un instrumento ni idéneo,
ni necesario, ni proporcional, para proteger la salud publica,
siendo mas adecuados otro tipo de instrumentos menos lesivos
para la libertad individual y el derecho a la vida privada. Dere-
chos fundamentales que solo se pueden restringir por el Estado
y mediante Ley Orgénica o declaracién de Estado de Alarma.

De hecho, hasta el mismo articulo de la norma nacional
de proteccién de la Seguridad Ciudadana que sanciona el con-
sumo o la tenencia de drogas estd en entredicho por gran par-
te de la doctrina juridica, ya que es una norma que vulnera
el principio de lesividad, al no proteger derechos de terceros
sino unica y supuestamente la salud individual de la persona
usuaria o de la colectividad.

Simular que los ayuntamientos son competentes ante una
infraccién establecida por la Ley de Seguridad ciudadana del
Estado espafiola porque son competentes para realizar planes
de prevencién de drogas, apunta al total desconocimiento de
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fondo de la materia, siendo claros, ademas, los datos de re-
caudacién en sanciones y el poco dinero que gasta el Ayunta-
miento de Yecla en Prevencién de Drogas, cuyo ultimo plan,
el que aportan para atribuirse competencias, es de 2010 a
2015, no existiendo actualizacidn reciente.

Resulta curioso también que se hable de prevencién de
drogas cuando lo que se sanciona es el consumo de drogas, es
decir, sancionar cuando el plan de prevencién no ha surtido
efecto. Es mis, silo que propicia la interposicién de demandas
es la aplicacién de la reincidencia en el consumo, se evidencia
la nula eficacia en el ambito de la prevencién de drogas. Que-
rer afirmar que las sanciones por tenencia equivalen a una
accién del campo de la prevencién de drogas, evidencian una
medida no efectiva que es denunciada por parte de colectivos
sanitarios y expertos en prevencion de drogodependencias,
que abogan por la sustitucién de estas medidas represivas e
ineficaces por efectivos planes de prevencién de droga y basa-
dos en la reduccién de riesgos y dafios. Algo que quedo acre-
ditado con el apoyo de estas organizaciones al comunicado
remitido a la prensa para denunciar la situacién.

Sorprende que el criterio de la Abogacia del Estado en este
caso sea considerar la represién del consumo o la tenencia de
drogas como una cuestién meramente asistencial y de preven-
cién de drogas que puede ser competencia de los ayuntamien-
tos, cuando, en un caso muy similar abogaba por otra tesis to-
talmente distinta. Se trata del escrito de la abogacia del Estado
en el procedimiento ante el Tribunal Constitucional, cuando
proponia declarar inconstitucional la Ley que regulaba el acceso
al cannabis en Cataluiia mediante clubes sociales de cannabis.

La ley autondmica, en la medida que el cannabis pueda tener la
consideracién de medicamento, vulnera la competencia estatal
sobre productos farmacéuticos y bases y coordinacién general
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de la sanidad del art. 149.1.16 CE (RCL 1978, 2836), que, a su
juicio, reserva al Estado la legislacion integra de los produc-
tos farmacéuticos (cita en apoyo de esta tesis las SSTC 54/1990
[RTC 1990, 541, F] 3,y 131/2013 [RTC 2013, 131], FJ 3). Re-
cuerda también que la citada Ley 17/1967 (RCL 1967, 706) ha
sido ya validada como norma estatal de regulacién de los es-
tupefacientes en la STC 341/1993 (RTC 1993, 341), FJ 9. Y
cuestiona por ello que la Comunidad Auténoma pueda regular
la produccién y trifico de esta sustancia a través del denomina-
do “libro de autoabastecimiento” (art. 17) o el “abastecimiento”
mismo (titulo que rubrica el cap. V de la ley), asi como medidas
de promocién e higiene (capitulos VI'y VII), un régimen de in-
fracciones y sanciones (cap. IX) y las relaciones de colaboracién
entre administraciones publicas (cap. X).

