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Este Tribunal de la Seccidn Tercera de la

Iima. Audiencia Provincial. de Santander, ha visto en

‘grado de apelacidn la causa nGm. 414/2014 proveniente del

Juzgado de lo Penal nim. 5 de Santander, Rollo de Sala
nam. 809/éb15, seguida por sendos delitos contrafia salud
piblica y un delito de tenencia ilicita de armgs, frente
a v ‘ v -

censtando las circunstancias personales de ambos en la
recurrida, habilendo intervenide representades por la
Procuradora Sra. Palacio Cavada 'y defendidos por el

Letrado Sr. Serna Gémez, .




.Han sido partesapelante en este recurso los

acusados, S e S e ¥ o n -3

interviniendo como apelado el Ministerio Fiscal.

Bs ponente de esia resolucién la Ilma. Sra.

Dfia, Maria Gallardo Monje.

ANTECEDENTES DE HECHO
Se aceptan los de la Sentencia de instancia; ¥

PRIMERO.~ En la causa de que este Rollo
dimana, por el Juzgado de lo Penal n® 5 de Santander se
dicté, con fecha de 30/06/2015, Sentencia cuyo relato de
Hechos Probados sefiala qué PRIMERO.~- A los acusados D.
7. . ., con DNI ~ ;¥ D

; %, ¢on DNI = 7 . . ambos
mayores de edad y sin antecedentes penales, les fueron
intervenidos por agentes de la autoridad, en torno‘ a
las 13:30 horas del dia 28 de septiembre de 2013, en
una nave situada en la localldad de Queveda- Santillana
del Mar, 93 plantas de marihuana (cannabis sativa) con
un peso bruto de 4.008,0 gramos {(peso neto 2,009,3
gramos} y una riqueza de 2.0, Esta sustancia estaba
destinada a su transmision .a terceros. La venta de la
sustancia incautada reportaria en el mercado iliecito un
importe de 9.383,43 € segin Listado de Precios ¥y
Purezas de las drogas en el mercado ilicito nacional
correspondiente al segundo semestre de 2013.

Los derivacdos del Cannabis fhachis,
marihuana, aceite de hachis, grifa) son sustancias
incluidas en las listas I y IV del Convenio Unico de
1961 socbre estupefacientes.

SEGUNDO.—- Durante el registro practicado en
la mencionada nave, fue hallada una pistola de aire
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comprimido marca GAMO, modelo P 800 del calibre 4,5 mm
con el nimero de identificacidn - 7 ' . la
cual habia sido previamente transformada en un arma de
fuego apta para disparar municidn metdlica de percusidn
anular del calibre 22 en sus versiones short y long
rifle. ElI arma se encontraba en perfecto estado de
funcionamiento y perteneciz al Sr. . |

' TERCERO.- Los acusados son socics de la
Asociacidén Terapéutica de Ayuda Cannabica Cédntabra
ATACC que fue inscrita en -el:Registro de Asociaciones
de Cantabria, Seccidén Primera, con el numero 7, el

dia 2 de septiembre de 2011.

Y en el Fallo de la resolucién, en lo gue
ahora nos interesa destacar, se dice Que debo condenar y
condenc a D. - : ) _ y D.

- 7. como autores penalmente responsables, sin
la concurrencia de c¢ircunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, de un delito contra la salud
puiblica, en la modalidad de sustancias gue no causan
grave dafioc a la salud, previsto en el articulo 368
pdrrafos 1 y 2 del Cédigo Penal, a las penas, para cada
uno, de 10 meses de prisidn, con 1la accesoria de
inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho
de sufragio pasivec durante el tiempo de la condena, asi
como 10.000 euros de multa, con aplicacidn de una
responsabilidad personal subsidiaria de 30 dias en caso
de Iimpago.

Que debo condenar y condenc a D.

como autor penalmente responsable, sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, de un delitoc de tenencia
ilicita de armas de Ffuego reglamentadas, previsto y
penado en el articulo 564.2,3° y 565 del Cédigo Penal a
la pena de 1 afio y 1 dia de prisién y la accesoria de
inhabilitacidn especial para el ejercicio del derecho
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de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena S€
imponen las costas a los condenados.

Se acuerda la destruccién de la droga
ocupada, una vez firme la sentencia.

