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Resumen: El boom del cannabidiol o CBD (uno de los principales
componentes del cannabis) ha supuesto un importante resurgimiento
comercial del cultivo y comercializacion del cailamo industrial o, mejor
expresado, del cannabis no psicoactivo, es decir, que no produce los
efectos propios de las drogas. Asi, cada vez son mas frecuentes la venta
de cremas, aceites, geles, etc., hechos a base de CBD. Pero, también se
comercializa en forma de productos alimenticios (infusiones, chocolate,
etc.), como cigarrillos electréonicos o, directamente, se vende la propia
flor de cafiamo o «cogollo» sin efecto psicoactivo para uso decorativo o
coleccionismo y, en algunos paises, como producto herbal para fumar.
En Esparfia no existe una clara posicién legal frente al cultivo destinado a
la comercializacién de flores de CBD. En este trabajo se defiende la tesis
de que cualquier cultivo y/o comercializaciéon de cannabis que no tenga
componente psicoactivo debe considerarse atipico y, por tanto, exento de
responsabilidad penal.

! Este trabajo se ha realizado en el seno del Proyecto de investigacion I+d+i «La
condena de los excluidos. Fronteras institucionales de los derechos humanos» (PID 2021-
122498NB-100), Ministerio de Ciencia e Innovacién. Gobierno de Espaiia.

2 Este articulo es un extracto de un estudio mas amplio y completo que constituye un
dictamen sobre las repercusiones penales del cultivo y comercializacién del cannabis no
psicoactivo, solicitado por los letrados del Tllustre Collegi de '’Advocacia de Barcelona,
D. Marti Canaves Llitra y D. Lluis Sierra Xauet, a quienes agradezco sus interesantes
reflexiones y consideraciones sobre la materia objeto de estudio.
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Abstract: The boom in cannabidiol or CBD (one of the main compo-
nents of cannabis) has led to a significant commercial resurgence in the
cultivation and marketing of industrial hemp or, better expressed, non-psy-
choactive cannabis, that is, one that does not produce the effects of drugs.
Thus, the sale of creams, oils, gels, etc., made from CBD, is becoming more
frequent. But, it is also marketed in the form of food products (infusions,
chocolate, etc.), as electronic cigarettes or, directly, the hemp flower itself
or «bud» is sold without psychoactive effect for decorative use or collecting
and, in some countries , as a herbal product for smoking. In Spain there is
no legal position against the cultivation intended for the commercialization
of CBD flowers. This paper defends the thesis that any cultivation and/or
commercialization of cannabis that does not have a psychoactive compo-
nent should be considered atypical and, therefore, exempt from criminal
liability.

Keywords: CBD; THC, Psychoactivity Index; Non-Psychoactive Can-
nabis.
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1. Introduccion

El interés de la industria por la planta del cafiamo ha sido una cons-
tate desde hace siglos al considerarse un material muy resistente y, al
mismo tiempo, especialmente versatil. La fibra obtenida del cdfiamo
se viene utilizando para la confeccién de ropa, pero también para fabri-
car velas de barcos o cuerdas. Igualmente, se usa para la produccién de
papel, plastico o, incluso, materiales de la construccién. La necesidad
de producir de forma sostenible y, en general, las exigencias medioam-
bientales, han reactivado el cultivo de cafiamo para la obtencién de fibra,
por considerarse un material mucho mas ecolégico que el algodén, la
madera o los plasticos. De otra parte, también interesan sus semillas, al
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ser una importante fuente de proteina vegetal y omega-3. Finalmente,
no puede obviarse sus aplicaciones médicas y terapéuticas, siendo una
planta utilizada desde hace siglos en distintas regiones para responder a
multiples dolencias y enfermedades, pero también por la propia indus-
tria farmacéutica, que viene usando desde hace dos décadas determi-
nados componentes del cAfiamo en medicamentos autorizados por las
correspondientes agencias de salud nacionales.

No obstante, el cultivo del caniamo ha adquirido una nueva y especial
relevancia en los dltimos afnos debido al interés por uno de sus compo-
nentes no psicoactivos, concretamente, el CBD (cannabidiol). Este com-
ponente, que puede extraerse directamente de la propia planta o produ-
cirse sintéticamente, se comercializa de muy diversas formas. Segiin la
revista Forbes, el actual valor del mercado del cafiamo no psicoactivo en
Europa en el afio 2023 asciende a alrededor de 1.200 millones de euros,
estimdndose que para 2026 se producira un aumento hasta los 2.600 mi-
llones de euros?.

No cabe duda que existe una especie de «<boom» del CBD que no ha
pasado desapercibido para las grandes marcas comerciales, que estan
incorporando el CBD como materia prima de numerosos productos. De
esta forma, es muy comun encontrarse cremas, aceites, geles, etc., he-
chos a base de CBD. Pero, también se comercializa en forma de pro-
ductos alimenticios (gominolas, infusiones, chocolate), como cigarrillos
electrénicos o, directamente, se vende la propia flor de cdhamo o «co-
gollo» sin efecto psicoactivo para uso decorativo o coleccionismo*. En
dltima instancia, no puede descartarse que tales «cogollos de CBD» o
«cogollos no psicoactivos» acaben fumandose por el propio consumidor,
a pesar de que se advierta en el propio etiquetado que no son productos
destinados al consumo’.

3 Véase esta referencia a la revista Forbes en la Comision de Agricultura, Pesca y
Alimentacion celebrada el 22 de marzo de 2023, Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, nium. 868, Afio 2023, Sesién num. 34, en la defensa de la Proposicién No de Ley
para su debate y aprobacion en la Comision de Agricultura, Pesca y Alimentacion, relativa
a «promover una regulacion del cafiamo con fines industriales y el cannabis no psicoactivo
que proteja a las personas cultivadoras, transformadoras, comercializadoras y usuarias»
(161/004741), presentada en el Congreso el 26 de enero de 2023, realizada por la diputada
de Podemos, Lucia Mufioz Dada, p. 24.

* Por ejemplo, Cogollo Terra Verde. «New York Diesel Terra Verde libera un aroma
herbal y acido. Los efectos de la CBD New York Diesel son altamente poderosos. Contenido
de CBD <18%, contenido de THC < 0,1%. 100 % biomasa basada en Cannabis Sativa L,
certificada y orgénica, obtenida mediante cultivos autorizados y legales. Flor organica
cultivada sin la presencia de metales pesados, sin el uso de pesticidas y de manera
biolégica. No es un producto médico o alimenticio. No es un suplemento dietético ni apto
para fumar. Solo de uso técnico, decorativo o coleccionismo». Puede adquirirse en https://
www.herbolarionavarro.es/cogollo-18-cbd-new-vork-diesel-3g-terra-verda.

5 Queremos advertir que no se trataria una especie de mercado semilegal, alegal o gris
de marihuana como droga, ya que, estarfamos ante cogollos de CBD que no contienen
THC o no contienen el THC suficiente para provocar los efectos propios de la droga (en
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Este renovado interés por la comercializaciéon de productos obteni-
dos de la planta del cahamo presenta como principal y trascendental di-
ferencia en relacién con épocas pasadas, el hecho de que el CBD no solo
se obtiene del tallo o de las semillas sino, fundamentalmente, de las flo-
res, que es el lugar de la planta donde se concentran los cannabinoides.

Expresado de otra forma, la subespecie utilizada para el cultivo de
cafiamo con fines de la obtenciéon de CBD sigue siendo la perteneciente a
la Cannabis sativa sativa —es decir, la misma que se cultiva para obtener
la fibra y semillas— pero la parte de la planta que interesa —también
para uso o fines comerciales legales— ya no es el tallo o la semilla, sino
las flores o los denominados «cogollos».

A priori, la problematica reside en el hecho de que la Convencién
Unica de 1961 —la norma internacional que regula o fiscaliza la produc-
cién de plantas de las que se puede obtener droga— prohibe la obtencién
de CBD directamente de la propia planta del canamo, es decir, el CBD
vegetal, y somete a las mayores normas de fiscalizacién a las sumidades
floridas, esto es, a los denominados cogollos.

Paralelamente, muchos paises de la Unién Europea permiten el culti-
vo de las flores de canamo o cannabis para la obtenciéon de CBD, siempre
y cuando, tenga un bajo contenido de THC, es decir, no tenga compo-
nente psicoactivo o sea tan bajo que no pueda afectar a la salud publica.

No en vano, la propia politica agraria comin (PAC) de la UE viene
promocionado desde hace afos el cultivo de cafiamo con fines industria-
les, siempre y cuando, la planta que se cultiva pertenezca a una de las
semillas las autorizadas en el Catalogo Comunitario Comtn (CCC) y no
contenga un alto componente psicoactivo.

La problematica es, por tanto, clara: ¢es legal cultivar cafiamo no psi-
coactivo o, si se quiere, mediante las semillas autorizadas en el CCC con
bajo porcentaje de THC, para vender sus flores o cogollos o para obtener
directamente CBD de la planta?

En Austria, Bélgica, Luxemburgo, Republica Checa, Francia e Italia
se permite la venta de cogollos no psicoactivos®. El propio Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE), en una decision de la sala 4.* de

términos coloquiales, se trata de una sustancia que no «coloca»), sino que se buscaria otro
tipo de efectos, tales como la relajacion o la capacidad de concentracién. Expresado de
otra forma, al consumidor habitual de marihuana no le interesa la compra de «cogollos
de CBD» o «cogollos no psicoactivos», al no producir éstos los efectos que esta buscando.

¢ Véase la propia «Proposicién No de Ley para su debate y aprobacién en la Comision
de Agricultura, Pesca y Alimentacion, relativa a promover una regulacién del cafiamo con
fines industriales y el cannabis no psicoactivo que proteja a las personas cultivadoras,
transformadoras, comercializadoras y usuarias (161/004741)», presentada en el registro
del Congreso el 26 de enero de 2023. Boletin Oficial del Congreso de los Diputados, Serie
D Num. 567 7 de febrero de 2023, p. 29.
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19 de noviembre de 2020, considera legal el comercio de cogollos no psi-
coactivos en territorio de la Unién Europea, siempre y cuando, no afecte
a la salud publica.

Esta posicién del TJUE ha determinado que, recientemente, el 29 de
diciembre de 2022, el Conseil d’Etat francés emitiese un pronunciamien-
to que declara la legalidad del uso de las flores y hojas de variedades de
cannabis con un contenido de THC inferior o igual al 0,3% para producir
extractos que respeten dicho porcentaje. Se permite también la venta de
flores y hojas «en estado bruto», es decir, el cogollo o cualquiera que sea
la forma que adopten en el producto terminado, esto es, aceites, cosmé-
ticos, infusiones. Seguin el Consejo de Estado francés, la autorizacién
de la venta y produccién del cannabis no psicoactivo no contradice el
art. 5132-86 del codigo de salud publica francés, que prohibe la comer-
cializacién, posesién, compra o consumo de cannabis (planta, resina y
productos derivados), pero que, al mismo tiempo, permite «el cultivo,
importacién, exportacién y uso industrial y comercial de variedades de
cannabis desprovistas de propiedades estupefacientes»’.

Finalmente, el Estado espafol parece mantener una respuesta am-
bivalente: de una parte, el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimenta-
cién (MAPA) advierte a los agricultores sobre la ilegalidad del cultivo de
cannabis para la comercializacién de las flores de CBD o para la extrac-
cién de CBD, aunque, recientemente en el Congreso se aprueba en una
Comisién de Agricultura, Pesca y Alimentacién una PNL que apunta a
la legalizacién del cultivo de cannabis no psicoactivo. En cuanto a los
tribunales, han emitido sentencias que pueden llegar a resultar contra-
dictorias, generando importantes dosis de inseguridad juridica, pues
para supuestos muy similares se observan soluciones diferentes, que van
desde la atipicidad del cultivo de la planta de cannabis que no supere un
minimo de THC, hasta la persecucion de cualquier cultivo de cannabis
que no vaya destinado a la obtencién de fibra o semillas.

La posicién de aquellos tribunales que condenan cualquier tipo cul-
tivo del cafiamo no destinado a la obtencién de fibra y semillas, vendria
a coincidir con la Nota Informativa publicada en el mes de abril de 2021
por el MAPA.

La nota informativa del MAPA establece una serie de precisiones que
contradice reciente decisién del TIUE. Concretamente, en lo que se refie-
re al cultivo de canamo con fines industriales —al que también denomina
como «cultivo que no requiere previa autorizacion de la AEMPS»—, el
MAPA fija dos criterios especialmente discutibles:

7 Véase, Decisiéon num. 444887, Conseil d’Etat, de 29 de diciembre de 2022.
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— «El cultivo solo puede destinarse a la obtencién de fibra, grano o
semillas».

— «Las sumidades, también denominadas cogollos son consideradas
estupefacientes, incluso en el caso de cultivos con variedades de
THC inscritas en el Catdlogo Comtin o con APC, por lo que no pue-
den ser destinados a ninguna finalidad (tampoco a la extraccién
de CBD) sin autorizacién de la AEMS, no se pueden almacenar y
es pertinente proceder a su destruccién, salvo en el caso de pro-
duccién legal de grano o semillas».

De forma muy similar, el fiscal antidroga espafiol, en una Instruccién
de 9 de junio de 2021, viene a refrendar la posiciéon del MAPA al enten-
der que la «extraccion y distribucién a terceros, de cogollos y sumidades
floridas, u obtencién de CBD», son «actividades que deben considerarse
prohibidas». Y, contintia advirtiendo: «segtin la Convencién Unica de las
Naciones Unidas de 1961 sobre estupefacientes, integrada en Espafia por
la Ley 17/1967, del 8 de abril, las sumidades floridas tienen la considera-
cién de estupefacientes, estando incluido el cannabis en la lista I del Con-
venio, independientemente de la proporciéon de THC que tengan». Final-
mente, concluye: «la posible derivacién de algunos de sus componentes
(especialmente los cogollos y /o sumidades floridas) para un trafico que
debe considerarse prohibido y constitutivo de delito».

Entiendo errénea la posicién adoptada por el MAPA, el fiscal antidro-
ga y la AEMPS cuando defienden criminalizar como trafico de drogas
cualquier tipo de cultivo de la flor del cafiamo o cannabis con indepen-
dencia de los componentes que contenga la planta y, por tanto, de su
mayor o menor contenido psicoactivo. En un sentido opuesto, resulta
especialmente ilustrativo el ejemplo utilizado por una de las diputadas
impulsoras de la reciente PNL sobre cafiamo no psicoactivo: «la Agen-
cia Espanola del Medicamento considera que se debe prohibir la botella
porque tiene forma de botella, pero la botella puede estar llena de agua
—CBD, no estupefaciente— o cerveza —THC, estupefaciente—. No hay
que someter la botella a control por la forma que tiene, como sostiene
la Agencia Espaiola del Medicamento, sino la botella llena de cerveza,
de THC, en todo caso. Seria igual que prohibir la cerveza sin alcohol o el
café descafeinado porque se parecen a la cerveza o al café con cafeina,
aunque sepamos a ciencia cierta que es imposible que provoquen sus
efectos al no disponer de alcohol o cafeinax®.

En ultima instancia, la posicién criminalizadora de la flor de cdniamo
del MAPA, el fiscal antidroga y la AEMPS genera una situacién especial-

8 Véase, Comision de Agricultura, Pesca y Alimentacién celebrada el miércoles 22 de
marzo de 2023, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, num. 868, Afio 2023,
Sesion num. 34, en la defensa de la PNL de canamo no psicoactivo, cit, realizada por la
Diputada de Podemos, Lucia Mufioz Dada, p. 24.
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mente paradéjica o esquizofrénica: se prohibe el cultivo de canamo o
cannabis no psicoactivo destinado a la obtencién de CDB de la propia
planta o que tenga como destino la comercializacién de cogollos pero, en
cambio, es posible adquirir este tipo de productos en cientos de comer-
cios a lo largo de todo el territorio espafiol por ser fabricados o elabora-
dos en otros paises de la UE.

Debe advertirse que el MAPA parece haber modificado sensiblemente
su posicién en los tltimos meses, como pone de manifiesto la aprobacion
en una Comisién del propio Ministerio en el Congreso de los Diputados
de la mencionada PNL sobre cannabis no psicoactivo, en la que, entre
otros extremos, se insta a:

«avanzar en la regulacién integral del cannabis con el objeto de dar
seguridad juridica a las actividades de produccién, comercializacién y
consumo de productos derivados del cdnamo industrial, respetando las
competencias autonémicas y el principio de subsidiariedad en materia de
la proteccién de la seguridad ciudadana, sanidad y agricultura»®.

En consecuencia, puede afirmarse que la referida Nota Informativa
queda anulada o suprimida de facto, sobre todo, si tenemos en cuenta
que la PNL aprobada sobre cafiamo no psicoactivo se impulsa en el seno
del propio MAPA: una Comisién de Agricultura, Pesca y Alimentacion
celebrada en el Congreso de los Diputados.

La tesis que defiende este trabajo se opone frontalmente a la posiciéon
del MAPA vy del fiscal antidroga, por entender més acertada y ajustada
a derecho, tanto la decisiéon del TJUE, como la del Consejo de Estado
francés, que declaran la legalidad del cultivo de cafiamo con fines de
obtencién de CBD, del cultivo de cafiamo no psicoactivo o del cultivo de
cafiamo con fines industriales en sentido amplio, siempre y cuando no
afecte a la salud publica.

Principalmente, los motivos o argumentos que vienen a fundamentar
la tesis legalizadora del cannabis no psicoactivo que se defiende en este
trabajo son tres:

1) No afecta a la salud publica: al no tener componente psicoactivo o
ser éste muy bajo, el cultivo de tales cogollos no resulta peligroso
o téxico para la salud de los consumidores.

2) Esta permitido en la Unién Europea, por lo que su prohibicién en
Espaiia es ineficaz e inoperante en base al propio Tratado de la UE
que permite la libre circulacién de productos en territorio comu-
nitario. Tal prohibicién perjudica claramente los intereses de los
agricultores espafioles y, en general, de los empresarios espafioles
interesados en la fabricacién y/o elaboracién de productos CBD.