“cuando los estupefacientes (en este caso el cannabis) no
se reputen medicamentos “los titulos de intervencién del Es-
tado son mds intensos”, haciendo valer al efecto los de legis-
lacién penal (art. 149.1.6 CE) y el de seguridad publica (art.
149.1.29 CE).

En cuanto a lo primero, el Abogado del Estado alega que
“la regulacién autondmica sustrae al legislador estatal la regula-
cién del consumo, abastecimiento y dispensacién del cannabis,
calificado como estupefaciente y cuyo consumo, trafico y pro-
mocién, en el marco de los Convenios internacionales de los
que Espana es parte, debe estar sometido a regulacién estatal,
no so6lo en su vertiente sancionadora (penal o administrativa)”.

En cuanto a lo segundo, el escrito de interposicién sostiene
que “la regulacién de las asociaciones de consumidores de can-
nabis”, definidos en el articulo 4 a), “y de los clubes de consu-
midores de cannabis”, definidos en el articulo 4 c), “en cuanto
permiten la promocién del consumo de cannabis y otras sus-
tancias (art. 7, 22 y 23), la posibilidad de acceso a los locales de
personas mayores de edad que se definan como consumidoras
de cannabis [arts. 4 ¢) y 11)], la posibilidad de las asociaciones y
clubes de realizar actividades dentro de sus objetivos de promo-
cién del consumo responsable (art. 7 y 23) inciden, como con-

133



Cannabis. Ciencia y Derecho

134

secuencia légica en labores, en palabras del Consejo de Estado,
de favorecimiento del consumo de cannabis, con una potencial
afectacién de la seguridad publica, por la posible promocién y
desarrollo que la propia ley prevé, contraria a los convenios in-
ternacionales de los que Espafia es parte y a la propia legislacién
interna espafiola, que prohibe actividades de favorecimiento
del consumo de cannabis”.

Por dultimo, aduce la inexistencia de titulo competencial
autonémico que habilite a dictar una regulacién como la im-
pugnada. Afirma, en concreto, que la Ley no puede ampararse
en los titulos competenciales que invoca el preimbulo de la Ley
autonémica (proteccién de los consumidores y usuarios, con-
sumo, proteccién de la salud y desarrollo de la regulacién estatal
del derecho de asociacién: articulos 28 , 49, 118 y 123 del Esta-
tuto de Autonomia de Catalufia [RCL 2006, 1450]), pues los
titulos competenciales exclusivos del Estado antes citados “no
permiten que una Comunidad Auténoma realice este tipo de
regulaciones ignorando las competencias estatales y las normas
legales dictadas en su aplicacién”.

(Sentencia n® 100/2018 Tribunal Constitucional, 2018 p. 3)

Ante estas opiniones del Abogado del Estado, sentencia el

Tribunal Constitucional:

La representacién procesal del Presidente del Gobierno defien-
de la inconstitucionalidad de la Ley recurrida en unos términos
coincidentes con los ya expuestos en otros dos recursos de in-
constitucionalidad, interpuestos contra la Ley Foral 24/2014, de
2 de diciembre (LNA 2014, 336), reguladora de los colectivos
de usuarios de cannabis en Navarra, y contra el articulo 83 de
la Ley del Parlamento Vasco 1/2016, de 7 de abril (LPV 2016,
107), de atencion integral de las adicciones y drogodependencias
(recursos ya resueltos en las SSTC 144/2017, de 14 de diciem-
bre [RTC 2017, 144], y 29/2018, de 8 de marzo [RTC 2018,
29], respectivamente). Como en aquellos otros casos, sostiene,
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en esencia, que la ley aqui impugnada vulnera las competencias
estatales en materia de legislaciéon de productos farmacéuti-
cos (art. 149.1.16 CE (RCL 1978, 2836), legislacién penal (art.
149.1.6 CE) y seguridad publica (art. 149.1.29 CE). Anade que
en todo caso la Comunidad Auténoma carece de titulo compe-
tencial que le habilite a dictar la regulacién impugnada.