Dese al resto de objetos intervenidos el

destino legalmente previsto.,”

SEGUNDO.¥ Bor los acusados, con la
representacidén y defensa aludidas, se lnterpusc en tiampo
y forma recurso de apelacidn, admitido a tramite por
Providencia del Juzgado de fecha 31/07/2015; una vez dado
traslado del recurso a las demas partes conforme ordena
la Ley, se elevd la causa a esta Seccién Tercera de la
Iima. Audiencia Provincial de Santander, en la que tuvo
entrada el dia 22/09/2015, siendc designada Magistrado
Ponente DAa. Maria Gallardo Monje por Diligencia de fecha
21/04/2017, quien, tras la deliberacién ¥ falle del

asunto, expresa el parecer de la Sala.

HECHOS PROBADOS

Se aceptan los de la resolucién recurrida, Ya
reproducidos en el Antecedente de Hecho Primero de la

presente resolucidn.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.~ Recaida Sentencia que condena a

Ly a ’ S como

autores responsables de sendos delitos contra la salud
pablica en la modalidad de sustancias que no causan grave
dafic a la salud, vy a e 5, ademéds como
autor responsable de un delito de tenencia ilicita de
armas de fuego, por la representacién procesal de ambos
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condenados se interpone recurso de apelacidn que, como se
ekpondré, cuestiona e impﬁgha Unicamente la condena por .
el delito contra la salud ptblica, sin hacer mencidén -
salve la que de suyo se produce al reproducir casi
integramente el contenido de la Sentencia impugnada- al
delito de teﬁencia ilicit§ de armas por el que ha sido

condenado unc de los acusados, el St.
N Asi,ﬁtras reproducir los Hechos Frdbados.y ios
Fundamentos dei.Derecho de la 'Sentencia, se compohe el
recurso de una serie de alegaciones que, sin concretar
ningin motivo legal, icuestionan la resolucién por lo que
sigue: argumentan los recurrentes que el tnico fundamento
'inculpatorio @5 un mero'defecto formal, de manera que lo
Unico que se reprocha a los acusados es carecer de un
libro-registro. en el que conste la estimacién de la
cantidad de sustancia que consume cada socio, cuando lo
cierto es que -la Asociacién se encuentra en regla, sus
Estatutos han sido oportunamente aprobados, se haya
inscrita en el Registro de Asociaciones de Cantabria e
incluso cuenta con un nimero de identificacién fiscal.
Esto es, argumentan gue se fundamenta la condena en una
mera irregularidad administrativa-ni siquiera imputable a
los acusados. Se cuestiona también ‘en el recurso la
legalidad del registro practicado por los Agentes;de la
Guardia Civil, tachando la actuacién de ilegal, desmedida
Yy precipitada. Y se solicita, por dltimo, la revocacién

de la Sentencia impugnada.

El Ministerio Fiscal se opone a la estimacidn
del recurso, e interesa la confirmacién de la resolucidn

impugnada.

SEGUNDO.- En las presentes actuaciones se ha
dictado Sentencia condenatoria contra dos acusados, por
sendos delitos contra la salud piblica, en su modalidad
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de sustancias que no causan grave daflo a la salud, con la
singularidad de que ambos sujetos son, ¥ asi se ha
declarado probado, miembros de la ASOCIACION TERAPEUTICA
DE AYUDA CANNABICA CANTABRA ({ATACC). Es un hecho 1o
controvertido, toda vez que asi lo han reconocido los
propiocs acusados, Que el cultive de marihuana incautado
lo realizaban elios, de manera que la cuestidn

controvertida pasa por determinar si esa sustancia estaba

destinada Gnicamente al consumo compartido de los
miembros de la Asociacidén, o existia intencién de
distribuirla a tercgro. para ello debemos partir del
hecho de que la conducta en si, esto es, la realizacidn’
de actos de cultivo de sustancias estupefacientes, en

este caseo, marihuana, estd sancionada en nuestro Derecho

‘por la via del art., 368 del Cédigo Penal, precepto due

sin castigar el autoconsumo, sanciona toda actividad
que lo promueva, favorezca © facilite en otros. Todas
las actuaciones persconales que-van-destinadas al propio
consumoe ({(ilegal, pero no penalmente prohibido) son
atipicas en nuestro Ordenamiento, :éunque supongan
facilitar o promover un CONSUMO ilegal. También el
cultivo ¢ aprovisionamiento, cuando no estan destinados
a facilitar o favorecer el consumo de otros, serén
atipicos; lo cual no significa que no sean actos

contrarios a la legalidad.