¢ Véase, PNL caniamo no psicoactivo, cit, p. 31.
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3) Actualmente, la Convencién Unica de la ONU de 1961 solo ad-
mite una interpretacién teleol6gica que conlleva la atipicidad del
cultivo de cafiamo o cannabis para la obtencién de CDB o para la
comercializaciéon de cogollos no psicoactivos, siempre y cuando,
no se afecte a la salud publica.

En las siguientes paginas profundizamos sobre estas cuestiones para
verificar la tesis defendida por resultarnos la mas ajustada a derecho y
coherente con el estado actual de las cosas. No obstante, con caracter
previo realizo un breve estudio del cafiamo como planta, sus diferen-
tes especies y como existen variedades con mayor o menor contenido
psicoactivo. Igualmente, se analiza el abordaje de la cuestién desde la
perspectiva de la ONU y sus organismos encargados de la fiscalizacion
de la planta del cannabis pues determinan la practica judicial espafiola.

2. El canamo. Principales componentes y variedades
de la planta

El canamo (llamado cientificamente Cannabis sativa L., segin la de-
nominacién que en 1.753 le otorgé el botanico sueco Carlos Linneo) es
una planta herbacea conocida desde hace 3.000 afios, extendida por todo
el mundo y con una gran importancia econémica, agricola, industrial y
médical®.

La clasificacién botanica de la planta ha suscitado un importante de-
bate con raices histéricas. Fundamentalmente, la cuestién ha residido
sobre si nos encontramos ante la existencia de diferentes especies de ca-
fiamo (politipico) o, en cambio, todos los especimenes se corresponden
con una sola especie (monotipica). En las ultimas décadas, parece asen-
tarse la idea de que nos encontramos ante un género monotipico (canna-
bis sativa) que, a su vez, alberga tres subespecies (c. sativa sub. sativa, c.
sativa sub. indica y c. sativa sub. rudelaris) .

Las ultimas clasificaciones con mayor aceptacién de la planta del
canamo se basan fundamentalmente en sus compuestos, aproximada-
mente unos 500, entre los que se encuentran canabinoides, terpenos, fla-
vonoides, alcaloides, estilbenos, amidas fendlicas y lignanamidas. Los
cannabinoides son los metabolitos mas abundantes y exclusivos de esta

10 YVéase UNCTAD (United Nations Conference on Trade and Development),
Commodities at a glance: special issue on industrial hemp, ONU, 2022. Disponible en
internet: https:/unctad.org/system/files/official-document/ditccom2022d1 _en.pdf, p.2.

11 Sobre la compleja clasificacion taxonémica del cafiamo, véase ALONSO-ESTEBAN,
J.J/CORTES SANCHEZ-MATA. / M, TOR1JA-ISASA, E., «Evolucién histérica de la clasificacién
taxonomica del canamo», en Boletin de la Real Sociedad Espatiola de Historia Natural,
num. 115, 2021, pp. 147-154.
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especie. Se conocen alrededor de 70 cannabinoides, pero los més impor-
tantes son el tetrahidrocannabinol (49-THC), cannabidiol (CBD) y can-
nabinol (CBN)'2. De esta forma, se propone una clasificacién genérica
que atiende fundamentalmente al contenido de THC'3:

a) Cannabis sativa sub. sativa, seria la subespecie con bajos niveles
de THC. Tradicionalmente, esta planta viene interesando por su tallo y
semilla. Respecto al tallo, es la parte de la planta que originariamente ha
suscitado un mayor interés industrial y comercial, siendo utilizada para
la obtencién del papel (moneda, de fumar, de periédico, para embalaje
o cartén), de la fibra textil (para cuerdas, velas de barco, redes de pesca,
mallas, bolsas, alfombras y ropa), para fabricar bioplasticos o, incluso,
materiales para la construccién. Por su parte, las semillas, denomina-
das canamones, son ricas en proteinas (pudiéndose obtener de ellas gra-
sas esenciales para hacer quesos, margarinas, aceites, helados, pastas o
pan) y presentan aplicaciones terapéuticas, por sus propiedades curati-
vas indicadas contra afecciones del aparato urinario y las inflamaciones.
Recientemente, la C. sativa sub. sativa es objeto de interés por su alto
contenido de CBD, el cual, desde hace algunos afos se viene utilizando
para la produccién de un sinfin de productos (aceites corporales, cremas,
cigarrillos electrénicos, etc.).

La C. sativa sub. sativa ha adquirido multiples denominaciones: cana-
mo comun —por ser la méas corriente entre nosotros desde hace siglos—,
canamo agrario, canamo industrial, cdfiamo textil, cAfiamo tipo fibra o,
simplemente, cafiamo!*. Recientemente, también se utiliza la denomina-
cién de cafiamo no psicoactivo, precisamente para hacer referencia a la

12 Véase, ANGELES LOPEZ, G.E./BRINDIS, E./CRISTIANS NIIZAWUA, S./VENTURA MARTINEZ,
R., «Cannabis sativa. Una planta singular», Revista mexicana cientifica farmacoldgica, 45
(4), 2014, quienes realizan una excelente definicién de la planta desde un punto botanico:
«C. sativa es una planta herbacea anual de hasta 4 m de alto, dioica, de tallo erecto y
hojas palmadas estipuladas, las inferiores opuestas y las superiores alternas. Las hojas
se encuentran sobre peciolos de hasta 7 cm de largo. Cada hoja se compone de entre
3 a 9 foliolos angostos, de apice agudo, con margenes serrados y tricomas glandulares
recostados sobre el haz y el envés de un color mas claro. Los tricomas glandulares producen
una resina como una forma de proteger a la planta contra las agresiones externas. Tiene
inflorescencias en las axilas de las hojas superiores o al terminar las ramas, con bracteas
herbaceas y glandulosas. Las inflorescencias masculinas son ramificadas, laxas y con
muchas flores; mientras que, las femeninas son densas pero con pocas flores (de 5 a 8). Las
flores masculinas son pediceladas, con perianto de 5 tépalos; y las femeninas son sésiles,
con perianto entero, membranaceo y pegado al ovario, persistente en el fruto, ovario con
un sélo 6vulo y 2 estigmas. El fruto es un aquenio, con una sola semilla, ovoide, algo
comprimida, blanco o verdoso tefnido de pturpura, encerrado en el perianto», p. 2.

13 Defienden por primera vez esta clasificacién SMALL, E./CRONQUIST, A., «A practical
and natural taxonomy for Cannabis», en TAXON. 25, pp. 405-435.

14 Véase, DIAZR0JO, J. A., «<Las denominaciones del cafiamo: un problema terminolé6gico
y lexicografico», Revista de Lexicografia, X (2003-2004), pp. 66 y ss.
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planta con fines comerciales distintos a los basados en la obtencién de
fibra o de sus semillas sino, mas bien, para la obtenciéon de CBD'.

b) Cannabis sativa sub. indica, seria la subespecie con una elevada
actividad psicoactiva, pues su contenido de THC estaria por encima del
1%. Popularmente, recibe los nombres de cannabis —con las variantes
canabis, cannabis, canabis—, asi como, cafiamo indico, cdfiamo indiano
o canamo indio —por su origen geogréafico— o caiamo psicoactivo —por
sus aplicaciones como droga-'°.

Sin duda, la clasificacién de la planta de Cannabis sativa L. en dos
subespecies (sub. sativa y sub. indica) es una forma muy genérica de dis-
tinguir las plantas del género cannabis que se cultivan en el mundo. En
efecto, los tipos y variedades de subespecies de cannabis son inabarca-
bles, a causa del proceso de «domesticacion» e «hibridacién» —cruce de
especies diferentes—, dificultindose enormemente la clasificaciéon taxo-
némica del canamo!’. Recientemente, SMALL, partiendo de la clasifica-
cién del cafiamo en dos subespecies —sativa e indica— identifica hasta 6
tipos o grupos de cafiamo domesticado, atendiendo fundamentalmente a
sus usos y al mayor o menor contenido de THC y CBD'®:

— Subtipo 1 (sativa sativa): Planta domesticada para fibra de tallo
largo y en menor medida para la obtencién de semillas oleagi-
nosas, cultivadas en Europa y Asia Occidental. Caracterizada por
bajo contenido en THC y alto contenido en CBD.

— Subtipo 2 (sativa sativa): Planta domesticada para fibra de tallo
largo y en menor medida para la obtencion de semillas oleagino-
sas, cultivadas en Europa y en el este de Asia, especialmente en
China. Caracterizada por bajo a moderado contenido en THC y
alto contenido en CBD.

15 Resulta especialmente significativo que la ultima PNL (Proposicién No de Ley)
presentada el 26 de enero de 2023 en el Congreso de los Diputados sobre esta materia
venga denominada como «Proposicion No de Ley para su debate y aprobacion en la
Comisién de Agricultura, Pesca y Alimentacién, relativa a promover una regulacion del
canamo con fines industriales y el cannabis no psicoactivo que proteja a las personas
cultivadoras, transformadoras, comercializadoras y usuarias». Como se observa, la propia
denominacién de la PNL recoge ya una nueva forma de comercializacion de canamo legal
junto al industrial al que viene a denominar «cannabis no psicoactivo» y que finalmente
fue aprobada gracias a los votos de los partidos que forman el actual gobierno: PSOE y
Unidas Podemos.

16 Véase, DiAZR0JO, J. A., «Las denominaciones del cAfiamo: un problema terminolégico
y lexicografico», Revista de Lexicografia, X (2003-2004), pp. 66 y ss.

17 En este sentido, ALONSO-ESTEBAN, J.I. / CORTES SANCHEZ-MATA, M. / TORIJA-ISASA,
E., «Evolucién histérica de la clasificacién taxonémica del caflamo», en Boletin de la Real
Sociedad Espariola de Historia Natural, 115, cit., p. 147.

18 Sin duda, la clasificacién con mayor repercusién y adhesiones es de SMALL, E.,
«Evolution and classification of cannabis sativa (Marijuana, Hemp) in Relation to human
utilization», en The botanical Review, 81, 2015, p. 260.
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— Subtipo 3 (sativa indica): Planta domesticada en una amplia zona
del centro-sur de Asia. Caracterizada por su alto contenido en
THC.

— Subtipo 4 (sativa indica): Planta domesticada en el sur de Asia, es-
pecialmente en Afganistdn y sus paises colindantes. Caracterizada
por su alto contenido de THC y CBD.

Ademds, a estos cuatro subtipos se afadiran otros dos mas, debido a
los procesos de hibridacién entre los grupos 1y 2 (subtipo 5) y entre los
grupos 3 y 4 (subtipo 6). En definitiva, como recoge SMALL, no existen
dudas de que el canamo o la planta género de Cannabis sativa puede al-
bergar diferentes variedades, en funcién de los procesos de hibridacién
que haya experimentado’.

Recapitulando, puede afirmarse que, con caracter general, la planta
perteneciente a la cannabis sativa sativa es la que tiene menor caracter
psicoactivo. En funcién de la semilla y su tipo de cultivo puede llegar a
contener un porcentaje escaso, casi nulo, de THC frente a un alto con-
tenido de CBD. Precisamente, a la cannabis sativa sativa pertenecen los
aproximadamente 150 tipos de semillas de la planta del cafiamo o canna-
bis que la Unién Europea promociona su cultivo en territorio comunita-
rio a través de las ayudas contenidas en la PAC (politica agraria comun).
Por su parte, la cannabis sativa indica —también expresado en términos
generales— tiene un mayor caracter psicoactivo, al presentar un mayor
porcentaje de THC en la planta, de ahi su denominacién como cannabis
tipo droga o cannabis psicoactivo. El cultivo de esta especie de planta
estd prohibido practicamente en cualquier lugar o territorio del mundo?,
a excepcion de los paises que permiten su cultivo con fines cientificos y
medicinales.

2.1. El cultivo de la planta de cannabis con fines
de comercializacion como droga (marthuana)

La prohibicién del cultivo del cannabis psicoactivo tiene como princi-
pal finalidad evitar el consumo de una serie de productos que tienen efec-
tos téxicos y por ello se consideran droga o estupefacientes que afectan
a la salud publica. Los derivados del cannabis con efectos psicoactivos
son numerosos y muy variados, aunque, normalmente suelen citarse tres
tipos de productos o sustancias:

9 Ibidem.
20 SMALL, E., «Evolution and classification of cannabis sativa (Marijuana, Hemp) in
Relation to human utilization», en The botanical Review, 81, cit., p. 261.
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a) La hierba del cannabis, o simplemente cannabis, se obtiene fun-
damentalmente de las sumidades floridas y con fruto (conocidas co-
munmente como «cogollos») y las hojas situadas cerca de las sumidades
floridas, aunque, también de las hojas de mayor tamaiio situadas lejos
de éstas. Las hojas unidas a las flores y las flores secas de la planta de
cannabis se conocen como «marihuana», pudiéndose consumir, traficar
o vender sin sufrir modificaciones (directamente como se encontraban
en la planta, como «flor seca»), procesada en tabletas comprimidas o
monedas, o como material de base. Debe advertirse que, tanto la cali-
dad, como la potencia psicoactiva de la hierba, cannabis o marihuana,
dependera fundamentalmente de la semilla utilizada, pero también de la
forma de cultivo de la misma. De esta forma, en Europa occidental, se
cultivan hibridos —como la «skunk» o la «viuda blanca»— normalmen-
te en interiores —so6tanos, fabricas, almacenes, superficies no utilizadas
de instalaciones comerciales o industriales— en los que se cuentan con
sistemas de alimentacién y abastecimiento de agua automaéticos, aire
acondicionado, sistemas de filtrado, desodorizacién del aire de salida e
iluminacién automaética para simular los periodos diurnos y nocturnos.
La confluencia de condiciones de cultivo 6ptimas y el uso de determina-
das variedades o subespecies de cannabis puede dar lugar a «hierba» de
cannabis con un contenido total de THC superior al 10%?!.

b) Resina de cannabis (hachis, polen): se obtiene de los tricomas glan-
dulares (pelitos de color blanco que recubren las hojas y flores como
si fuesen terciopelo o algodén), en los que se encuentran los famosos
cannabinoides —el THC, CBD, CBN, entre otros—. Normalmente, se se-
paran los cogollos de los tallos y, después de extraerles las semillas, se
les tritura o trilla hasta que se obtiene la resina. En funcién de la calidad
de la planta, la zona de su cultivo y la forma del mismo, el producto re-
sultante se comercializa directamente como una especie de polvo fino
pegajoso (polen) o se comprime para su venta en tabletas (hachis). La
concentraciéon de THC en la resina de cannabis puede alcanzar al 25%?2.

c¢) Cannabis liquido (aceite de hachis): se obtiene de la resina del ha-
chis o de la propia hierba de cannabis. Es la forma de conseguir una
mayor concentracién de cannabinoides, incluidos el THC, el cual puede
llegar a alcanzar hasta un 60%. La extraccion se lleva a cabo mediante un
disolvente organico (etanol, metanol, acetona) a temperatura ambiente y
agitdndose, mediante extraccién pasiva o reflujo?.

2 Véase ONUDC (Oficina de Naciones Unidas contra las Drogas y el Delito), Métodos
recomendados para la identificacion vy el andlisis del cannabis y los productos del cannabis,
Manual para el Uso de los Laboratorios Nacionales de Estupefacientes, ST/NAR/40, 2010,
disponible en internet, https:/www.unodc.org/documents/scientific/Cannabis manual-

Sp.pdf, p. 16.
22 Manual ST/NAR/40, p. 17.

2 Manual ST/NAR/40, p. 19.
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Fundamentalmente, estas son las tres sustancias estupefacientes que
pueden obtenerse de la planta del cannabis, siempre y cuando, queremos
insistir en ello, confluyan una serie de factores, tales como, la semilla
utilizada (que pertenezca a la sub. sativa indica o que sea resultante de
una hibridacién de la misma) y que existan o se favorezcan unas deter-
minadas condiciones de cultivo que faciliten el desarrollo de este tipo de
plantas hibridas o pertenecientes a la C. sativa sub. indica?*.

No obstante, no solo se pueden obtener productos o sustancias estu-
pefacientes de las plantas de cannabis (o, mejor expresado, de determi-
nadas plantas de cannabis) sino, como se viene observando, el cannabis
se viene utilizando desde hace siglos con otras finalidades.

2.2. El cultivo de la planta del cannabis con fines industriales
y el cannabis no psicoactivo

Como ya se ha advertido, el cafiamo es una planta que tiene, como
la mayoria de plantas o especies arbéreas, una multiplicidad de fines in-
dustriales y/o comerciales. A efectos de simplificar, puede afirmarse que
la planta del cafiamo ha interesado fundamentalmente por su fibra, espe-
cialmente resistente, y por sus semillas, al ser una importante fuente de
proteina de origen vegetal.

En cuanto al cafiamo para la obtencién de fibra, se obtiene funda-
mentalmente de los tallos de las plantas. Para la obtencién de la fibra no
es necesario esperar a que se culmine el ciclo de floracién de la planta,
sino que basta con que las plantas abran las flores y expulsen el polen, ya
que, en este momento el tallo deja de crecer. La fibra se obtiene median-
te un proceso de enriado, consistente en fermentacién microbiolégica
o maceraciéon de los tallos para extraer y separar la fibra del resto del
tallo®.

La fibra obtenida del cafiamo ha suscitado desde hace mucho tiempo
una especial atraccién para la industria, al poder fabricarse a partir de
ella una gran variedad de productos. Asi, una de las principales utilida-
des que se le viene dando es la fabricacién de ropa y tejido. En efecto,
el interés de la industria textil por el cafiamo ha sido una constate de
las dltimas décadas al considerarse un material especialmente versatil,
que puede ser ttil para fabricar desde ropa resistente para uniformes de
operarios o trabajadores, hasta camisas o vestidos mas flexibles o sua-
ves. Ciertamente, con la aparicién de las formas de produccion sintéti-
cas o, directamente, por la utilizacién del algodén como materia prima,

24 Manual ST/NAR/40, p. 16.
? ETXEBESTE, M., «Nuevas aplicaciones del CBD», El farmacéutico, 615,
noviembre-2022, pp. 26 y ss.
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el cultivo de la planta de cafiamo para la obtencién de fibra sufrié un
claro retroceso en las décadas de los afios 60 y siguientes. No obstante,
en los dltimos afios, el cultivo de cafiamo para fibra textil parece estar
experimentado un renovado interés debido al auge de la «fabricacion
sostenible» y la demanda de productos veganos y ecolégicos?®. El uso del
canamo vendria a mitigar los importantes problemas medioambientales
que generan las actuales formas de produccion de las industrias textiles,
pues, las plantas de cdiamo producen el doble de fibra que las de algo-
doén por hectérea, mientras que necesitan unicamente una décima parte
de agua y requiere un uso minimo de pesticidas y herbicidas.