Ante una impugnacién idéntica del Abogado del Estado,
la citada STC 144/2017 (RTC 2017, 144) terminé consideran-
do como titulo prevalente, de entre todos los invocados en el
recurso, el de legislacion penal del articulo 149.1.6 CE (RCL
1978, 2836). El “cannabis no es, en sentido estricto, un firmaco
o medicamento, sino una sustancia que, calificada como estu-
pefaciente, contiene elementos o principios activos susceptibles
de aplicacién terapéutica” (STC 144/2017 (RTC 2017, 144), FJ
3); por lo tanto, entre los dos titulos competenciales adicionales
invocados por el Abogado del Estado (legislacién penal y seguri-
dad publica), “es el articulo 149.1.6 CE el que tiene més estrecha
relacién con la materia que aqui nos ocupa, dada la tipificaciéon
penal de determinadas conductas relacionadas con el consumo
de drogas y estupefacientes, consideradas contrarias a la salud
publica [se refiere al art. 368 del Cédigo penal (RCL 1995, 3170
yRCL 1996, 777), que castiga a los que ‘ejecuten actos de cultivo,
elaboracién o trifico, o de otro modo promuevan, favorezcan o
faciliten el consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o
sustancias psicotrépicas, o las posean con aquellos fines’]. Sien-
do asi que la invasién competencial que se imputa a la Ley Foral
24/2014 (LNA 2014, 336) recurrida consiste en la regulacién
de un instrumento (los clubes de cannabis) a través del cual se
facilita el abastecimiento, dispensacién y consumo de cannabis,
aunque estemos ante una normativa autorizadora o habilitante
(no represiva, ni punitiva, ni restrictiva de bienes juridicos en el
sentido que es propio de las normas penales y administrativas
sancionadoras), se trata de una regulacién con incidencia inne-
gable sobre la delimitacién del tipo penal correspondiente.

“A mayor abundamiento”, continda la indicada STC
144/2017 (RTC 2017, 144), F] 3, “debe tenerse presente que
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la consecuencia principal de la Ley impugnada no es otra que
el de establecer una cobertura legal para las actividades de con-
sumo de cannabis, invocando el ejercicio legitimo de un de-
recho fundamental, el de asociacién, para asi evitar cualquier
consecuencia incriminatoria, ya lo sea en via penal o en la via
administrativa sancionadora’.

A diferencia del caso de la STC 144/2017 (RTC 2017, 144),
en este segundo supuesto se invocaba la competencia autoné-
mica sobre sanidad interior, a lo cual la STC 29/2018 (RTC
2018, 29), FJ 2 a), respondi6 que “[1]os representantes autono-
micos no tienen razoén, sin embargo, en que con la descentra-
lizacién dispuesta por la Constitucién de 1978 las competen-
cias del Estado respecto de los estupefacientes en general y el
cannabis en particular se cifian a las reacciones punitivas (arts.
149.1.6 y 149.1.29 CE), quedando enteramente la atencién de
estos fenémenos desde la perspectiva de la proteccién de la sa-
lud dentro de la competencia autonémica alli donde se hubiere
asumido. Precisamente por el mismo motivo que las politicas
de reduccién de los dafios derivados de la adiccién al cannabis
pueden encontrar amparo en la competencia autonémica de de-
sarrollo legislativo en el 4mbito de la sanidad interior, resulta
constitucionalmente admisible que el Estado defina al respecto
un minimo normativo como bases de la sanidad interior ex arti-
culo 149.1.16 CE. Ademds, la prevision de estas medidas autoné-
micas solo resultard amparada en el citado articulo 18.1 EAPV
(RCL 1979, 3028) cuando, por su contenido, no invada atribu-
ciones estatales que se proyecten sobre dmbitos materiales dis-
tintos, como las que han sido consideradas en la STC 144/2017
(RTC 2017, 144), FJ 3, pues si lo hicieran estarian desbordando
el titulo competencial autonémico y adentrindose en una mate-
ria competencial distinta