£n la préctica, la tendencia jurisprudencial
consolidada ya nos lleva ahora a considerar atipico no
s6lo el consumo particular, sino también el practicado

en grupce -el denominado consumo compartido- aungue se

identifiguen actos de auxilio © facilitacidédn reciproca
entre los integrantes del colectivo, que siempre habra
de ser reducido. Recientes Sentencias del Tribunal
Supremo (véanse STS de 7 de Septiembre de 2015 y 7 de

Septiembre de 2015), sefialan cudles son los regquisitos
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que han de concurrir precisamente para gue el consumo

compartido sea atipico, y son:

1°) Que se trate de consumidores habituales o adictos
Jque se agrupan para consumir la sustancia. Con esta
limitacién se pretenden evitar supuestos de
favorecinmiento del consumo ilegal por terceros, que es
bPrecisamente 1la conducta que sanciona expresamente el
tipo, salvo los qué yva fuesen consumidores habitnales

de la sustancia en cuestién.

2°) El consumo de _lal_ misma debe 1llevarse a cabc "en
lugar cerrado". Lé ‘fihalidad de esta exigencia es
evitar la promocién piblica del consumo 'y_lé,_difu.sién'
de la sustancia a guienes no forman _parte fdé los

inicialmente agrupados,

3°) Deberid circunscribirse el acte a un grupo reducido
de  adictos o drogodependientes y ser  éstos
identificables v determinados; esto es; la comunidad
que participa en ese consumoc ha de ‘estar integrada por

un  némere reducido de personas, - tal que permita

considerar que estamos ante un acto intimo de consumo

sin trascendencia pdblica. Ello conlleva que los

consumidores han de estar perfectamente identificados.

4°) No se incluyen en estos supuestos las cantidades

que rebasen la. droga necesaria para el consumo

inmediato o diario.

Como se explica ampliamente en la Sentencia

n° 9/2017, de 30 de Enero, de la Audiencia Provincial
de Guipuzcoa, Seccidn 22: “Hay un salto cualitativo y
no meramente cuantitativo, entre el consumo compartido
entre amigos o conocidos -uno se encarga de conseguir

la droga con la aportacidn de todos para consumirla de
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manera inmediata juntos, s8in ostentacidn ni publicidad-
; y la organizacidn metddica de una estructura
institucionalizada, con vocacidén de permanencia ¥
abierta a la integracién casi indiscriminada, sucesiva
y escaldnada de un ntmero no limitado de personas hasta
superar los dos mil. EsSto -—se capta intuitivamente-— es
muy diferente. Aguello es asimilable al consumo
personal. Esta segunda férmula, en absoluto. Se
aproxima mds a una cooperativa gue a uha reunidén de
amigos que comparte una aficidén perjudicial para 1a
salud, pero tolerada. Estamos ante una actlvidad nada
espontdnea, sino planificada, preconcebzda y disefiada

para ponerse al gservicio de un grupo gqueé no puede

- considerarse "peducido” y que permanece abierte a

nuevas incorporaciones ilimitadas”

En definitiva, lo que se sanciona penalmente
es la promocidn, favorecimiento © facilitacién del
CONnsumne ilegal; y los actos de cultive, elaboracidn o
trafico no son mas gque modos citados en el tipo penal a
tituleo ejemplificativo, gue no exhaustivo, de reallzarx
esta finalidad tipica, a la que también puede estar
destinada la posesién, aungque Do siemprej; o Dbien
cualquier otro modo idéneo para alcanzar ese resultado,

como podria serlo el trasporte.