El interés por el cafiamo desde una perspectiva ecolégica o medioam-
biental no solo atrae a la industria textil sino a otros muchos sectores
industriales. Porque, se trata de un material mas ecolégico o respetuoso
con el medio ambiente en la elaboracién de numerosos productos vy, al
mismo tiempo, mas resistente: el papel de cafiamo es mas fuerte y du-
radero que el fabricado con madera, pudiéndose reciclar muchas mas
veces; el plastico es también mas resistente y contamina menos que los
productos petroquimicos; e, incluso, los materiales de construccién tam-
bién pueden ser fabricados a base de canamo, tales como, el material
aislante, revestimientos, etc.?”.

En cuanto a las «semillas» del cdilamo o cannabis no psicoactivo se
contienen dentro de la bractéola, que es la parte de la planta con mayor
densidad de tricomas. Sin embargo, las semillas no contienen ningtn
tipo de cannabinoide, lo que viene a explicar, que no se encuentren fisca-
lizadas por los tratados de la ONU?®. En cambio, son una potente fuente
de acidos grados, muy especialmente de omega-3, utilizdndose en los
ultimos afios en dietas vegetarianas y veganas, como forma de proteina
de origen vegetal.

26 En efecto, la propia marca de tejanos Levis incorpora el canamo en diversos
modelos de sus pantalones, como reza en la publicidad de su web en la noticia: «Esto es
canamo algodonado»: Algo que veras mucho en esta temporada (y mas alld) es el cafnamo
algodonado. ¢Por qué cafiamo? Porque, comparado con el algodén, crece mas rapido,
consume menos agua y deja suelos més limpios y saludables. Especialmente disefiado
por Levi's®, este nuevo e innovador hilo de cafiamo es suave como el algodén y se teje
facilmente en estilos de mezclilla como nuestro nuevo 551™7Z Authentic Straight. De
manera que obtenemos el mismo aspecto y sensacién de los auténticos Levi's® en una
prenda que es mas respetuosa con el medioambiente». Consultado en https:/www.levi.
com.mx/canamo-algodonado.

27 Véase, MURIEL-PAEZ, M./PULLAS, M., «El cafnamo, una fibra textil sostenible», en
Revista Ciencia Latina, 6, 2022.

28 Véase Manual ST/NAR/40, donde se reconoce esta inexistencia de cannabinoides en
las semillas pero se advierte que «pueden estar contaminadas con materia de cannabis
(como sumidades floridas, cascaras o resina), lo que produce cantidades de THC
detectables. Del mismo modo, si se detecta el THC en el aceite de semilla de cannabis, lo
mas probable es que sea debido a una separacién defectuosa de las semillas de la bractea»,
p. 20.
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Finalmente, debe resaltarse el cultivo de cailamo para la obtencién de
CBD que se destina a numerosos fines, como los terapéuticos, cosméticos
o recreativos, entre otros. Realmente, las aplicaciones terapéuticas del
cafiamo responden a una practica milenaria, pues en la medicina tradi-
cional se viene usando con distintas funciones a lo largo de la historia®.
No en vano, desde un punto de vista farmacolégico no solo interesa el
CBD sino, también, el propio THC. En 2021 se aprobé el primer medica-
mento a base de CBD para el tratamiento de dos formas raras de epilep-
sia: Epidyolex®. Una década antes, en el afio 2010, ya se habia aprobado
la comercializacién de Sativex®, en el que el cannabinoide predominan-
te es el THC, para el tratamiento de la esclerosis multiple al mejorar
los sintomas relacionados con la rigidez muscular, también denominada
«espasticidad».

El interés actual por los productos CBD va mucho mas alla de sus
usos terapéuticos, comercializdindose de variadas formas y con distintas
aplicaciones: desde productos de parafarmacia — entre los que destacan
las cremas o pomadas para el alivio de dolores®, las gotas para el insom-
nio o aceites para masajes deportivos y/o relajantes®, productos cosmé-
ticos®?, hasta productos alimenticios (gomilonas, infusiones o mezclado
con el chocolate), o cigarrillos electrénicos, etc. Incluso, se comercializa
la propia flor del canamo o «cogollo» sin efecto psicoactivo para uso de-
corativo, coleccionismo o como hierbas para fumar.

En definitiva, la reciente comercializaciéon de estos productos CBD
ha impulsado la regulacién y legalizacién del cannabis no psicoactivo,
como ya se ha advertido, en numerosos paises de la Unién Europea, fun-
damentalmente, tras la STJUE, sala 4.%, C663/18, de 19 de noviembre
de 2020, que declara la legalidad del cultivo del cannabis con fines de
obtencién de CBD, siempre que los niveles de THC sean tan bajos que

29 Sobre la tradicién milenaria del cannabis como medicina, véase, CANDELA GARCIA, E./
ESPADA SANCHEZ, J.P., «Una revision histérica sobre los usos del Cannabis y su regulacion»,
en Salud y drogas, 6 (1), 2006, Instituto de Investigacién de Drogodependencias, quienes
afirman que «las propiedades medicinales del cannabis fueron conocidas y utilizadas en
la China hace mas de 4.000 afios», p. 52.

30 Por ejemplo, la crema Dolicbd, que se publicita como una crema elaborada con
productos naturales (cannabidiol, romero, arnica y mentol) que proporcional alivio y
conforto en las zonas en las que lo necesitas aplicandola con un suave masaje: sensacién
duradera de alivio y bienestar en caso de dolor en musculos y articulaciones; con 4 veces
mas Cannabidiol (CBD) que otros productos similares; no tiene efectos psicoactivos o
narcéticos, ni genera tolerancia.

31 Por ejemplo, el aceite Alvinatur, que se anuncia como un aceite «elaborado a base
de aceite de cafiamo, aceite de almendras y jojoba, con CBD y aceites esenciales. Su alto
contenido en CBD y los aceites esenciales de menta y romero lo hacen ideal para masajes
deportivos y terapéuticos. Su combinacion de aceites vegetales facilita el masaje y la buena
absorcion. Para realizar masajes deportivos y relajantes.

32 Por ejemplo, Pura Vida, serum de ojos y arrugas, efecto iluminador y reafirmante
para el contorno de los ojos con CBD y extracto de algas.
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no afecten a la salud puablica. El legislador espariol parece ir también en
esta misma direccion, tal y como pone de manifiesto la reciente aproba-
cién de la PNL sobre cafiamo no psicoactivo. Pero, hasta que no se pro-
duzca la regulacién definitiva del cafiamo no psicoactivo se ha generado
una importante inseguridad juridica en los agricultores dedicados a este
tipo de cultivo y en los empresarios que lo comercializan. Y, atin mucho
peor, existen pronunciamientos judiciales contradictorios que para casos
muy similares disponen soluciones diferentes, llegando a condenarse en
alguno de ellos a los agricultores y/o comercializadores de cannabis no
psicoactivo, esto es, cannabis que no afecta a la salud publica. Hemos
podido constatar que algunas de tales sentencias condenatorias se funda-
mentan en un entendimiento o interpretacién errénea de la Convencién
Unica sobre Estupefacientes de 1961 y del resto de Tratados ONU.

Se hace, por tanto, necesario ahondar y profundizar en el analisis de
tales Tratados ONU, al resultar herramientas fundamentales en el con-
trol y fiscalizacién de las plantas de las que pueda obtenerse droga vy, por
ende, de la respuesta penal frente a su cultivo y/o trafico.

3. El cultivo de cannabis ante la Convencion Unica
de 1961

La Convencién Unica sobre Estupefacientes de 1961 fue la primera
norma de caracter internacional que viene a codificar o tipificar deter-
minadas sustancias como drogas, exhortando a los Estados firmantes a
incorporar en sus legislaciones nacionales normas para prohibir y per-
seguir numerosos comportamientos relacionados con éstas®*. Sin duda,
supuso un hito en el tratamiento internacional de las drogas, fundamen-
talmente por los siguientes motivos: a) Por primera vez se prohibe el
cultivo de plantas de las que se puede extraer estupefacientes naturales,
concretamente, la adormidera, el arbusto de coca y la planta del canna-
bis. Mas especificamente, solo se permite el cultivo para «fines médicos y
cientificos», debiendo cada pais, en virtud del art. 19, establecer las canti-

3 Como recuerdan MARTIN PARDO, A./MUNOZ SANCHEZ, J., Estatuto juridico de la
ayahuasca, Tirant lo Blanch, 2019, la Convencién de 1961 y las posteriores de 1971 y 1988,
vienen a sustituir a un conglomerado de tratados multilaterales previos entre los que se
destaca la Convencioén internacional del opio de La Haya de 1912, el Acuerdo concerniente
a la fabricacion, el comercio interior y el uso de opio preparado en Ginebra de 1925, la
Convencién para limitar la fabricacién y reglamentar la distribucion de estupefacientes
de Ginebra de 1931, el Convenio para la Supresién del trafico ilicito de drogas nocivas de
Ginebra de 1936, el protocolo de Lake Success de 1946, el Protocolo de Paris de 1948 y el
Protocolo del opio de New York de 1953, entre otros, p. 70 y ss. Sobre la evolucién de la
respuesta de la comunidad internacional frente al problema de las drogas, véase, también,
LUENGO CELADILLA, S., Estudio doctrinal y jurisprudencial del delito de trdfico de drogas,
Reus Editorial, 2017, pp. 25y ss.
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dades que seran consumidas a tales fines, organizando y fiscalizando este
cultivo de modo que asegure, en la medida de lo posible, que la cantidad
producida en un afio no exceda de las previsiones necesarias (art. 21); b)
se crean cuatro listas de sustancias que deben controlarse y fiscalizarse
por parte de las autoridades, implementandose un proceso que permite
incluir nuevas sustancias sin necesidad de modificar el articulado del
tratado. En dichas listas se clasifican todas las sustancias que son con-
troladas por el sistema internacional de fiscalizacién formado por grupos
de expertos de la OMS, en funcién de tres criterios: la utilidad terapéu-
tica, su riesgo de uso indebido y de generar dependencia®; c) se crea

3 En la Lista I, que es la mas amplia, se contienen aquellas sustancias con un mayor
nuamero de medidas de fiscalizaciéon por ser, a priori, las que tienen mayores posibilidades
de uso indebido —muy especialmente en el caso de las sustancias estupefacientes— y/o
ser peligrosas para la salud publica. Se incluyen en esta Lista I las sustancias de los grupos
de los opiaceos, la cocaina y el cannabis, sujetandolas a todas las fiscalizaciones recogidas
en la Convencién. Seguin el art. 2.1 Convencién Unica, «los estupefacientes de la Lista 1
estaran sujetos a todas las medidas de fiscalizacion aplicables a los estupefacientes en
virtud de la presente Convencién y, en particular, a las previstas en los articulos 4 e), 19,
20, 21, 29, 30, 31, 32, 33, 34 y 37>».

En la Lista IT se recogen las drogas mas comtunmente utilizadas con fines médicos y
con escaso riesgo de uso indebido. En consecuencia, las medidas de fiscalizacién sobre su
comercio y distribucién son menos estrictas. En esta Lista se encuentra la codeina y sus
derivados. Segin el art. 2.2 Convencién Unica, «los estupefacientes de la Lista II estaran
sujetos a las mismas medidas de fiscalizacién que los de la Lista 1, salvo las medidas
prescritas en el articulo 30, incisos 2 y 5, respecto del comercio al por menor».

En la Lista IIT se incluyen los preparados que contienen como ingredientes drogas
de la Lista II en concentraciones inferiores y en proporciones fiscalizadas, asi como los
preparados que a juicio de la OMS no se prestan a uso indebido (como, por ejemplo, los
preparados de codeina, dihidrocodeina y propiram). Las medidas de fiscalizacién son las
menos estrictas y se reducen a cuestiones informativas y estadisticas. Segtin el art. 2.4
Convencién Unica «Los preparados de la Lista IIT estaran sujetos a las mismas medidas
de fiscalizacion que los que contengan estupefacientes de la Lista II, excepto que no sera
necesario aplicar en su caso las disposiciones del articulo 31, parrafos 1 by 3 a 15, ni, en lo
que respecta a su adquisicién y su distribucion al por menor, las del articulo 34, apartado
b, y que, a los fines de las previsiones (articulo 19) y estadisticas (articulo 20), sélo se
exigirad la informacion relativa a las cantidades de estupefacientes que se empleen en la
fabricacion de dichos preparados». En la Lista IV se incorporan determinadas sustancias
de la Lista I que cuentan con practicamente nula utilidad terapéutica pero con propiedades
consideradas particularmente peligrosas, debiendo los Estados, ademas de las medidas de
fiscalizacién dela Lista I, deben prohibir cualquier tipo de produccién, salvo para utilizarlas
en investigaciones cientificas. Segun el art. 2.5 Convencién Unica «Los estupefacientes de
la lista IV seran también incluidos en la Lista 1 y estardn sujetos a todas las medidas de
fiscalizacion aplicables a los estupefacientes que figuran en esta tltima Lista y, ademas,
a las siguientes: a) Las Partes adoptaran todas las medidas especiales de fiscalizacién
que juzguen necesarias en vista de las propiedades particularmente peligrosas de los
estupefacientes de que se trata; y b) Las Partes prohibiran la produccién, fabricacion,
exportacion e importacién, comercio, posesion o uso de tales estupefacientes, si a su juicio
las condiciones que prevalezcan en su pais hacen que sea éste el medio mas apropiado
para proteger la salud y el bienestar ptblicos, con excepcién de las cantidades necesarias
Unicamente para la investigaciéon médica y cientifica, incluidos los experimentos clinicos
con dichos estupefacientes que se realicen bajo la vigilancia y fiscalizacion de la Parte o
estén sujetos a su vigilancia y fiscalizacion directas».
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la Junta Internacional de Fiscalizaciéon de Estupefacientes (JIFE), cuya
funcién primordial consiste en supervisar la aplicacién de los tratados
de fiscalizacién de drogas, de acuerdo con las pautas establecidas por la
convencién (art. 9). Precisamente, la JIFE se encarga de preparar el con-
tenido de las cuatro listas y otra informacién adicional pertinente en lo
que viene a denominarse como Lista Amarilla o Lista de estupefacientes
sometidos a fiscalizacién internacional®.

La actualizacién de las Listas se realiza mediante una votacion de la
CND (Commission on Narcotic Drugs, en espanol, Comision de Estupe-
facientes de Naciones Unidas), tras los informes y propuestas del ECDD
(Comision Expert Committee on Drug Dependence, en espafiol, Comité de
Expertos en Farmacodependencia de Naciones Unidas) 3. En este sen-
tido, resulta especialmente destacable que el cannabis desaparecio de la
Lista IV el 2 de diciembre del afio 2020, tras la votacion celebrada en la
63.2 reunion de la CND en la que se reconoce, por 27 votos a favor (entre
los que se encuentra el del representante espafol®’) frente a 25 votos
en contra, «el valor terapéutico tanto del cannabis como de la resina de
cannabis»®. Con tal votacién se dio respuesta a una de las recomenda-
ciones realizadas en el afio 2019 por el ECDD de retirar al cannabis y la
resina de cannabis de la Lista IV*. En consecuencia, desde el afio 2020

35 La LISTA AMARILLA con sus correspondientes actualizaciones estd también
publicada en la pagina web del ICNB (International Narcotics Control Board), organismo
dependiente de la OMS, https://www.incb.org/documents/NarcoticDrugs/Yellow_
List/52nd_Edition/Yellow_List_52nd_edition_SP.pdf.

3¢ Sobre el funcionamiento y creacién de las listas, véase con mayor detenimiento,
REXED, B. et al., Normas para la Fiscalizacion de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas
en el Marco de los Tratados Internacionales, Organizacién Mundial para la Salud, 1984,
p- 41. Sobre su procedimiento de actualizacién, DEL CARPIO DELGADO, J., «¢Hacia la
legalizacion del cannabis? su (re)clasificacion en los tratados internacionales», en Revista
General de Derecho Penal, 34, 2020, pp. 13 y ss.

37 Debe advertirse que los paises de la Unién Europea miembros de la CND, por
mandato imperativo, votan lo mismo previamente acordado en el marco del Grupo
Horizontal Drogas. A este respecto, véase mas profundamente, la Propuesta de Decision
del Consejo sobre la posiciéon que debe adoptarse, en nombre de la Uniéon Europea, en
la sexagésima tercera sesiéon de la Comisiéon de Estupefacientes sobre la inclusién de
sustancias en las listas elaboradas en el marco de la Convencién Unica de 1961 sobre
Estupefacientes, enmendada por el Protocolo de 1972, y el Convenio sobre Sustancias
Sicotrépicas de 1971, 12.12.2019, COM (2019) 624 final, 2019/0274 (NLE).

3 CND, Commission on Narcotic Drugs, Press Statement — 2 December 2020 CND
votes on recommendations for cannabis and cannabis-related substances, Recuperado
el  28/12/2022:  https://www.unodc.org/documents/commissions/CND/CND_Sessions/
CND_63Reconvened/Press_statement_CND_2_December.pdf.