Acto seguido, y partiendo del aserto de la STC 144/2017
(RTC 2017, 144), F] 4, segtn el cual “la aprobacién de una nor-
mativa sobre clubes de cannabis no conlleva per se y necesaria-
mente la regulacién del consumo y abastecimiento de esta sus-
tancia, ya que cabe concebir asociaciones o clubes dirigidos a
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fines relacionados con el cannabis pero distintos de su obtenciéon
y consumo (fines informativos, de estudio, debate y similares)”,
la mencionada STC 29/2018 (RTC 2018, 29), en su fundamento
juridico 2 b), diferencié dos clases de asociaciones: “no serd lo
mismo si se trata de asociaciones de consumidores que no tie-
nen mds propdsito que la participacién en la ejecucion de fines
publicos —en cuyo caso el encuadre y los titulos competenciales
implicados serian los referidos en el apartado anterior [sanidad
interior]— que si consisten en asociaciones para articular el con-
sumo y cultivo compartido de cannabis a las que adicionalmente
se les asigna la cooperacién con la politica de reduccion de dafos
como objetivo de salud publica, supuesto este segundo en el que,
con arreglo a lo resuelto en la STC 144/2017 (RTC 2017, 144),
FJ 4, la norma autonémica estaria regulando el consumo, abas-
tecimiento y dispensacion de cannabis, materias cuya disciplina
normativa se reserva al Estado, segtin de qué dimension se trate,
en las cldusulas 6, 16 y 29 del articulo 149.1 CE”.

Asi entendida la norma vasca, su encuadre competencial
resulta completamente ajeno a la legislacién penal, pero tam-
bién a la legislacién en materia de medicamentos y de segu-
ridad publica, debiendo reconducirse exclusivamente a la ma-
teria proteccién de la salud, 4mbito en el que, como se razond
en el fundamento juridico 2 de esta resolucidn, juega tanto la
competencia estatal sobre las bases de la sanidad interior (art.
149.1.16 CE) como la competencia autonémica de desarrollo
de dichas bases asumida por la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco en el articulo 18.1 EAPV”.

Efectivamente, a diferencia de este segundo supuesto, la Ley
catalana objeto de este recurso no solo contiene un régimen ju-
ridico completo y acabado de las “asociaciones de consumidores
de cannabis”, sino que este régimen juridico estd ademds direc-
tamente dirigido a “articular el consumo y cultivo compartido
de cannabis” o “el consumo, abastecimiento y dispensacién” de
esta sustancia “cuya disciplina normativa se reserva el Estado”

De acuerdo con la doctrina de las SSTC 144/2017 (RTC
2017, 144), FJ 5 y STC 29/2018 (RTC 2018, 29), FJ 2 a), las
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competencias autonémicas en materia de asociaciones del ar-
ticulo 118 del Estatuto de Autonomia de Catalufia (RCL 2006,
1450) (EAC) o de proteccién de la salud del art. 162.3 b) EAC
no amparan una norma como la recurrida que “regula, con in-
cidencia sobre el tipo penal definido en la legislaciéon estatal,
el consumo, abastecimiento y dispensacién de cannabis , en el
marco de las asociaciones de usuarios a las que se refiere” (STC
144/2017 [RTC 2017, 144], FJ 5). Y la misma conclusién, por
identidad de razén, debe alcanzarse ahora respecto del tercer
titulo competencial invocado desde la Comunidad Auténoma
y no examinado en esas Sentencias anteriores: consumo y pro-
teccion de los consumidores y usuarios (art. 123 EAC). De la
misma manera que hemos razonado en los precedentes citados,
los actos de la Comunidad Auténoma solo resultarin ampara-
dos en el citado titulo “cuando, por su contenido, no invada[n]
atribuciones estatales que se proyecten sobre ambitos materiales
distintos”, como la legislacién penal competencia exclusiva del
Estado ex art. 149.1.6 CE (RCL 1978, 2836), “pues si lo hicie-
ran estarian desbordando el titulo competencial autonémico y
adentrandose en una materia competencial distinta.