TERCERC .~ Dicho ‘esto, . cuestionan los
recurrentes que la decisién de la Juzgadora Sse
concentreren un solo parrafo y se justifique en lo que
consideran un mero defecto formal. M4as al contrario, la
Sala conviene en destacar el estudio en profundidé& de
la cuestién gque realiza la Juzgadora de instancia, con
cita de abundante y reciente jurisprudencia, tras lo
cual, vy aplicandd dicha doctrina al caso de autos,
concluye que el cultivoe realizado por les acusados es
tip;co al no -haber quedado acreditado que los
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destinatarios del cannabis cultivade fueran, como se
afirmaba, los socios de la Asociacién .  Cannébica
Céntabra. Y coincide la -Sala en esa falta de
acreditacidén y prueba, que habria incumbido a los
acusados, dade que nos hallamos ante una conducta que,
siendec ilegal, se presupone ademids tgpica (ex art. 368
del CP), de manera que son los acusados quienes
deberian haber justificado el exacto cumplimiento de
los requisitos v condiciones jufisprudencialmente
exigibles vy gque hacen'del'conShmo compartide un acto
atipico; sin gue el hecho de exigir un rigurcosc control
del nimero de soclos y de las necesidades diarias de
consumo de cada uno de.ellos, sea, como de contrario se
afirma, una exigencia diabélica, precisamente porque -
era a los acusados a los gue habria correspondido

probar que el cultivo no trascendia a terceros ajenos a

la Asociacidén, para lo cual habria sido fundamental
conocer con exactitud los datos anteriormente indicadeos
(a fin de -determinar si la cantidad incautada era la
précisa para el consumo inmediate de agquéllos, o©
superior). De otra manera, y es lo gque aqui ha
oourrido; se presume gue las plantas de marihu%ga
cultivadas estaban destinadas a promover, facilitar o
favorecer el consumo o difusién a terdéros.
. .
Finalmente =se ha de sefialar, a modo de simple
apunte dada 1la qenerélidad de su planteamiento por la
parte apelante, que la hipotética ilegalidad de la
actuacién de los Agentes de la Guardia Civil en el
momento de proceder al registro de la nave, cierto es,
sin  autorizacién judicial, debidé de Thaber sido
denunciada por la parte desde que tuvo ocasién real
para ello, esto es, desde gue se personaron en el
procedimiento judicial incoado, momento procesal en el
que podria haberse planteado la correcciédn formal de
una actuacién después consentida. En todo caso conviene
. _ . o o




precisar que la nave en la gque se practicd el registro
era una nave abandonada, no existiendo en ella signos ©
indicios de que estuviera habitada ¢ constituyera
morada, de manera que la inviolabilidad del domicilio
que consagra el art. 18.2 de la CE no 53¢ habria
conculcado por la intervencién de los Agentes, amparada
por su funcién de investigacidén ¥ persecucién de los
delitos,  que no precisan de mandamiento judicial
cuando, como era el caso, el lugar no constituye
domicilio (véanse arts. 545 y siguientes de la LECR). A
mayor abundamiento, habiéndose personado en el lugar el

Sr. ... ... | r - ~quien se identifica como responsable
de 1z nave—~ mientras se llevaba a efecto la diligencia,
no consta que el mismo se opusiera a la actuacion

(folic 4 de las actuaciones).

Por todo ello, la Sala acuerda no ha lugar a
estimar el recurso de apelacién interpuesto,

confirmando integramente la resolucidn impugnada.

CUARTO.- Las costas de la presente instancia

se declaran impuestas al condenado.

Asi, en ejercicio de la potestad
jurisdiccional gque nos ha conferide la Constitucion

Espaficla, y en nombre de Su Majestad El Rey,

FALLAMOS :

QUE DESESTIMANDO el recurso de apelacidn

interpuesto por la representacidn procesal de
_ Yoo o C - .., vcontra la
Sentencia n® 247/2015 dictada por el Juzgado de lo Penal
n® 5 de Santander, de fecha 30/06/2015, debemos. confirmar
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ADNINISTRAGION
DB JUSTICIA

y confirmamos la misma, con imposicién a la parte

recurrente de las costas de esta alzada.

Notifiquese la presente a todas las partes

haciéndoles saber que contra la misma Ro cabe
interponer recurso ordinarioc alguno.
Asi por esta nuestra Sentencia, lo

“pronunciamos,  mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- La precedente Sentenci

en el dia de su fecha por el Ilmo, Sr.

Ponente, de lo que doy fe.

a ha sido publicada

Magistrado
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