3 En efecto, como se recoge el 41..° Informe: «el Comité examiné la informacion
relativa a las indicaciones terapéuticas del cannabis y los estudios actuales sobre sus
posibles aplicaciones médicas. Varios paises han autorizado el uso del cannabis para tratar
enfermedades y sintomas como las nauseas y los vomitos causados por la quimioterapia,
el dolor, los trastornos del suefio y la espasticidad asociada con la esclerosis multiple.
El Comité tomé nota de las pruebas cientificas soélidas, si bien limitadas, sobre el uso
terapéutico del cannabis. Sin embargo, algunos preparados farmacéuticos de cannabis de
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el cannabis o cdfiamo se encuentra fiscalizado en la Lista I, pero no en la
Lista IV, debido a su importante el valor terapéutico. No obstante, aten-
diendo a su inclusion en la Lista I, el cannabis esta sujeto a una multipli-
cidad de medidas de control y/o fiscalizacién que tienen como principal
objeto evitar su cultivo, siempre y cuando no tenga finalidad industrial,
terapéutica y/o cientifica.

De igual modo, debe quedar claro que el CBD no se encuentra someti-
do a fiscalizacién en el segundo Tratado de la ONU que vino a centrarse
en las denominadas «drogas sintéticas»: la Convencién sobre Estupefa-
cientes de 1971. No en vano, como recuerda el Observatorio Europeo
de las Drogas y las Toxicomanias (EMCDDA), «el CBD no figura especi-
ficamente en las listas de las Convenciones de las Naciones Unidas para
el Control Internacional de Drogas de 1961, 1971 o 1988». Y contintia
afirmando, «el CBD carece de efectos psicoactivos, modera los efectos
del THC, debido a su funcién neuroprotectora, configurandose como el
cannabinoide al que se le reconocen mas usos medicinales, tales como
la disminucién de la ansiedad y la reduccién de las crisis epilépticas»*.

Volviendo a la Convencién Unica de 1961, deben resaltarse, por lo
que a nosotros nos interesa, tres aspectos:

1) El «cannabis y su resina y los extractos y tinturas del cannabis» se
encuentran sometidos a fiscalizacion en la Lista 1.

2) El art. 1 establece las siguientes definiciones de cannabis: «b) Por
cannabis se entiende las sumidades, floridas o con fruto de la plan-
ta de la cannabis (a excepcion de las semillas y las hojas no unidas
a las sumidades) de las cuales no se ha extraido la resina, cual-
quiera que sea el nombre con que se las designe». «c) Por planta

administracién oral presentan ventajas terapéuticas en el tratamiento de trastornos como
determinados tipos de dolor y de epilepsia. Los preparados de cannabis se definen como
mezclas, sélidas o liquidas, que contengan cannabis; en virtud del apartado 3 del articulo
2 de la Convencién Unica sobre Estupefacientes de 1961, suelen estar sujetos a las mismas
medidas de fiscalizacion que el cannabis y la resina de cannabis» (...) «la planta y la resina
de cannabis no son especialmente susceptibles de producir efectos nocivos similares a
los que causan las otras sustancias incluidas en la Lista IV de la Convencién Unica sobre
Estupefacientes de 1961. Ademads, se ha demostrado que los preparados de cannabis alivian
el dolor y otros sintomas como los de la epilepsia y la espasticidad asociada a la esclerosis
multiple, que no siempre son controlados por otros medicamentos. En consecuencia, el
nivel de fiscalizacion del cannabis y de la resina de cannabis deberia prevenir los dafios
causados por su consumo y, al mismo tiempo, no representar un obstaculo para su uso
y para la investigacién y el desarrollo de preparados de esta planta con fines médicos».
Finalmente, el Comité concluyé que «el cannabis y la resina de cannabis no cumplen los
criterios de inclusion en la Lista IV», Véase, WHO (World Health Organization), ECDD
(Expert Committee on Drug Dependence), Forty-first report, World Health Organization,
https://apps.who.int/iris/handle/10665/325073, p. 39.

40 QObservatorio Europeo de las Drogas y las Toxicomanias (EMCDDA), Uso médico del
cannabis y los cannabinoides, Oficina de Publicaciones de la Unién Europea, Luxemburgo,
2019, p. 9.
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de cannabis se entiende toda planta del género cannabis». «d) Por
resina de cannabis se entiende la resina separada en bruto o puri-
ficada, obtenida de la planta de la cannabis».

3) El art. 28 establece la fiscalizaciéon del cannabis: 1) Si una Parte
permite el cultivo de la planta de la cannabis para producir canna-
bis o resina de cannabis, aplicara a ese cultivo el mismo sistema de
fiscalizacion establecido en el articulo 23 para la fiscalizacion de
la adormidera, 2) La presente Convencién no se aplicara al cultivo
de la planta de la cannabis destinado exclusivamente a fines indus-
triales (fibra y semillas) u horticolas, 3) Las Partes adoptaran las
medidas necesarias para impedir el uso indebido o trafico ilicito
de las hojas de la planta de la cannabis.

En definitiva, la Convencién Unica de 1961 sittia al cannabis en su Lis-
ta I pero desaparece de la Lista IV al reconocérsele en el afio 2020 su valor
terapéutico. Fundamentalmente, se somete a fiscalizacion las sumidades
floridas, excluyéndose las semillas de las plantas y las hojas que no estén
unidas a las ramas. Se considera planta del cannabis cualquier planta de
tal género, con independencia de su especie o subespecie. Finalmente, se
excluye de la fiscalizacion, el cultivo de la planta destinado a fines indus-
triales, mencionandose la fibra y las semillas dentro de tales fines. Por
tanto, si seguimos una interpretacién literal y de signo meramente pro-
hibicionista de la Convencién Unica de 1961 deberia considerarse ilegal
el cultivo de cogollos (incluso, los no psicoactivos), por estar sometidos
a fiscalizacion las sumidades floridas. De igual forma, tampoco estaria
permitido el cultivo de cafiamo con fines de obtencién de CBD o cualquier
otro componente de la planta, al estar prohibido o sometido a las medidas
de fiscalizacién de la Lista I «los extractos del cannabis». Y, finalmente,
al permitirse tnicamente el cultivo de cannabis con fines industriales,
citindose expresamente el destinado a la obtencién de fibras y semillas,
resultaria también dudoso el cultivo de cannabis con fines industriales
para la obtenciéon de CBD o la venta de cogollos no psicoactivos.

Centrandonos en este ultimo aspecto, en qué debe entenderse por
caflamo con fines industriales, tanto el MAPA como la fiscalia antidro-
ga han expresado de forma contundente que la Convencién Unica de
1961 solo considera fines industriales la obtencién de fibra y semillas,
desconociendo u obviando ambas instituciones que la propia ONU vie-
ne a defender otra interpretacion de tales términos. Concretamente, la
cuestién reside en si las expresiones «fibra y semillas» son usadas con
caracter «limitativo» o, en cambio, deben entenderse como meramente
«ilustrativas» o «ejemplificativas» de lo que refiere la Convencién cuando
menciona «fines industriales»*!, es decir, una férmula de redactar la nor-

4 Resulta interesante el analisis que realiza RIBOULET-ZEMOULI, K., High compliance,
a lex lata legalization for the non-medical cannabis industry, FAAAT editions, 2022, cuando

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 30 (2023)



LA ATIPICIDAD PENAL DEL CULTIVO Y/O COMERCIALIZACION DEL CANNABIS... 77

ma «ejusdem generis», donde se mencionan un par de fines industriales
del cultivo, pero se admiten también el resto «del mismo género» o «del
mismo tipo». Esta tltima es la 1nterpretac1on mas acorde a la actual rea-
lidad comercial del cultivo del cafiamo donde sus aplicaciones y finali-
dades son cada vez mas diversas. No en vano, el propio ECDD defiende
un concepto amplio de fines industriales: en el citado Informe 41 afirma
expresamente que «el Convenio de 1961 excluye especificamente de la
fiscalizacion las plantas del género Cannabis destinadas a fines hortico-
las o industriales. Estas plantas se denominan habitualmente cafiamo y
contienen concentraciones sumamente bajas de A9 -THC». El ECDD no
hace referencia alguna a los fines concretos que debe tener el cultivo del
canamo, es decir, fibra o semillas sino, mas bien, a su psicoactividad o
su caracter estupefaciente®. Incluso, la ONU defiende también un con-
cepto amplio de fines industriales: en los «Comentarios a la Convencién
Unica de 1961», al expresar que «el parrafo 2 excluye del ambito de la
Convencién Unica, y con ello también de la aplicacién de su articulo 23,
el cultivo de la planta de la cannabis destinado exclusivamente a fines
industriales (fibra y semillas) u horticolas. No obstante, este parrafo se
limita a subrayar lo que en cualquier caso se deduce del parrafo 1, en
el que se prescribe el régimen de fiscalizacién aplicable al cultivo de la
planta. En el parrafo 1 se afirma expresamente que ese régimen sélo es
aplicable al cultivo de la planta de la cannabis para producir cannabis o
su resina. El cultivo de la planta con cualquier otro fin, y no sélo con los
fines mencionados en el parrafo 2, esta por consiguiente exento del régi-
men de fiscalizacion que se contempla en el articulo 23»%.

advierte que la férmula finalmente escogida responde a negociaciones de caracter
politico entre los Estados, incluyéndose los términos «fibra y semillas» para satisfacer
a los representantes de algunos paises que entendian necesario explicar que significaba
los términos «fines industriales». En realidad, la inclusién de estos términos no se habia
previsto ni discutido en ningtin momento sino, que mas bien, la discusién giraba sobre los
términos «fines industriales» o «cultivo industrial», p. 54.

4 El propio ECDD reconoce que en la actualidad el cultivo de cahamo con fines de
CBD o canamo no psicoactivo presenta incertidumbres: «la situaciéon de estas plantas
en los convenios es incierta, sobre todo las de aquellas que no han sido seleccionadas
ni producidas dentro del marco de las normas nacionales e internacionales». Expresado
de otra forma, el ECDD en ningun caso establece que este tipo de cultivo de canhamo no
psicoactivo pueda considerarse como droga, sino que genera dudas o incertidumbres, sobre
cuando sea llevado a cabo fuera del «marco de las normas nacionales e internacionales».
En consecuencia, entendemos que si se respetan las normas de la UE para el cultivo
del canamo y las semillas utilizadas estan dentro del CCC, deberian tener la misma
consideracién cafnamo industrial. ’

4 UNODC, Comentarios a la Convencién Unica de 1961, sobre estupefacientes
(Preparados por el Secretario General, de conformidad con el parrafo 1 de la resolucién
914 D (XXXIX) del Consejo Econémico y Social, de 3 de agosto de 1962), Naciones Unidas,
1989, E/CN.7/589. Disponible en

https://www.unodc.org/documents/treaties/organized crime/Drug%20Convention/
Comentarios a la convencion unica de 1961.pdf.
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No obstante, més alla de la posicién interpretativa que se adopte so-
bre qué debe entenderse por «fines industriales», pensamos que la cues-
tién mollar del asunto reside en el sentido y finalidad que se le otorgue a
la propia Convencién Unica de 1961 en su conjunto y, por ende, al resto
de herramientas juridicas que de ella emanan.

En la actualidad, solo existe una interpretacién posible de las cita-
das herramientas juridicas: la interpretacion teleolégica, que se centra
en el objetivo o finalidad de la Convencién Unica de 1961 que no es otro
que preservar la salud ptblica. En cambio, defender una interpretacién
literal de la Convencién Unica de 1961 —como parece sostener el fis-
cal antidroga— resulta claramente inadmisible, al vulnerar importantes
principios y garantias juridicas, tales como, el principio de presuncién de
inocencia, el principio de proteccién exclusiva de bienes juridicos pena-
les o el principio de lesividad penal, entre otros. Ademas, una interpreta-
cién literal de la Convencién Unica de 1961 y de la normativa derivada de
la misma, no se compatibiliza bien con los avances cientificos, médicos
y tecnolégicos que aportan un mayor conocimiento de la planta del ca-
fiamo y sus principales componentes. Y, no puede olvidarse que el TJUE
se inclina claramente por una interpretacion teleolégica, rechazando la
interpretacioén literal. En tltima instancia, una interpretacion literal de
la Convencién Unica de 1961 iria diametralmente en contra del «enfo-
que equilibrado» que viene defendiendo actualmente la ONU, el cual, no
solo persigue erradicar el consumo de drogas sino que, también atiende
a otros intereses o necesidades, tales como, los derechos humanos, la
cuestion médica o el reconocimiento de las costumbres y la cultura de
los pueblos.

4. Acerca del fin y de la interpretacion literal
de la Convencion Unica de 1961

Desde practicamente la aprobacién de la Convencién Unica de 1961
y, muy especialmente, desde las politicas de Nixon sobre la «guerra con-
tra las drogas» se ha criticado que los esfuerzos de la ONU en esta ma-
teria basculasen o se centrasen practicamente de forma exclusiva en la
prohibicién de cualquier comportamiento relacionado con las drogas,
relegdndose a un papel secundario o, incluso, residual, otros intereses,
necesidades o exigencias que plantea la produccién de este tipo de sus-
tancias, tales como la salud publica, los derechos humanos o las costum-
bres y las tradiciones de los pueblos. Ha sido constante la critica a la Con-
vencién de 1961 (y a los otros dos Tratados ONU, la Convencién de 1971
y de 1988) por abordar la problematica desde un enfoque esencialmente
prohibicionista que, llevado al extremo, ha generado graves y nefastas
consecuencias. Grosso modo, suelen citarse como criticas al enfoque pro-
hibicionista las siguientes: a) la potenciaciéon de un mercado ilegal que
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acapara todo el proceso de las drogas, desde su cultivo hasta el consumo
final, generando graves riesgos para la salud de los consumidores*, b) la
aparicién de conflictos violentos, muy especialmente en regiones empo-
brecidas, que han afectado a las condiciones de vida de sus habitantes,
concretamente de los grupos més desfavorecidos, aumentandose o re-
produciéndose su discriminacién y exclusion social, ¢) la aprobacién de
normas penales discutibles por resultar demasiado amplias y severas ca-
paces de lesionar importantes principios y garantias juridicas, d) el gran
namero de personas judicializadas o enviadas diariamente a las carceles
por entrar en contacto con este fenémeno, resultando ser en la mayoria
de los casos los «eslabones finales de la cadena» o, incluso, personas sin
ningan tipo relacién con estos mercados ilegales o que no obtienen nin-
gun tipo de retribucién o ganancia econémica, como los «agricultores
legales» o los propios «consumidores», €) en tltima instancia, su inefica-
cia, al no conseguir el principal objetivo de reduccion de la demanda de
drogas sino, mas bien, su desplazamiento hacia otros lugares®.

Debido a estas criticas, extendidas internacionalmente, en las ulti-
mas décadas se produjo un importante giro o cambio de enfoque, tanto
en los propios organismos de la ONU que abordan el «problema de las
drogas» —muy especialmente, el ECDD—, como en los propios Estados
firmantes de los Tratados ONU que estan flexibilizando sus regulaciones
internas. Un ejemplo de esta flexibilizacion es la supresion del cannabis
de la Lista IV de la Convencién Unica de 1961 y la legalizacién del consu-
mo y el cultivo de cannabis en numerosos paises, como EE.UU., Uruguay
y Canada. La propia ONU admite dicha flexibilizacién en la UNGASS
(United Nations General Assembly Special Session) de 2016, ya reconoce

4 En palabras de AMBOS, K./NUNEZ, N., «Marco juridico internacional en materia de
drogas», en AMBOS, K./MALARINO, E./FUCHS, M.C., Drogas ilicitas y narcotrdfico. Nuevos
desarrollos en América Latina, Editorial Temis, 2017, «el régimen juridico internacional
sobre drogas se encuentra estructurado sobre una base especialmente prohibitiva
y represiva. El foco de atencién puesto en la criminalizaciéon de una gran cantidad de
conductas vinculadas con el trafico ilicito presupone la idea de que las drogas pueden ser
efectivamente eliminadas y, con ello, los problemas que traen aparejados para la salud
y el bienestar de las personas. Asi, temas esenciales en las politicas de drogas como la
salud y el desarrollo han sido subordinados a los objetivos de la represién. Sin embargo,
desde el surgimiento de este régimen juridico, tanto el narcotrafico como la delincuencia
asociada a este han adquirido grandes dimensiones, y muchos problemas vinculados a la
salud de las personas han aumentado considerablemente (por ejemplo, la transmisién de
enfermedades venéreas o la superpoblacion en las prisiones)», p. 48.

4 Sobre como afecta el enfoque prohibicionista o las politicas de guerras contra las
drogas a los derechos humanos, véase, entre otros, PNUD (Programa Naciones Unidas
Para el Desarrollo), Perspectives on the development dimensions of drug control policy,
2005,  https://www.unodc.org/documents/ungass2016/Contributions/UN/UNDP/UNDP
paper_for CND March 2015.pdf, pp. 3-10. CELS (Centro de Estudios Legales y Sociales),
El impacto de las politicas de drogas en los derechos humanos La experiencia del continente
amerzcano 2014 https://www.cels.org.ar/web/wp- content/uploads/2016/ 10/El- 1mpacto-

americano..pdf.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 30 (2023)



80 ALBERTO DAUNIS RODRIGUEZ

expresamente como los tres tratados de fiscalizacién internacional de
drogas «ofrecen a los Estados partes suficiente flexibilidad para formular
y aplicar politicas nacionales en materia de drogas con arreglo a sus prio-
ridades y necesidades, de conformidad con el principio de la responsa-
bilidad comtin y compartida y con el derecho internacional aplicable»*.

5. La interpretacion teleologica o enfoque equilibrado
en el seno de la Union Europea

Como se ha adelantado, el TJUE también rechaza la interpretacién
literal de la Convencién Unica de 1961, para adoptar, claramente y sin
ambages, una interpretacién teleolégica. En este sentido, resulta espe-
cialmente relevante la STJUE, sala 4.2, C663/18, de 19 de noviembre de
2020, que declara la legalidad del cultivo del cannabis con fines de ob-
tencién de CBD, siempre que los niveles de THC sean tan bajos que no
afecten a la salud publica.