(Sentencia n° 100/2018 Tribunal Constitucional, 2018, p. 16)

Otra reciente sentencia del Tribunal Supremo anulé por

intromisioén en competencias estatales el acuerdo del Consell
Municipal del Ayuntamiento de Barcelona, adoptado en sesion
de 27 de mayo de 2016, por el que se aprob6 definitivamente
el “Plan Especial Urbanistico para la Ordenacién Territorial
de los Clubs y Asociaciones de Consumidores de Cannabis de
la Ciudad de Barcelona”. La sentencia, en lo que a la tesis de la
falta de competencia de los ayuntamientos afecta, expresa:

Y a mayor reafirmacién de esa peculiaridades y de lo antes sefia-
lado, es que respecto de los preceptos reglamentarios no cabe la
mera anulabilidad, que puede subsanarse, sino la nulidad radical
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o de pleno derecho (articulo 47.2° de la de la Ley del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Publi-
cas), que lo hace insubsanable, indefinidamente y con la expresa
consecuencia de que no puede producir efecto alguno; en pa-
labras de los clasicos, se expulsa el precepto del ordenamiento
(Sentencia n° 1630/2020 del Tribunal Supremo, 2020, p. 8).
(...) porque si bien nada cabria objetar a la competencia del
Ayuntamiento para regular desde una perspectiva urbanistica y
ambiental una actividad que sin discusién merece el calificativo
de licita, si cabe cuestionar esa competencia cuando esa activi-
dad no siempre y si solo bajo determinadas condiciones puede
considerarse atipica desde la 6ptica del derecho penal, materia
reservada al Estado en el articulo 149.1.6 de la Constitucién”
(Sentencia n° 1630/2020 del Tribunal Supremo, 2020, p. 11).
(...) Y sobre esas consideraciones y después de examinar
la jurisprudencia emanada de la Sala Segunda de este Tribunal
Supremo en relacién a estas entidades sociales, cuyo objeto es el
consumo de cannabis, terminamos por afirmar “...la indetermi-
nacién, con la consiguiente necesidad de estar al caso concre-
to, de si un club social de cannabis es o no ilicito penalmente,
impide considerar competente a un Ayuntamiento, para regu-
lar, aunque solo sea desde la 6ptica urbanistica y ambiental, los
clubs de cannabis, en cuanto esa regulacion, aun cuando fuera
estrictamente urbanistica y ambiental, tiene una incidencia in-
negable sobre la delimitacién del tipo penal, en cuanto puede
llevar al error de la atipicidad absoluta de la actividad desarro-
llada por los clubs sociales de cannabis.” Es decir, la causa de la
nulidad declarada en la sentencia no es ya tanto que la regulacion
sea propia del dmbito urbanistico o medioambiental, objeto de la or-
denanza municipal que afecta a estas entidades sociales, sino el mero
hecho de que su vinculacién de la actividad a desarrollar en ellos a
los tipos penales o ilicitos administrativos en materia de seguridad
ciudadana, obliga a una determinacion caso por caso, para concluir
si, atendidas las circunstancias concurrentes, la actividad queda fuera
de orbita penal o administrativa sancionadora. Es decir, es la nece-
sidad de determinar esa delimitacion entre la licitud penal o no de
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la concreta actividad que se pretenda desarrollar, la que impide que
puedan las Corporaciones locales establecer una normativa general,
siquiera sea desde el punto de vista urbanistico, porque ya en esa pri-
maria regulacion quedan integradas las competencias en materia de
legislacion penal, cuya atribucion en exclusiva corresponde al Esta-
do, en virtud de lo establecido en el articulo 149.1°.64. (Sentencia n°
1630/2020 del Tribunal Supremo, 2020, p. 12).

Por lo tanto, no parece un argumento vélido entender que
los ayuntamientos tienen competencia en materia sancionado-
ra por tenencia de drogas por ser competentes para confeccio-
nar Planes de Prevencién de Drogas, ya que, a pesar de que se
puedan realizar estos planes de drogas, al atribuir competencias
sancionadoras ocurriria lo mismo que lo planteado en las sen-
tencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo
en el supuesto de los clubes sociales de cannabis. En definitiva,
que lo importante seria ponderar qué competencia prevalece y
qué consecuencias para el Estado tendria que los ayuntamien-
tos pudieran usar cualquier argumento competencial para vul-
nerar el principio constitucional de reparto de competencias.

Es decir, los ayuntamientos pueden sancionar infraccio-
nes leves contempladas en la Ley de Seguridad Ciudadana
como el deslucimiento de fachadas (pintar graffitis) o el con-
sumo de alcohol en la via publica si afecta a la tranquilidad
ciudadana porque la materia que aqui pondera es la salubridad
o el ruido, ya que, no se sanciona la tenencia o consumo de
alcohol sin mds, que seria una norma restrictiva de derechos
fundamentales, lo que se sanciona es beber en la calle provo-
cando suciedad o esciandalo, siendo las materias de salubridad
y ruidos, competencia municipal.

No obstante, el Ayuntamiento de Yecla ha preparado
un recurso de casacién extraordinario al Tribunal Supremo
arguyendo que sobre el caso concreto no existe jurispruden-
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cia y que las resoluciones de los juzgados administrativos de
Murcia afectan al interés general. Por lo tanto, quedamos a la
espera de que el alto tribunal resuelva esta controversia juri-
dica que ha tenido como consecuencia la ruina econdémica y la
sensacion de injusticia palmaria de muchas familias.

5. Conclusiones

De la lectura de esta sentencia se pueden desprender algunas
conclusiones. En primer lugar, que la Abogacia del Estado,
como parte interesada, parece interpretar la Ley dependiendo
delosintereses que tenga el Estado en los diferentes escenarios
posibles. Con respecto a las leyes de clubes, abogaba porque
cualquier ley que tenga por objeto el cannabis debe ser estatal.
Sin embargo, en el supuesto de las sanciones por tenencia de
drogas, concede que es una competencia municipal, ya que se
estaria hablando de prevencién del consumo de drogas. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional establece que cuando se
habla de materias sancionadoras que afectan al Cédigo Penal
y ala seguridad publica, deben considerarse materias reserva-
das al Estado. No obstante, las politicas de reduccién de danos
si que se pueden gestionar por las Comunidades Auténomas.
También cabria mencionar que la naturaleza de estas politicas
en ningun caso es represiva, como sucede actualmente con la
Ley de Seguridad Ciudadana, por lo que parece légico deducir
la conveniencia del criterio que los diferentes magistrados de
los juzgados de lo Contencioso Administrativo de Murcia han
sostenido en sus resoluciones.

En segundo lugar, que las sanciones son desproporciona-
das, teniendo en cuenta que en Yecla existen unos 100 san-
cionados por reincidencia que cuentan con embargos que van
desde los 15.000 euros a los 62.000 euros, dependiendo de las
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multas de 10.401 euros que hayan acumulado. Algo imposible
de asumir por personas de la localidad, especialmente si son
menores de 30 afos.

En tercer lugar, que es necesario un cambio legislativo
urgente que haga que las leyes sancionadoras sean claras y ta-
xativas, porque de lo contrario caerian en un vicio de incons-
titucionalidad al vulnerar el principio de legalidad recogido
en el art. 25 de la Constitucién.

Y en cuarto lugar, se pone de manifiesto que las leyes que
son incumplidas por una gran parte de la poblacién adolecen
de defectos porque, como dijo el emperador Adriano ya hace
2.000 afios:

Toda ley demasiado transgredida es mala: corresponde al le-
gislador abrogarla o cambiarla, a fin de que el desprecio en que
ha caido esa ordenanza insensata no se extienda a leyes mds
justas. Me propuse la prudente eliminacién de leyes superfluas,
y la firme promulgacién de un pequeno cuerpo de decisiones
prudentes. Parecia llegado el momento de reevaluar todas las
antiguas prescripciones, en interés de la humanidad (Escoho-
tado, 2002, p. 1169)
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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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