El TJUE no admite una interpretacién literal de la Convencién Unica
de la ONU de 1961, poniendo de manifiesto la evolucion de la comu-
nidad internacional en materia de drogas y la necesidad de adaptar la
definicién del cannabis como droga o estupefaciente a tres aspectos im-
portantes: 1) los nuevos avances tecnolégicos y cientificos que permiten
calcular la concentraciéon de THC de la planta, 2) los descubrimientos
cientificos sobre como funciona y afecta la planta en el organismo, muy
especialmente, el papel del CBD como componente de la misma y 3) los
propios intereses de los agricultores, empresarios y consumidores.

Concretamente, la sala cuarta del TJUE aborda la cuestiéon prejudi-
cial elevada por un tribunal francés que consulta sobre la posible contra-
diccion de la prohibicion que castiga la comercializacién de cigarrillos
electrénicos de CBD con la propia normativa de la UE. En una primera
instancia, se condené a los responsables del establecimiento en el que
se vendian tales cigarrillos, porque éstos contenian CBD obtenido de la
propia planta del cannabis. No obstante, el tribunal francés obvia en su
pronunciamiento condenatorio que tales cigarrillos no solo se comercia-
lizaron por un pais de la Unién Europea, la Republica Checa, sino que
también se produjeron en ese mismo pais, en el que igualmente se cultivé

4 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (2016), Documento final
del periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas
sobre el Problema Mundial de las Drogas, celebrado en Nueva York, 19-21 de abril 2016.
Nuestro compromiso conjunto de abordar y contrarrestar eficazmente el problema de las
drogas, Naciones Unidas, 2016, p. 3. Véase el estudio profundo de la misma, en MANJON
CABEZA-OLMEDA, A., «Una evaluacion de la UNGASS 2016. Especial énfasis en las politicas
de cannabis», en MARTINEZ ORO, D.P. (Coord.), Las sendas de la regulacion del cannabis en
Espatia, Ediciones Bellaterra, 2017, pp. 284-297.
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el cannabis para la posterior obtencién del CBD. El tribunal de apela-
cion elevo al TJUE la correspondiente consulta sobre si la prohibicion
de este producto fabricado y comercializado por un pais perteneciente
a la UE conculcaba los articulos 34 TFUE y 36 TFUE, que se oponen a
cualquier tipo de restriccién injustificada del libre comercio dentro de la
UE. El TJUE entendi6 que la prohibicion de la comercializacién de estos
cigarrillos solo podria realizarse cuando fuese necesaria para «garantizar
la salud publica y no exceda de lo necesario para alcanzarlo», como una
de las pocas excepciones que se plantean a la libre comercializacién de
productos dentro de la UE. Pues bien, la sentencia pone de manifiesto la
necesidad de rechazar una mera interpretacién literal de la Convencién
Unica de 1961 y, partiendo de que el Tratado ONU considera droga o
estupefaciente cualquier componente obtenido de la planta del cannabis
en su totalidad, considera que cuando el contenido del THC en la planta
sea tan bajo que no sea capaz de afectar a la salud publica, la prohibicién
de comercializar un producto de CBD vegetal, es decir, como extracto de
cannabis, producido y comercializado por un pais de la UE, no se compa-
tibiliza bien con la libertad de comercializacién dispuesta en los articu-
los 34y 36 TFUE: «es cierto que una interpretacion literal de las disposi-
ciones de la Convencién Unica podria llevar a la conclusion de que, en la
medida en que el CBD se extrae de una planta del género cannabis y que
esta planta se utiliza en su totalidad, incluidas sus sumidades floridas o
con fruto, éste es un extracto de cannabis, en el sentido de la Lista I de
dicha Convencion y, por consiguiente, un estupefaciente, en el sentido del
articulo 1, apartado 1) letra j) de la citada de Convencién», pero:

«el CBD controvertido en el litigio principal no parece tener efectos
psicotrépicos ni nocivos para la salud humana sobre la base de los da-
tos cientificos disponibles. Ademas, segtin estos elementos de los autos,
la variedad de cannabis de la que se extrajo esta sustancia, que fue culti-
vada legalmente en la Reptblica Checa, tiene un contenido en THC que
no supera el 0,2%». «La Convencién Unica se basa, en particular, en una
finalidad de proteccién de la salud fisica y moral de la humanidad. Por
consiguiente, debe tenerse en cuenta este objetivo al interpretar las dispo-
siciones de dicha Convencién».

Incluso, el TJUE va mas alla al considerar que la ONU defiende tam-
bién una interpretacién teleolégica basada en la salud publica como
objeto de proteccién de la norma, como se refleja en los propios «Co-
mentarios a la Convencion»: «a titulo ilustrativo, de estos comentarios se
desprende, en particular, que la exclusién de la definicién del cannabis,
que figura en el articulo 1, apartado 1, letra b) de la misma Convencién,
de las sumidades floridas o con fruto de las cuales se ha extraido la resi-
na estaba justificada por la circunstancia de que dichas sumidades solo
contienen una cantidad totalmente insignificante del principio activo».
En altima instancia, el TJUE concluye:

«Dado que el CBD no contiene un principio psicoactivo en el estado
actual de los conocimientos cientificos recordados en el apartado 34 de la
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presente sentencia, seria contrario a la finalidad y al espiritu general de la
Convencién Unica incluir este en la definicién de estupefaciente, en el sen-
tido de la Convencién Unica». «<El CBD controvertido en el litigio principal
no es un estupefaciente, en el sentido de la Convencién Unica».

Posiblemente, la STJUE de 19 de noviembre de 2020 haya determi-
nado el sentido de la reciente Decisién nam. 444887 del Conseil d’Etat
francés, de 29 de diciembre de 2022, que confirma la legalidad del uso
de las flores y hojas de variedades de cannabis con un contenido de THC
inferior o igual al 0,3%, por entender, que: «el CBD tiene propiedades
descontracturantes y relajantes y efectos anticonvulsivos, pero no tiene
efecto psicotrépico y no provoca adiccién, a diferencia del THC. Existen
pues variedades del cannabis, con un bajo nivel de THC que no pueden
ser consideradas como estupefacientes» (...). «Los riesgos para la salud
dependen de las cantidades de THC realmente ingeridas segun los pro-
ductos consumidos y los modos de consumo» (...). «<En el estado de los
datos cientificos no se ha establecido la nocividad de otras moléculas
presentes en las flores y hojas de cannabis, en particular de CBD (...).
«El contenido de THC de las flores y las hojas podria verificarse mediante
pruebas rapidas y econémicas para identificar variedades con propie-
dades sorprendentes» (...). La eficacia de la politica antinarcéticos no
puede justificar la prohibicién de la comercializacién, en estado bruto,
de flores y hojas de cannabis con un nivel de THC inferior al 0,3%».

Debe advertirse que Francia no es el tinico pais de la Unién Europea
en el que se puede producir y comercializar productos CBD obtenidos de
la propia planta del cannabis. En Austria, Bélgica y Luxemburgo, las su-
midades floridas de cafiamo se registran como productos herbales para
fumar. En la Republica Checa, resulta legal la comercializacién y ven-
ta del canamo y sus extracciones con un porcentaje de THC inferior al
1%*". Recientemente, la Seccién 5.* de Tribunal Administrativo de Lazio,
dicta una sentencia el 14 de febrero de 2023, que anula un decreto de
los Ministerios de agricultura, transicion ecolégica y salud de Italia, pu-
blicado en la Gaceta Oficial num. 115 de 18 de mayo de 2022, sobre las
«Listas de especies de plantas medicinales cultivadas asi como criterios
de recoleccién y primer procesamiento de especies de plantas medicina-
les espontaneas», en el que solo se permite el cultivo de cannabis para
la obtencién de fibra y semillas, prohibiendo la posibilidad de cultivar
libremente las partes restantes de la planta, es decir, hojas, flores, brotes
y raices. El Tribunal italiano hace practicamente suyos los argumentos
del TJUE y del Consejo de Estado Francés, a los que cita en varias oca-
siones, al declarar que el decreto impugnado «daria lugar a una indebida
restriccién cuantitativa, que entraria en conflicto abierto y manifiesto
con el principio de libre circulacién de mercancias consagrado a nivel
europeo». «En el presente caso, no existe ninguna prueba de la necesidad

47 Véase, PNL Caniamo industrial, cit. p. 7.
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de proteger el derecho a la salud, ni incluso desde el punto de vista del
principio de precaucion, ya que, el decreto de la Administracion se limité
a invocar principios pero sin aportar ningtin dato concreto o elemento
cientifico con respecto al objeto de la cuestién». «Resulta necesario que
en casos como el que es objeto de la presente sentencia, la Administra-
cién se encargue de explicar adecuadamente la necesidad de proteccién
de la salud, proporcionando los datos cientificos que acrediten de mane-
ra efectiva la existencia de un riesgo derivado del cultivo de plantas de
canamo en su totalidad (es decir, semillas, derivados de semillas, hojas e
inflorescencias de las que se ha extraido resina). A la luz de las conside-
raciones anteriores, los Ministerios demandados deberan reexaminar la
medida adoptada, teniendo en cuenta la evidencia cientifica que subyace
a la necesidad de proteger la salud de conformidad a los principios de
cautela y proporcionalidad de la UE».

Finalmente, es importante destacar que la Politica Agraria Comun
(PAC) incluye ayudas a la renta asociadas a los agricultores activos que
se dediquen al cultivo del cafiamo, por considerarlos un sector o produc-
cién importante por razones socioeconémicas o ambientales, tal y como
se recoge en el art. 33 Reglamento (UE) 2021/2115 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de 2 de diciembre de 2021. No obstante, «las super-
ficies dedicadas a la produccién de canamo seran hectareas admisibles
unicamente si las variedades utilizadas tienen un contenido de tetrahi-
drocannabinol no superior al 0,3 %» (art.4.4).

Sin duda, la comercializacién legal de «los productos CBD» y «los
cogollos de CBD» en la Unién Europea explica la paradéjica situacién de
que éstos puedan comprarse y venderse en territorio espafnol, donde, en
cambio, no se permite su cultivo ni su elaboracion (al menos, a través de
extractos de la planta). Una situacién claramente esquizofrénica, que ge-
nera mucha inseguridad juridica y, en tltima instancia, perjudica seria-
mente los intereses de los agricultores y, en general, de los empresarios
espafioles. Como pone de manifiesto una de las ponentes de la aprobada
PNL sobre cannabis no psicoactivo en la Comisién de Agricultura, Pes-
ca y Alimentacién: «todo el tejido productivo vinculado a este sector ha
tenido que huir de Espafia y ahora simplemente somos revendedores de
los productos que producen otros, fuera de nuestras fronteras, con toda
la pérdida econémica, laboral e impositiva que supone situarnos tinica-
mente en la parte final de la cadena de valor»*.

4 CORTES GENERALES, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 868,
Afio 2023, Sesién num. 34, Comisién de Agricultura, Pesca y Alimentacion celebrada el
miércoles 22 de marzo de 2023, palabras de la diputada de Podemos, Lucia Mufioz Dada,
cit., p. 24.
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6. El cannabis no psicoactivo frente al ordenamiento
juridico penal espanol

La recepcion de los Tratados sobre Drogas de la ONU en el ordena-
miento esparfiol se produjo mediante la Ley 17/1967, de 8 de abril, por la
que se actualizan las normas vigentes sobre estupefacientes y adaptan-
dolas a lo establecido en el Convenio de 1961 de las Naciones Unidas.
Concretamente, la regulacion del cultivo del cannabis, aparece recogida
en el Capitulo III, arts. 7 a 10, excluyéndose en el art. 9 de fiscalizacién
el cultivo de la planta que no pueda considerarse droga: «los preceptos
anteriores no seran de aplicacién al cultivo de la planta de la cannabis
destinada a fines industriales, siempre que carezca de principio activo
estupefaciente».

Como se advierte, el tratamiento de la Ley 17/1967, de 8 de abril,
de la cuestién es sensiblemente diferente al realizado por la Convencién
Unica de 1961, pues mientras que el Tratado ONU prohibe el cultivo del
cannabis cuando no esté destinado a «fines industriales (fibra o semi-
llas)», la norma espanola permite el cultivo del cannabis que carezca de
«principio activo estupefaciente». Por tanto, el posicionamiento del fiscal
antidroga de considerar solo licito el cultivo para fibra y semillas, no solo
va en contra de la interpretacién teleolégica de la Convencién Unica de
1961, de la recientemente aprobada PNL sobre cafiamo psicoactivo y del
Ministerio de Hacienda, sino también de la propia Ley 17/1967, de 8 de
abril.

Esta diferencia en el tratamiento juridico otorgado por la Convencién
Unica de 1961 y la Ley 17/1967, de 8 de abril, es de especial relevancia y
transcendencia, pues la norma espafiola hace descansar el ntcleo de la
prohibicién en un elemento valorativo, el «principio activo estupefacien-
te», que deberad concretarse por los organismos, instituciones y/o exper-
tos en la materia. En consecuencia, una interpretacién auténtica del art.
9 delaLey 1967, de 8 de abril, desembocaria en la atipicidad del cultivo y
comercio del cafiamo con cualquier tipo de finalidad, siempre y cuando,
la planta no tenga contenido estupefaciente.

No obstante, debe advertirse que, previamente, el art. 2.1 de la Ley
17/1967, de 8 de abril, define estupefacientes mediante un reenvio a las
Listas I y II de la Convencién Unica de 1961 y sus correspondientes ac-
tualizaciones: «A los efectos de la presente Ley, se consideran estupefa-
cientes las sustancias naturales o sintéticas incluidas en las listas I y IT
de las anexas al Convenio Unico de 1961 de las Naciones Unidas, sobre
estupefacientes y las demas que adquieran tal consideracién en el ambito
internacional, con arreglo a dicho Convenio y en el &mbito nacional por
el procedimiento que reglamentariamente se establezca». Pero, como se
viene afirmando, la interpretacién teleolégica de la Convencién Unica de
1961 excluye de fiscalizacién el cultivo o la comercializacion de cannabis
no destinado a la produccion de estupefacientes.
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Por su parte, si aplicamos al cannabis no psicoactivo el Real Decre-
to 1194/2011, de 19 de agosto, por el que se establece el procedimiento
para que una sustancia sea considerada estupefaciente en el ambito na-
cional, llegariamos a la conclusién de que esta modalidad de la planta
del cannabis no puede considerarse estupefaciente. Concretamente, los
criterios de evaluacién para considerar la sustancia como estupefaciente
estan descritos en el articulo 2. «La evaluacién de aquellas sustancias
susceptibles de ser consideradas como estupefacientes en el ambito na-
cional es el proceso estructurado por el que se comprueba si una sustan-
cia cumple con todos o algunos de los siguientes criterios: a) Semejanzas
con otras sustancias estupefacientes conocidas. b) Utilidad terapéutica.
¢) Riesgo de abuso. d) Fiscalizacién en otros paises y decisiones adop-
tadas por los 6rganos competentes de la Unién Europea o por los orga-
nismos internacionales de los que el Reino de Espana sea miembro».
Como se observa, a excepcion del primero (obviamente el cannabis no
psicoactivo se asemeja al cannabis psicoactivo pues ambos pertenecen a
la misma especie de planta), el resto de criterios, no pueden identificarse
o no concurren en el cannabis con CBD predominante y bajo THC. Muy
especialmente, si tomamos como referencia el tltimo criterio —la fisca-
lizacién en otros paises y decisiones adoptadas por los 6rganos compe-
tentes de la UE—, resulta determinante el pronunciamiento al respecto
del TJUE para concluir que el cannabis no psicoactivo no puede consi-
derarse estupefaciente.

Atendiendo a la normativa citada, entendemos que en Espana pue-
den darse dos tipos de cultivos de cafilamo o cannabis con autorizacién
administrativa:

a) El cultivo de cafiamo con fines medicinales o para investigacion
cientifica: Regulado minimamente en el art. 7y 8 de la Ley 1967,
de 8 de abril, donde se establece que el «servicio de control de estu-
pefaciente podra autorizar cultivos de plantas destinados a la pro-
duccién de sustancias estupefacientes o que se pueden emplear
como tales». En la actualidad, es la Agencia Espafiola del Medica-
mento y Productos Sanitarios (AEMPS), la que se encarga de con-
ceder tales autorizaciones, siempre que se cumplan los requisitos
que se aprobaron en la Orden de 7 de mayo de 1963, por la que se
dictan normas para el cultivo de las plantas medicinales relacio-
nadas con los estupefacientes y donde se establecen los requisitos
que deben cumplirse para llevar a cabo tales cultivos. Tales requi-
sitos se han ido actualizando a lo largo de los afios, encontrandose
a dia de hoy publicados en el sitio web de la propia AEMPS, a tra-
vés de la cual se realiza la autorizacién de este tipo de cultivo, de-
biéndose cumplir una serie de tramites, entre los cuales, destacan
la realizacién de una memoria técnica del proyecto, las variedades
que se pretenden cultivar, la previsiéon en gramos de cada uno de
los productos que se pretenden obtener y la finalidad de las can-

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 30 (2023)



86 ALBERTO DAUNIS RODRIGUEZ

tidades de cada uno de los productos obtenidos (especificar para
cada producto que se pretenda obtener)*.

b) El cultivo de canamo con fines industriales y horticolas. La nor-
mativa o, mejor expresado, el proceso no difiere, a priori, del que
seguiria cualquier cultivo de otra planta. El principal requisito es
que se utilice alguna de las 152 semillas de cafiamo autorizadas
hasta el momento en el Catdlogo comun de variedades de especies
de plantas agricolas de la Unién Europea. Ademas de ello, habra
que dirigirse a la Oficina Comercial Agraria (OCA) perteneciente
a la localidad donde se realiza el cultivo para inscribir la planta-
cién en el Registro General de Produccién Agricola (REGEPA),
atendiendo a lo establecido en el Real Decreto 9/2015, de 16 de
enero, por el que se regulan las condiciones de aplicacién de la
normativa comunitaria en materia de higiene en la produccién
primaria agricola.

Recapitulando, la normativa administrativa no establece en ningtn
caso cuando nos encontramos ante un cultivo de cannabis que pueda ser
considerado estupefaciente o con fines para la obtencién de estupefacien-
tes. Expresado de otra forma, en ningtin articulo, precepto, disposicién
o norma de caracter administrativo se recoge o regula expresamente que
cultivos deben prohibirse por entenderse que van destinados al trafico de
drogas ni, mucho menos aun, se identifican o equiparan los cultivos no
autorizados con cultivos de plantas estupefacientes. En definitiva, el he-
cho de que un cultivo de cannabis no esté autorizado o no cumpla algtn
tipo de requisito en la normativa administrativa no implica, ni significa,
en ningdn caso, que estemos de forma automatica ante un cultivo de
cannabis tipo droga o estupefaciente. Dicho de forma mas breve atin, los
cultivos no autorizados no pueden considerarse automaticamente culti-
vos de sustancias estupefacientes.

Centrandonos ya en el ambito concreto del derecho penal, el tipo ba-
sico de los delitos de trafico de drogas se ubica en el art. 368 Cp, el cual,
castiga con diversas penas —segun el dafno, grave o no, que cause la sus-
tancia objeto material del delito— «a los que ejecuten actos de cultivo,
elaboracioén o trafico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten
el consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psico-
trépicas, o las que posean con aquellos fines». Precisamente, la redaccién
de esta segunda parte de la conducta tipica donde se utilizan los verbos
tipicos «promover», «favorecer» o «facilitar» ha llevado a la doctrina y
jurisprudencia a defender la necesidad de una interpretacion restrictiva
de la norma. Porque, si realizamos un analisis seméantico de los términos

4 Véaselaweb de Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios (AEMPS),
Medicamentos para Uso Humano, Estupefacientes y Psicotrépicos, https:/www.aemps.
gob.es/medicamentosUsoHumano/estupefacientesPsicotropos/docs/solicitud cannabis
fines medicos.pdf.
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utilizados, por «promover» debe entenderse «iniciar o impulsar una cosa
o un proceso procurando su logro», mientras que, «favorecer» implica
«ayudar o amparar a alguien» y, por altimo, «facilitar» significa «hacer
facil o posible la ejecucion de algo o la consecuencia de un fin»*°. Son tér-
minos tan generales, abstractos e imprecisos que convierten la conducta
tipica en cualquier actuaciéon o comportamiento que pueda relacionarse
con el consumo ilegal de drogas.

A la amplia redaccién tipica, habria que afiadirle que nos encontra-
mos ante un delito de peligro abstracto con un bien juridico de caracter
colectivo, la salud publica. Por ello, jurisprudencia y doctrina, vienen
alertando, practicamente desde la incorporacién de tales delitos al acer-
vo punitivo, de la necesidad de adoptar una interpretaciéon que se centre
o descanse, mas que en los propios términos o vocablos que describe
la norma, en el objeto o finalidad que pretende salvaguardar, esto es, la
salud publica.

0.1. Ll objeto de proteccion de la norma y el objeto material
de la conducta como elementos centrales
de la irrelevancia penal del cultivo y/o comercializacion
del cannabis no psicoactivo

Existe practicamente total unanimidad en la doctrina y en la jurispru-
dencia a la hora de afirmar que el bien juridico protegido en los delitos
relacionados con el trafico de drogas viene conformado por la salud pu-
blica. No en vano, el propio c6digo penal encuadra los delitos de trafico
de drogas —arts. 368 y ss— en el Capitulo III. De los Delitos contra la Sa-
lud Publica, del Titulo XVII. De los delitos contra la seguridad colectiva®'.

La doctrina cientifica viene configurando la salud publica como un
valor instrumental al servicio de la salud individual®, en el sentido de
que no existe afectacién —ya pueda ser por una puesta en peligro o di-
rectamente por una lesién— al bien juridico salud puiblica sino se afecta
también a la salud individual®. Expresado de otra forma, no cabe una

50 Diccionario de la Lengua Espafola. Real Academia Espafiola, Vigésima Tercera
Edicién, 2014.

51 Véase, por todos, con abundante bibliografia al respecto, NUNEZ PAz, M.A./GUILLEN
LOPEZ, G., «Moderna revision del delito de trafico de drogas: estudio actual del art. 368 del
Codigo Penal», en Revista Penal, 22, 2008, p. 81.

52 MAQUEDA ABREU, M.L., «Jurisprudencia penal en materia e interpretacion teleolégica
en materia de drogas», La Ley, 4624, 1998, p. 86.

33 PEREZ ALVAREZ, F., Proteccion penal del consumidor: salud piuiblica y alimentacion:
andlisis del tipo objetivo del delito alimentario nocivo, Praxis, 1991, p . 40. De forma parecida,
MANJON-CABEZA OLMEDA, A., «Venta de cantidades minimas de droga: insignificancia y
proporcionalidad. Bien juridico y (des)proteccién de menores e incapaces», en Anuario de
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tutela de la salud puablica que descarte la salud individual, pues llevaria a
pensar que la comunidad social posee una salud distinta de aquella que
poseen los ciudadanos que la componen®.

Ciertamente, entre los motivos que explican la tipificacién de estos
delitos, existen algunos que poco o nada tienen que ver con la necesidad
de salvaguardar la salud individual. Asi, el espiritu y la orientacién de los
Tratados ONU estaria también presente en la legislacion espafiola: «el
peligro social y econémico» (Convencién Unica de Estupefacientes de
1961), «los problemas sanitarios y sociales que origina el uso indebido
de ciertas sustancias» (Convenio sobre uso de Sustancias Psicotrépicas
de 1971), la amenaza para «la salud y el bienestar de los seres humanos»
y el menoscabo de «las bases econémicas, culturales y politicas de la
sociedad» (Convenio contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes de 1988)
son intereses que vendrian a explicar la politica criminal sobre drogas
en el seno de la ONU hasta la década de los “80%5. No obstante, éstos son
intereses metajuridicos o politico criminales que pueden estar detrés de
una determinada tipificacién, pero no dan contenido al bien juridico pro-
tegido en la norma. El bien juridico salud publica no es otra cosa que la
salud de la colectividad, entendida como interés comun que sirve como
medio o instrumento para la proteccién de la salud individual®.

derecho penal y ciencias penales, 56, 2003, cuando afirma «salud publica y salud individual
son dos bienes juridicos distintos que encuentran proteccion diferenciada en el CP, pero
esto no autoriza a ignorar la salud individual cuando tratamos de la publica, pues de lo
contrario estariamos hablando de la salud publica como algo totalmente desvinculado de
la realidad que la justifica y a la que sirve de complemento», p. 101.

% REY HUIDOBRO, L.F., El delito de trdfico de estupefacientes. Su insercion en el
ordenamiento penal espariol, Bosch, 1987, quien concluye afirmando que «lo diferencia la
salud individual de la publica, es el indeterminado nimero de sujetos a que hace referencia
ésta ultima, integrando una colectividad cuya defensa requiere un maximo rigor punitivo
frente a las conductas que la pueden perjudicar», p. 131. De forma similar, JOSHI JUBERT,
U., Los delitos de trdfico de drogas I. Un estudio analitico del art. 368 CP, Bosch Editor,
1999, p. 42. Parecen adherirse a ésta tltima: FRIEYRO ELICEGUI, S., El delito de trdfico de
drogas, Tirant lo Blanch, 2017, p. 36, MORANT VIDAL, J., El delito de trdfico de drogas. Un
estudio interdisciplinar, Editorial Practica de Derecho, 2005, p. 74, y CASANUEVA SANZ, 1.,
«El delito de trafico de drogas en el ordenamiento juridico espafiol. Un repaso a algunas de
las cuestiones mas relevantes de la regulacion penal actual», Revista Derecho y Sociedad,
56, 2021.

) 5 En este sentido, PEDREIRA GONZALEZ, L.I., «Capitulo Primero. El tipo bésico», en
ALVAREZ GARCIA, FEJ. (Dir.), El delito de trdfico de drogas, Tirant lo Blanch, 2009, p. 25.

% Asi, MANJON-CABEZA OLMEDA, A., «Venta de cantidades minimas de droga:
insignificancia y proporcionalidad. Bien juridico y (des)proteccién de menores e
incapaces», Anuario de derecho penal y ciencias penales, 56, cit., cuando afirma «Una cosa
son las razones que condujeron al prohibicionismo, como opcién politica, y otra cosa es
la seleccién que el Legislador ha hecho del bien juridico salud publica como criterio para
construir la antijuridicidad de estos delitos», p. 99. De forma parecida, PADILLA ALBA,
H.R., La problemdtica de legalizar el cannabis en Espatia, Servicio de Publicaciones de
la Universidad de Cérdoba, 2011, cuando afirma: «con el art. 368 CP no se trata, por
consiguiente, de proteger de forma inmediata la integridad fisica y moral de la persona
individual —para eso estdn los tipos correspondientes de lesiones y torturas— sino la
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Cuando el legislador criminaliza el cultivo de plantas de las que se
pueda obtener estupefacientes lo hace debido a su toxicidad para la salud
de las personas y, por extensién, para la salud publica»®’. Obviamente,
ambos intereses o bienes estan claramente interconectados y tienen una
relacién de complementariedad, siendo la salud publica la que comple-
menta a la salud individual®®. Concretamente, la salud publica cumple
un papel o funcién delimitadora de las conductas punibles, pues no bas-
ta que el comportamiento sea capaz de afectar a la salud individual de
un consumidor concreto, sino que, ademas, deber resultar idéneo para
afectar a un colectivo indeterminado. Es, por ello, que se excluyen de la
orbita de aplicacién del tipo penal una serie de comportamientos que,
pudiendo afectar a la salud individual, en cambio, no alcanzan a lesio-
nar o poner en peligro a la salud publica, tales como, el cultivo para el
autoconsumo, el consumo compartido o las entregas compasivas, entre
otras®.

En definitiva, para que el cultivo de una determinada planta pueda in-
cardinarse dentro de la érbita de aplicacién del art. 368 CP deben darse,
al menos, dos requisitos: que el objeto material, es decir, la planta que se
cultiva sea téxica o perjudicial para la salud del consumidor de la sus-
tancia y que sea capaz de lesionar a la salud publica como bien juridico
protegido, por tener la capacidad o idoneidad de afectar a un colectivo
indeterminado de personas.

En efecto, cuando el legislador comienza la redaccién del articulo
art. 368 CP castigando los «actos de cultivo» se esta refiriendo a la pro-
ducciéon de plantas de las que se pueda obtener los principios activos
naturales de ciertas drogas. Expresado de otra forma, deben ser plantas
que posean sustancia téxica con capacidad objetiva para atentar contra
la salud del consumidor. De lo contrario, se estaria castigando el mero
hecho de cultivar plantas, y la propia norma contenida en el art. 368 CP
habla de actos de cultivo... de «drogas toxicas, estupefacientes o sustan-
cias psicotrépicas».

salud como valor social y comunitario. Mediatamente, sin embargo, si creo que la tutela
de la salud publica, que es algo distinto de la salud individual, conlleva la defensa de la
salud de cada persona en particular», p. 33.

57 LOPEZ ORTEGA, J.J., «Delitos contra la salud publica. El delito de trafico de drogas»,
en BOIX ROIG, J. (Dir.), Derecho Penal. Parte Especial, VIII, Tustel, 2012, p. 305.

3 ANDRES DOMINGUEZ, C.A., Comentarios al Cédigo penal, Lex Nova, 2010, p. 1367.

59 Al respecto, véase, LOPEZ ORTEGA, J.J., «Delitos contra la salud publica. El delito
de trafico de drogas», en BOIX ROIG, J. (Dir.), Derecho Penal. Parte Especial, VIII, cit., p.
306. MOLINA MANSILLA, M.C., «El delito de trafico de drogas: el tipo basico y los subtipos
agravados», en ADPCP, LIX, 2006, p. 285. PEDREIRA GONZALEZ, L.I., «Capitulo Primero. El
tipo basico», en ALVAREZ GARCIA, EJ. (Dir.), El delito de trdfico de drogas, cit., p. 30.

0 Aunque como indica ACALE SANCHEZ, M., Salud puiblica y drogas téxicas, Tirant lo
Blanch, 2002, esta redaccién del tipo penal supone, en rigor, una incorreccion, ya que,
no pueden darse nunca actos de cultivo de drogas, sino tinicamente de plantas o especies
boténicas que contengan drogas o de las puedan obtenerse las mimas, p. 32.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 30 (2023)



90 ALBERTO DAUNIS RODRIGUEZ

Como consecuencia de lo anteriormente apuntado, debemos partir
de la siguiente maxima: «no cualquier cultivo de la planta pertenecien-
te al género cannabis, con independencia de sus fines o la parte de la
planta, afecta a la salud publica, esto es, a la salud individual de un
conjunto indeterminado de destinatarios». Por ende, cuando el art. 1
de la Convencién Unica de 1961 somete a fiscalizacién como sustancia
estupefaciente «toda planta del género cannabis» y entiende por «can-
nabis»: «las sumidades floridas o con fruto, de la planta de la cannabis
(a excepcién de las semillas y las hojas no unidas a las sumidades) de las
cuales no se ha extraido la resina, cualquier que sea el nombre con que
se las designe», se esta refiriendo a aquellos supuestos en los la planta
de cannabis tenga contenido estupefaciente que resulte téxico para la
salud publica.

Tal interpretacion teleolégica no es «nueva» o «desconocida» en la
préactica judicial espafiola, sino que nuestros tribunales vienen utilizan-
dola desde hace afios para evitar que la aplicacién de los Tratados ONU
suponga la lesién de importantes principios y garantias penales. No en
vano, Espana es uno de los referentes internacionales en la atipicidad
de determinadas conductas relacionadas con el consumo compartido. Al
mismo tiempo, no puede obviarse que el Tribunal Supremo cuenta con
una sélida jurisprudencia que, basada en una interpretacién restrictiva
de caracter teleoldgico, excluye del ambito de la tipicidad del delito del
trafico de drogas un importante namero de conductas®. Con claridad
lo ha expuesto el Tribunal Supremo en el siguiente texto (reproducido
entre otras por las sentencias num. 1441/2000, de 22 de septiembre y
1439/2001, de 18 de julio y el ATS 390/2005, de 3 de marzo):

«El Derecho penal actual ya no admite la existencia de delitos mera-
mente formales o de simple desobediencia a la norma. Ha de existir nece-
sariamente una lesiéon o un peligro respecto del bien juridico protegido.
Esta infraccién del art. 368 CP es un caso mas de delito de peligro y de
consumacion anticipada en que el legislador, a fin de dar mayor protec-
cién al referido bien, la salud publica, ante la gravedad y gran repercusion
social que estas infracciones tienen, ha colocado la barrera de la punicién
penal en un momento anterior al de la produccién del dafio, decidiéndose
a sancionar como delitos consumados conductas que, en otros supuestos,
s6lo podrian conceptuarse como tentativa o incluso como actos prepara-
torios. Pero esta configuracion legal del delito no excusa la necesidad de
tener en cuenta el mencionado bien juridico como limite de la actuacién
del Derecho penal: aunque parezca una obviedad, hay que decir que los
delitos de peligro no existen cuando la conducta perseguida no es peligro-
sa para ese bien juridico protegido o cuando sélo lo es en grado infimo.

¢! Sobre ello, véase, mas profundamente, con abundante jurisprudencia, DOPICO
ALLER, J., «Apartado 1.9. Supuestos de atipicidad», en ALVAREZ GARCIA, FJ., El delito de
trdfico de drogas, cit., p. 68.

FERNANDEZ BAUTISTA, S., Los clubes sociales de cannabis. Antijuridicidad e imputacion
personal, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 16 y ss.
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Tal ocurre en estos delitos relativos al trafico de drogas cuando el compor-
tamiento concreto no pone en riesgo la salud publica (o sélo lo hace de
modo irrelevante)».

En definitiva, no existe ninguna duda, pero tampoco impedimento
alguno para defender que solo pueda incardinarse en la 6rbita de apli-
cacion del art. 368 Cp aquel cultivo de cannabis que resulte lo suficien-
temente téxico para afectar a la salud publica: ademas de ser la mejor
forma de interpretar los delitos contenidos en el Capitulo III. De los Deli-
tos contra la Salud Puiblica, del Titulo XVII del Libro II del Cédigo penal
y la interpretacién que mejor se ajusta a lo dispuesto por el TJUE es, en
dltima instancia, la mas garantista ante los derechos del agricultor que
cultiva cafiamo, ya que, evita cualquier presuncién contra reo. En cam-
bio, castigar como trafico de drogas el cultivo de «cualquier especie de
canamo o cannabis» por el simple hecho no estar destinado exclusiva-
mente a la obtencion de fibra o semillas, supone desconocer que existen
multiples variedades de plantas de cafiamo donde el principio activo es-
tupefaciente es tan bajo o inexistente que no resulta téxico para la salud
publica. De esta forma, la interpretacién literal desemboca en una clara
presuncién «iure et de iure» inadmisible, al concluir, sin admitir prueba
en contrario, que cualquier cultivo de cannabis no destinado a la obten-
cién de fibra o semillas, esta preordenado a trafico de drogas o al consu-
mo ilegal de drogas®.

Autoras como MAQUEDA®®, FERNANDEZ BAUTISTA®* 0 CASANUEVA®®, en-
tre otras, citan expresamente la interpretacién teleolégica como la tinica
férmula de aplicar estos delitos de forma respetuosa con los principios

2 Advierte también sobre la necesidad de determinar el grado de pureza de cualquier
droga incautada, ya que, en caso contrario se estaria ante una presuncién contra reo,
MARTINEZ RODRIGUEZ, J.A., El trdfico de drogas vy la atipicidad de su tenencia, cit., 20.

93 MAQUEDA ABREU, M.L., «Jurisprudencia penal en materia e interpretacion teleolégica
en materia de drogas», La Ley, 4624, cit., p. 86.

64 FERNANDEZ BAUTISTA, S., Los clubes sociales de cannabis, cit., quien advierte que
«la excesiva amplitud de la redaccion del delito contenido en el art. 368 CP —con todas
las consecuencias, también senialadas, que de ello derivan— y las penas tan elevadas —
desproporcionadas podria decirse incluso— que el legislador asocia a su comisién, han
sido el detonante para que la jurisprudencia, especialmente la del Tribunal Supremo, haya
optado, en ocasiones, por una lectura restrictiva del ambito tipica. Consecuencia de tal
interpretaciéon —a la que la autora denomina en el propio apartado en el que se incluye
este parrafo como teleologica— es la identificacion de diversos supuestos, perfectamente
tasados, que deben entenderse atipicos, a pesar de poder considerarse formalmente
recogidos por los tipos que recogen los delitos de trafico de drogas», p. 31.

%5 CASANUEVA SANZ, 1., «El delito de trafico de drogas en el ordenamiento juridico
espanol. Un repaso a algunas de las cuestiones mas relevantes de la regulaciéon penal
actual», Revista Derecho y Sociedad, 56, cit., cuando refiere que «para una adecuada
aplicacion de este precepto, va a ser necesario llevar a cabo una interpretacion teleologica
tomando como criterios basicos los principios de exclusiva proteccién de bienes juridicos,
de intervencién minima y de proporcionalidad para, de esta manera, reducir el ambito de
aplicacion que resultaria de una interpretacion literal», p. 4.
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de intervencién minima del Derecho penal, lesividad penal y proteccién
exclusiva de bienes juridicos penales.

Con caracter general, los especialistas que postulan o promueven
una interpretacion teleolégica de estos tipos penales apuntan fundamen-
talmente a la necesidad de restringir o acotar la amplisima, excesiva y
abierta redaccion del articulo 368 cp, cuya aplicacién literal o meramen-
te formalista, llevaria a castigar comportamientos que quedarian muy
alejados de la 6rbita de protecciéon de la norma. Al mismo tiempo, se
trata también de proteger o salvaguardar principios y garantias basicas
del derecho penal que se ven lesionados con una interpretacion literal de
la norma.

Una de las primeras autoras que puso de manifiesto la necesidad
de apoyar una interpretacion teleolégica en los delitos de trafico dro-
gas fue MAQUEDA quién, ademas, identificé en la propia jurisprudencia
esta funcién limitadora, que embrida a un legislador penal espafiol que,
influenciado y determinado por los Tratados ONU, acabé por exaspe-
rar la respuesta punitiva en este ambito, renunciando a las cautelas y
garantias bésicas del derecho penal, adoptando: «un modelo de regula-
cién que punga, del modo mas evidente, con valores constitucionales tan
fundamentales como el de seguridad juridica o los de fragmentariedad o
proporcionalidad... permaneciendo por debajo del marco de exigencias
de n derecho penal liberal». «Probablemente ha sido la toma de concien-
cia de esa realidad, fruto de una politica legislativa de desaciertos tan
continuada, la que permite explicar el surgimiento de una interesante
jurisprudencia que, poco a poco, va afianzandose en la elaboracién de
una respuesta racionalizadora a los diversos problemas que plantea la
regulacion existente en materia de drogas téxicas y estupefacientes»®.

Mas recientemente, DOPICO plantea la problematica en términos si-
milares: ante una redaccién tan amplia como la descrita en el art. 368
CP: «un Tribunal debe optar entre una lectura literal y formalista, que
conduzca a la punicién de conductas inocuas o hasta benéficas; o una
lectura restrictiva de su &mbito tipico. El TS ha seguido esta segunda via,
y ha ensayado una pequefia tipologia de «supuestos de atipicidad», una
casuistica de los supuestos que, pese a que podrian ser formalmente in-
cardinables en las lecturas més extensivas del tipo del art. 368 (o incluso,
en ocasiones, en las modalidades agravadas del art. 369), sin embargo,
deben entenderse atipicas» ©’.

% MAQUEDA ABREU, M.L., «Jurisprudencia penal en materia e interpretacion teleolégica
en materia de drogas», La Ley, 4624, 1998, p. 86.

7 DOPICO ALLER, J., «Transmisiones atipicas de drogas», cit., p. 12. Al respecto véase
también, MARTINEZ RODRIGUEZ, J.A., El trdfico de drogas y la atipicidad de su tenencia,
Bosch, 2012, p.11.
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Y, més recientemente, atin, Maraver corrobora la existencia de una
interpretacion teleolégica consolidada por parte del TS que permite la
atipicidad de una serie de comportamientos que no presentan la sufi-
ciente lesividad penal, al no afectar al bien juridico penal salud publica®®.
Concretamente, el autor citado se refiere a la STS, sala 2.2, de 16 de octu-
bre de 1973, como el primer pronunciamiento que advierte por primera
vez sobre la necesidad de adoptar «una interpretacién teleolégica del art.
344 cp que permita distinguir como se hace por gran parte de la doctrina
y en muchas legislaciones extranjeras entre tenencia o posesién impune
para consumir y tenencia delictiva para traficar».

A grandes rasgos, puede afirmarse que tomando como referencia esta
interpretacion teleolégica, el Tribunal Supremo ha excluido de la 6rbita
de aplicacién del art. 368 CP dos tipos de comportamientos: de una par-
te, aquellos que no tienen «capacidad difusora» por ser conductas des-
tinadas al autoconsumo o supuestos analogos vy, de otra parte, aquellos
que no son resultan tipicos por no presentar la suficiente toxicidad para
la salud del consumidor.

Por lo que se refiere al primer grupo de supuestos, aquellos que no
afectan a una colectividad de personas sino a un grupo muy reducido
y concreto de ellas, por citar algunas, destacan: la STS, sala 2.%, nam.
1472/1994, de 16 de julio, la cual, después de afirmar que la finalidad del
delito del antiguo art. 344 CP es «evitar el peligro general o comun de
facilitar el consumo de drogas a personas indeterminadas», reconoce que
«ese peligro no existe en los casos de consumo compartido entre perso-
nas concretas»; la STS, sala 2.%, nam. 323/1995, de 3 de marzo, cuando
se refiere a la atipicidad de determinados supuestos en los siguientes tér-
minos: «el fundamento de tal doctrina se encuentra en la no acomoda-
cién al tipo de las concretas conductas enjuiciadas, en base a no darse
en ellas, por la pequefia cantidad de droga adquirida, su naturaleza de
droga blanda en la mayoria de los casos y su destino al auto-consumo
inmediato, el peligro abstracto para el bien juridico de la salud de inde-
terminados consumidores».

Pueden encuadrarse en esta categoria de supuestos en los que no
existe capacidad difusora los supuestos de consumo y compra compar-

% MARAVER GOMEZ, M., «La doctrina del consumo compartido en el delito de trafico
de drogas», en InDret, 2/2019, el autor advierte que «con caracter general, mas alla de la
doctrina del consumo compartido, se va consolidando en la jurisprudencia de la época una
tendencia a limitar el alcance del delito de trafico de drogas a partir de una interpretacién
teleolégica del mismo basada en la finalidad de proteger el bien juridico de la salud publica.
Se destaca, en este sentido, la necesidad de comprobar que la conducta tipica constituye
realmente un riesgo para dicho bien juridico, apelando a principios generales del Derecho
penal como el principio de lesividad o el de exclusiva proteccion de bienes juridicos. Desde
esa perspectiva, se propone dejar fuera del tipo las conductas que no generan un riesgo
relevante o significativo para la salud publica, que se identifica normalmente con el riesgo
de un consumo general e indiscriminado», p. 3.
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tidos, las invitaciones socialmente aceptadas, y las denominadas dona-
ciones compasivas o altruistas®. En todos estos casos, se insiste, la falta
de «capacidad difusora» o la imposibilidad de afectar un grupo inde-
terminado de personas, determina que no acaben sancioniandose por el
derecho penal.

El segundo grupo de supuestos apunta también a la ausencia de le-
sién o puesta en peligro del bien juridico, aunque no ya por la falta o
incapacidad de afectar a un grupo indeterminado de personas sino di-
rectamente por no estar ante una sustancia téxica capaz de afectar a la
salud publica. En puridad, estamos ante supuestos de falta de tipicidad
penal, por no existir objeto material del comportamiento: la droga o la
sustancia estupefaciente.

A este segundo grupo de supuestos le vamos a dedicar un mayor es-
pacio en el siguiente apartado, al ser en el que vendria a encuadrarse o
encajar los supuestos de cafiamo industrial no psicoactivo.

0.2. La toxicidad de la planta como requisito de la tipicidad
penal del comportamiento

Siguiendo con lo expuesto hasta ahora, puede concluirse que para
considerar una sustancia como droga, ésta debe superar un doble ana-
lisis: uno, estar recogida o prevista como droga en las Listas de Fisca-
lizacién de la ONU, dos, resultar ser téxica, es decir, afectar a la salud
individual del consumidor™.

La propia jurisprudencia del Tribunal Supremo resulta clara y con-
tundente a este respecto desde hace afios. Recientemente, la STS, sala de
lo penal, nim. 205/2020, de 21 de mayo, reconoce que: «En la jurispru-
dencia de esta sala en la materia, esta suficientemente consolidado un
criterio conforme al cual sé6lo debera considerarse droga toxica o estu-
pefaciente, en el sentido del art. 368 Cédigo penal, aquella sustancia que
sea apta para producir los efectos que le son propios. Y esto, en funcién
de la cantidad de principio activo registrada en concreto y de la capaci-
dad del producto para incidir negativamente en la salud de un eventual
afectado (SSTS 154/2004, de 13 de febrero, 1671/2003, de 5 de marzo ,
1621/2003, de 10 de febrero, 357/2003, de 31 de enero)».

En puridad, la ausencia de objeto material o, mejor expresado, la
irrelevancia del mismo, constituye la base o fundamento central de tres

% DOPICO ALLER, J., Transmisiones atipicas de drogas, Tirant lo Blanch, 2013, p. 12 y ss.

0 Véase en este sentido, JOSHI JUBERT, U., Los delitos de trdfico de drogas, I, cit., p.
96. Se adhiere CASANUEVA SANZ, 1., «El delito de trafico de drogas en el ordenamiento
juridico espanol. Un repaso a algunas de las cuestiones mas relevantes de la regulacion
penal actual», Revista Derecho y Sociedad, Revista Derecho y Sociedad, 56, 2021, p. 9.
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conceptos o principios basicos de la jurisprudencia del TS en materia
de drogas en los ultimos 40 afios: el principio de insignificancia, la dosis
minima psicoactiva y el principio de toxicidad.

a) El principio de insignificancia

Fundamentalmente, estamos ante supuestos de posesion o trafico de
drogas, normalmente de cocaina o de heroina, en los que en virtud de la
escasa cantidad de la droga y/o su pureza no puede verificarse una lesiéon
de la salud individual del sujeto que las consume. Por tanto, el funda-
mento del principio de insignificancia no reside tanto en la afectacion de
la salud de la colectividad, sino en la ausencia de droga o sustancia téxica
que afecta a la salud individual.

Los pronunciamientos del Tribunal Supremo que declaran la atipi-
cidad del comportamiento por no afectar al bien juridico salud publica
atendiendo a la cantidad insignificante de droga son inabarcables. Por
citar algunos’: sentencia 1889/2000, de 11 de diciembre, en la que la
Audiencia Provincial de Las Palmas condendé por delito del articulo 368
del CP, pero el TS casa y anula la resolucién recurrida por entender que
«la cantidad de droga vendida es tan pequefia que en caso de ingesta
carece de incidencia alguna para la salud de quien la toma», sentencia
358/2003, de 16 de junio de 2003, al considerar que la accién de trafico
no esta comprendida en el articulo 344 del CP de 1973, ni en el articulo
368 vigente, «cuando por la minima cantidad de la droga transmitida,
atendido el peso de la misma y su pureza, no quepa apreciar que entrane
un riesgo efectivo de futura lesién para la salud de los que consumeny;
sentencia 1640/2003, de 28 de noviembre, al afirmar que si bien es cierto
que el delito contra la salud puablica no protege exclusivamente la salud
del destinatario o adquirente (consumidor o drogodependiente), «no po-
demos dejar de tener en cuenta que la salud publica de la colectividad
esta formada por la salud de cada uno de sus componentes de modo que
la afectacién de su propia salud, conforma la de la colectividad. Y aun-
que ese ataque no tiene que ser real o efectivo, sino que basta con que sea
potencial, sin embargo, en todo caso tiene que incidir materialmente en

' En efecto, el nimero de sentencias del Tribunal Supremo que declara la atipicidad
del comportamiento atendiendo a la cantidad insignificante de la droga. Pueden citarse
entre otras, la SSTS num.: 1580/1994, de 12 de septiembre, 772/1996, de 28 de octubre,
1889/2000, de 11 de diciembre, 1370/2001, de 9 de junio, 1716/2002, de 27 de octubre,
557/2002,de 15 demarzo, 358/2003, de 16 de junio, 1281/2003, de 5 de noviembre, 1640/2003,
de 28 de noviembre. Sobre esta cuestion, véanse los magnificos analisis jurisprudenciales
de MANJON CABEZA-OLMEDA, A., «Venta de cantidades minimas de droga: insignificancia
y proporcionalidad. Bien juridico y (des)protecciéon de menores e incapaces», Anuario de
derecho penal y ciencias penales, 56, cit., pp. 45-112; LA MISMA, «Apartado 1.11. La venta
de una pequena cantidad de droga. La dosis minima psicoactiva», en ALVAREZ GARCIA, F.J.
(Dir.), El delito de trdfico de drogas, cit., pp. 116 y ss.
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tal salud, al punto que la sustancia con la que se agrede tiene que tener
condiciones de afectarla».

Sin duda, como se habra advertido, el «principio de insignificancia»
opta por una interpretaciéon teleolégica de los Tratados ONU, para poder
dejar sin sancién actos que de seguir una interpretacién literal tales tra-
tados podrian considerarse prohibido por el derecho penal por entender-
se sometidos a fiscalizacién.

b) La dosis minima psicoactiva (DMP)

Precisamente, la necesidad de aplicar el principio de insignificancia
con la suficiente seguridad juridica que exige cualquier decisién judicial,
motivé que la sala segunda del Tribunal Supremo celebrase un Pleno no
Jurisdiccional de Unificaciéon de Doctrina con vistas a resolver la cues-
tién de la tipicidad o atipicidad de la venta de cantidades minimas de
droga, en el que acordé dirigirse al Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses (INT) para que fuese este organismo, dependiente del
Ministerio de Justicia, quien propusiese unos minimos, cientificamente
considerados, exentos de cualquier afectacion a la salud de las personas,
es decir, que estableciesen el umbral toxicolégico en el que las drogas,
estupefacientes o sustancias psicotrépicas afectan a las funciones fisicas
o psiquicas de una persona.

El 22 de diciembre de 2003, el INT remite un cuadro con las dosis
minimas psicoactivas de las principales sustancias téxicas que son objeto
del trafico de drogas, que recibe el TS el 13 de enero de 2004 y que viene
incorporando desde entonces, en algunos casos, en la fundamentacién
de las distintas sentencias absolutorias y condenatorias.

Debe advertirse que la dosis minima psicoactiva es la cantidad de
sustancia que tiene algin efecto en el organismo, lo que no quiere decir
necesariamente que el individuo que toma dicha dosis ya se encuentre
drogado o intoxicado. De ahi que exista una clara diferencia entre la can-
tidad de dosis minima psicoactiva y las consideradas dosis de consumo
diario estimado o dosis de consumo habitual que se calculan para enten-
der que la posesion de una determinada cantidad de droga estd ordenada
el trafico y no al consumo’.

De igual modo, no son pocos los especialistas que vienen critican-
do la dosis minima psicoactiva (DMP) como criterio rigido a la hora de
determinar cuando una sustancia es téxica o no. En este sentido, resul-
ta especialmente esclarecedora la critica de CASANUEVA cuando advierte

> MANJON CABEZA-OLMEDA, A., «Apartado 1.11. La venta de una pequefia cantidad de
droga. La dosis minima psicoactiva», en ALVAREZ GARCIA, F.J. (Dir.), El delito de trdfico de
drogas, cit., p. 128.
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que el Tribunal Supremo no maneja correctamente los datos ofrecidos
por el INT, ya que, el Alto Tribunal utiliza un cuadro-resumen realizado
por su gabinete técnico, pero no el informe original, no resultando, en
algunos casos, fiel el cuadro resumen con tal informe original, al ofrecer
éste ultimo cifras de dosis minimas que van de un minimo a un maximo
pero, en cambio, el cuadro resumen solo recoge las cifras minimas. La
autora citada también critica que se proceda mediante una identifica-
cién automatica entre DMP y puesta en peligro de la salud puablica, por
no considerarla especialmente escrupulosa, pues el riesgo para la salud
individual no puede constatarse en todo caso, pues lo que recoge el INT
son las dosis que pueden producir algtin efecto en el organismo, sin que
necesariamente tenga que ser un efecto negativo para la salud individual
(fisica o psiquica)™.

¢) Principio de toxicidad

Posiblemente, la necesidad de diferenciar entre dosis que afectan al
organismo y dosis que resultan téxicas para el organismo, haya moti-
vado que el TS prefiera hablar en muchos de sus pronunciamientos de
toxicidad para justificar o fundamentar la atipicidad de estos compor-
tamientos que no afectan a la salud publica. Asi, la primera sentencia
que menciona la toxicidad se emite, precisamente, en una fecha muy
préoxima a la recepcion por el TS del cuadro de DMP del INT. Nos refe-
rimos a la STS num. 272/2004, de 5 de marzo, que absuelve al acusado
que vende de 0,277 grs de heroina con pureza del 7,4%, lo que supone 16
miligramos de sustancia activa, es decir, una cantidad muy por encima
de los 0,66 miligramos dispuestos en el cuadro DMP, en base al siguiente
razonamiento: «psicoactividad no es equiparable a toxicidad y el tipo pe-
nal basico del articulo 368 del Cédigo penal no penaliza la composicion
psicoactiva, sino que se refiere a drogas toxicas, es decir, que tengan un
efecto de toxicidad anadido e independiente de su composicion analiti-
ca», «NOS Movemos en cotas muy bajas, casi inocuas de toxicidad, por lo
que no puede hablar de un riesgo, ni siquiera abstracto, contra el bien
juridico protegido. En consecuencia, la efectividad y las previsiones del
derecho penal, no pueden entrar en juego, cuando el bien social que el
ordenamiento decide incorporar y poner bajo la protecciéon penal, no
resulta afectado».

En fechas mas recientes, por citar algunas, pueden mencionarse, las
siguientes: STS, sala de lo penal, nam. 3043/2017, de 20 de julio, cuan-
do advierte que «la jurisprudencia admite la atipicidad de las conduc-
tas de trafico cuando, debido a su absoluta nimiedad, la sustancia ya no

3 CASANUEVA SANZ, 1., «El delito de trifico de drogas en el ordenamiento juridico
espanol. Un repaso a algunas de las cuestiones mas relevantes de la regulacion penal
actual», Revista Derecho y Sociedad, 56, cit., p. 17.
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constituya, por sus efectos, una droga téxica o sustancia estupefaciente,
sino un producto inocuo por su precaria toxicidad»; STS, sala 2.*, nium.
1312/2020, de 20 de mayo, al advertir que «caeria fuera del tipo penal las
transmisiones de sustancias que por su falta de lesividad no entrafaran
el riesgo (abstracto) de su transmisién a personas (riesgo concreto). Este
criterio de lesividad lo proporcionari, evidentemente, la prueba pericial
que determine la dosis activa de la correspondiente sustancia téxica, sin
que los tribunales de justicia, que carecen de los oportunos conocimien-
tos en la materia, puedan proporcionar criterios propios de lesividad,
salvo por referencia a estudios periciales»; el Auto 111/2021, de 14 de
enero, cuando afirma que «en los casos en los que la droga objeto del
ilicito trafico, por su desnaturalizacién cualitativa o la extrema nimiedad
cuantitativa, carece absolutamente de los efectos potencialmente dani-
nos para la salud de las personas, la accién debe considerarse atipica».

En la denominada jurisprudencia menor, destaca el Auto AP Valen-
cia, seccién 2.2, num. 1090/2021, de 16 de diciembre de 2021, que, pre-
cisamente, recae sobre un caso de cultivo de cafiamo no psicoactivo: «la
cuestion de la toxicidad de las plantaciones de cannabis ya fue estudiada
en una sentencia de esta seccién de fecha 22 de junio de 2021, en la que
vio la insuficiencia del analisis del porcentaje de THC para valorar la
antijuridicidad del cultivo, dado que es preciso examinar un conjunto
de circunstancias para inferir la finalidad de las personas implicadas y
el riesgo que la plantacién representa para la salud publica. Salvo, claro
estd, que se acredite pericialmente que la especie de cannabis decomi-
sada carece de efectos psicoactivos, pues, ciertamente, para castigar el
cultivo o posesion de la sustancia, la jurisprudencia viene exigiendo que
sea apta para producir los efectos que le son propios».

Sea como fuere, no entendemos necesario incidir mas en las dife-
rencias existentes entre toxicidad y dosis minima psicoactiva, ya que el
fundamento ultimo que da sustento a ambos supuestos de atipicidad es
el mismo: la falta o ausencia de tipicidad penal del comportamiento por
no existir droga o, mejor expresado, por no ser capaz de desplegar los
efectos que le son propios.

Expresado de otra forma, defender la atipicidad del cultivo del ca-
fiamo que no contenga droga o cannabis que no contenga un principio
activo estupefaciente suficiente o bastante para afectar a la salud puablica
—incluso cuando tal cultivo estd destinado a la comercializacién de los
cogollos o la obtencién directa de CBD de los mismos— es, sin duda,
la idea que sustenta también la atipicidad de la conducta atendiendo al
«principio de insignificancia», a la ausencia de «dosis minima psicoacti-
va» o al principio de «toxicidad».

La problematica reside, como se viene afirmando, en que el cultivo
de canamo con fines de obtencién de CBD de la planta o, incluso, para
la venta de cogollos de CBD puede plantear dudas respecto a su crimi-
nalizacién por la ONU, pues, como se ha analizado supra, la Convencién
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Unica de 1961 fiscaliza tanto el cultivo de las flores de cannabis (no asi
del tallo y la semilla) y la extraccién directa de la planta de sus compo-
nentes, por lo que, el CBD extraido directamente de la planta también
estaria fiscalizado (no asi el CBD sintético que no esta incluido en nin-
guna Lista de los Tratados ONU). En base a esta fiscalizacion, el fiscal
antidroga viene sosteniendo la necesidad de criminalizar cualquier tipo
de cultivo o comercializacion de la flor de cannabis con independencia
de la toxicidad de la misma. Sin embargo, esta posicién no es univoca
sino mas bien errénea, pues, si la flor de cannabis o la planta de cannabis
no tiene suficiente contenido psicoactivo o no resulta ser téxica, se esta-
ria nuevamente ante comportamientos meramente atipicos siguiendo la
linea jurisprudencial que viene defendiendo el TS para los supuestos en
los que se aplica el principio de insignificancia, la dosis minima psicoac-
tiva o el principio de toxicidad.

7. La atipicidad del cultivo de cannabis no psicoactivo

como consecuencia de la interpretacion teleoldgica
del art. 368 CP

La aplicacion de la interpretacion teleolégica en los supuestos de cul-
tivo de cannabis no psicoactivo exige preguntarse si cualquier tipo de
cultivo de cannabis para la obtencién de CBD o para la comercializa-
cién de cogollos de CBD puede considerarse tipico por afectar a la salud
publica. La respuesta parece obvia: no. Solo pondré considerarse delito
aquel supuesto de cultivo de cannabis que sea capaz o idéneo para afec-
tar a la salud de los consumidores.

Siguiendo el planteamiento anterior, resulta interesante destacar el
concepto de droga téxica que el propio TS acoge en algunos de sus pro-
nunciamientos: «cualquier sustancia, terapéutica o no, que introducida
en el organismo por cualquier mecanismo (ingestién, inhalacién, admi-
nistracién, intramuscular o intravenosa, etc.) sea capaz de actuar sobre
el sistema nervioso central del consumidor provocando un cambio en su
comportamiento de nuevas sensaciones o una modificacién en su estado
psiquico, con las siguientes caracteristicas: 1) El deseo abrumador de
continuar consumiéndola o la dependencia psiquica. 2) La tendencia a
aumentar la dosis o tolerancia. 3) La dependencia fisica u organica de
los efectos de la sustancia que hace verdaderamente necesario su uso
prolongado, para evitar el sindrome de abstinencia»’.

A partir de esta definicién, podemos considerar como estupefaciente
o droga aquella sustancia que «acttia sobre sobre el sistema nervioso,
alternando las funciones psiquicas». Siguiendo este razonamiento llega-

7 STS 8041/2012 de 31 de octubre, STS 116/2013, 21-2, FJ 7.
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mos a la conclusién de que son sustancias téxicas aquellas que presen-
tan una determinada psicoactividad capaz de afectar al sistema nervioso
central. En este sentido, el Manual ST/NAR/40 de Naciones Unidas™, al
que hace referencia también el propio TS en multiples pronunciamientos
—véase, entre otras, la STS, seccién 1.2, nim. 378/2020, de 8 de julio—
establece una férmula para determinar la psicoactividad del cannabis
que toma como referencia los tres componentes més importantes de la
planta, concretamente, el THC, como componente de la planta que gene-
ra los efectos psicoactivos, el CBD, como componente que tiene efectos
relajantes y que inhibe o mitiga los efectos del THC v, finalmente, el CBN
que vendria ser una especie de THC degradado u oxidado. Partiendo de
estos tres componentes, si la relacién entre las areas de los picos THC +
CBN dividida por el CBD es inferior a 1, la planta de cannabis se conside-
ra un tipo de fibra. En cambio, si la relacion es superior a 1, se considera
un tipo de droga’.

Apartado 3.15 Diferencias entre la droga de cannabis y la fibra
de cannabis Manual ST/NR/40

THC + CBN
CBD

X =

X<1: FIBRA DE CANNABIS
X >1: DROGA DE CANNABIS

En definitiva, puede concluirse que los cultivos autorizados, los culti-
vos para el propio consumo, pero también los cultivos que, a pesar de no
estar autorizados, no tengan la suficiente capacidad objetiva para afectar
a la salud publica quedan fuera de la 6rbita de aplicacién de los arts.
368 y ss cp”’. El cultivo de cannabis solo puede considerarse un delito

> UNODC, Métodos recomendados para la identificacion y el andlisis del cannabis y los
productos del cannabis, ST/NAR/40, 2010.

6 Sobre esta cuestién, me he detenido en mayor profundidad en DAUNIS RODRIGUEZ,
A., «Hacia otra forma de acreditar la toxicidad del cannabis a efectos juridico-penales:
el indice de psicoactividad», en Diario La Ley, 10315, 26 de junio de 2023, donde se citan
varias sentencias que utilizan el indice de psicoactividad como método para determinar si
la planta en cuestién es o no droga.

77 Véase, con mayor detenimiento, JOSHI JUBERT, U., Los delitos de trdfico de drogas I.
Un estudio analitico del art. 368 CP, cit., quien concluye que el art. 368 CP exige claramente
que el objeto sean drogas toxicas: «pueden ser objeto de cultivo basicamente los siguientes
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de trafico de drogas cuando se considere toxico para la salud publica. Y
ello se produce cuando se trate de una planta que, debido a las semillas
utilizadas y a la forma de cultivo, presente un alto porcentaje de THC Yy, al
mismo tiempo, una baja cantidad de CBD. Habida cuenta de los nuevos
avances cientificos declarados por la propia OMS, en el que se demuestra
la capacidad del CBD para neutralizar al THC, la mejor y méas garantista
forma o modo para determinar la naturaleza psicoactiva del cafiamo es
aplicando el método ST/NAR/40 del indice de psicoactividad. Por su par-
te, tener en cuenta inicamente el porcentaje de THC para determinar el
caracter estupefaciente de la planta del cannabis, se revela en la actuali-
dad como un método insuficiente o incompleto por no valorar todos los
componentes de la planta, pudiendo llegar a condenarse a agricultores
que cultivan cannabis no psicoactivo por resultar ser un tipo de cannabis
con CBD predominante que elimina o neutraliza la presencia del THC.

8. A modo de excurso: la ambivalente y paraddjica
respuesta de la reciente STS, Sala de lo Penal, nim.
957/2002, de 14 de diciembre ante el cultivo de canamo
industrial en sentido amplio o cannabis no psicoactivo

En la reciente sentencia nim. 957/2002, de 14 de diciembre, la sala
de lo penal del TS absuelve a los propietarios de una empresa que cultiva
canamo industrial en sentido amplio o cAfiiamo no psicoactivo. Por tanto,
podria decirse que el TS comparte la principal tesis a la que llega este tra-
bajo: la atipicidad del cultivo de cAiiamo que no sea téxico. No obstante,
como se vera a continuacion, el contenido completo del pronunciamien-
to genera ciertos interrogantes e incertidumbres.

El TS aborda el supuesto en el que una empresa se dedica a la siem-
bra y cultivo de cafiamo de la especie Cannabis sativa en un invernadero,
en el que se hallan dos tipos de plantas: de una parte, en las instalaciones
del invernadero se encontraron almacenadas un grupo de plantas con
bajo contenido de THC (al que denominaré como tipo 1); de otra par-
te, escondidas en un falso techo se descubre otro grupo de plantas con
una apariencia claramente distinta a las anteriores, que desprendian un
fuerte olor y que se estaban cultivando sin la autorizacién de los propie-

elementos: la adormidera, el arbusto de coca, la planta de cannabis y todas aquellas plantas
y hongos que posean sustancia toxica con capacidad idonea de atentar de forma relevante
a la salud publica», por tanto, «la planta que quiera destinar al cultivo debe contener
principio activo suficiente para afectar a la salud publica», «el cultivo contemplado en
el Codigo penal debe ser exclusivamente aquél que tiene capacidad, es idéneo, para
promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas. Asi pues, debe estar orientado a la obtencién de drogas como
producto por medios agricolas». pp. 120-121.
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tarios o socios del invernadero, de forma subrepticia, por dos operarios
o trabajadores del invernadero (al que denominaré tipo 2). Pues bien, la
sentencia condena a los operarios por el cultivo de las plantas encontra-
das en el «falso techo», las del tipo 2, pero absuelve a los empresarios por
el cultivo o posesion de las plantas que se encontraban almacenadas en
la nave industrial, es decir, las del tipo 1.

Centrandonos en el fallo condenatorio, la sentencia no calcula o tiene
en cuenta ni el indice de psicoactividad ni el grado de THC contenido en
las plantas del tipo 2, sino que basa su condena en tres motivaciones que
nos interesa analizar con un mayor detenimiento:

1) En primer lugar, en el art. 1 Convencién tnica de 1961, por enten-
der que considera como droga, la planta del cannabis, cualquiera
que sea su género, entendiendo por cannabis las sumidades, flo-
ridas o con fruto de la planta de la cannabis. Literalmente, la sen-
tencia expresa: «el cannabis es cannabis independientemente del
contenido de THC. Las unidades floridas de la planta del cannabis
se encuentran incluidas en las Listas I y IV de la Convencién Unica
de marzo de 1961 sobre estupefacientes independientemente de la
concentraciéon de THC, CBD o cualquier otro cannabinioide».

2) En segundo lugar, se alude a la propia naturaleza del cannabis
—muy diferente a la heroina o cocaina, que pueden alterarse— ya
que, al ser un producto vegetal su principal sustancia psicoactiva,
es decir, el THC, nunca se presenta en estado puro, siendo por ello
indiferente su grado de concentracién una vez constatada su toxi-
cidad. No se calcul6 el porcentaje de THC sino que tinicamente se
probd su existencia, lo que, por si solo, implicaria la toxicidad o el
contenido psicoactivo de la planta.

3) En tercer lugar, por la forma en que se encontraron las plantas
del tipo 2, al encontrarse ocultas en un falso techo, por su olor,
por tener un aspecto diferente al resto de plantas y por las propias
declaraciones de los empresarios que desconocian la existencia de
tales plantas cultivadas por los operarios.

Teniendo en cuenta los fundamentos utilizados por el TS para con-
denar a los operarios, resulta como minimo paradéjico que los empresa-
rios fuesen absueltos por el cultivo del resto de cogollos pertenecientes al
grupo 1 de plantas. Precisamente, los empresarios no fueron condenados
porque las muestras tomadas a estas plantas arrojaron unos porcentajes
especialmente bajos de THC —situando el mas alto porcentaje entre 1,41
y 0,6%—, es decir, por resultar ser cannabis no psicoactivo. La acerta-
da absolucién de los empresarios viene a contradecir los propios argu-
mentos de la sentencia, cuando expresa que el cannabis es cannabis con
independencia del contenido de THC o que solo es necesario verificar la
presencia de THC en la planta con independencia de su concentracién o
de la presencia de CBD. Mas atn, debe resaltarse que se produce la abso-
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lucién, incluso, tras considerarse probado que «la empresa centraba su
proceso productivo en las sumidades floridas (cogollos) de las plantas de
cannabis sativa», ya que, «causalmente estaban desechando todo lo que
era el propio canamo, esto es todas las partes lefiosas de las plantas que
contienen precisamente las fibras del cafiamo y que son el objeto prin-
cipal de las empresas destinadas a tal fin. De hecho, los tallos y demas
partes lefiosas se encontraban tiradas por el suelo sin ningtin orden». Es
decir, el TS absuelve a dos empresarios que cultivan cannabis no psicoac-
tivo para la comercializacién de sus flores o cogollos.

De otra parte, es igualmente significativo que la propia sentencia re-
conozca que «los recurrentes (es decir, los operarios) no han sido con-
denados como consecuencia de la incautacién de plantas distintas a los
trescientos cuarenta kilos de sumidades floridas o cogollos de cannabis
hallados en un falso techo de la vivienda» (es decir, han sido condenados
por el cultivo de las del tipo 2 pero no por las del cultivo del tipo 1).

En definitiva, el TS, en este supuesto concreto, esta claramente dife-
renciando entre cannabis tipo droga y cannabis no psicoactivo o cogollos
no psicoactivos, no castigando por el cultivo de estos tiltimos, sino tinica-
mente por el cultivo de los primeros.

Expresado de forma clara: no se condena a los empresarios, princi-
palmente, por no haberse podido probar el contenido psicoactivo de las
plantas que estaban cultivado. Y, en puridad, se condena a los operarios,
no porque las plantas contuviesen THC (con independencia de su por-
centaje), sino por la existencia de suficientes indicios para entender que
se trataba de plantas destinadas al trafico de drogas: plantas ocultas en
un falso techo, almacenadas y empaquetadas de forma diferente al resto,
que desprendian un fuerte olor, etc.

Ademaés, cuando la anterior resolucién del TS viene a expresar que
la STJUE, sala 4.2, C663/18, de 19 de noviembre de 2020, aborda tinica-
mente cuestiones de indole comercial en el seno de la UE, se olvida de
que el TJUE analiza el fondo de la cuestién, concluyendo que el CBD
obtenido de una planta de cannabis con bajo THC no afecta a la salud
publica y por ello resulta legal su comercializacién en el territorio UE.
De igual modo, cuando la citada STS afirma que el Manual ST/NAR/40
expresa que «el contenido de THC varia en funcién de la planta de que
se trate, e indica un 10 a 12% de las flores pistiladas», también olvida de
que el propio Manual no se refiere a cualquier tipo de planta de cafiamo
o cannabis, sino a determinas subespecies de la misma, méas concreta-
mente, a aquellas semillas con un alto potencial psicoactivo y cultivadas
de una forma determinada. Finalmente, entiendo que la STS incurre en
una argumentacion falaz cuando concluye afirmando que «el dato de
concentraciéon de THC en que se mide el hachis no tiene el mismo signifi-
cado que el porcentaje de pureza en que se miden otras sustancias, como
la heroina o la cocaina, pues tinicamente expresa densidad de la sustan-
cia —y no su pureza—; por ello, como reiteradamente ha expuesto esta
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Sala (ya desde la STS 1332/1995, de 29 de diciembre), ni siquiera resulta
necesario expresar en la analitica de estas sustancias, catalogadas todas
ellas como menos lesivas para la salud, el porcentaje de principio activo,
sino el peso de las mismas». No puede obviarse que el hachis es un de-
rivado del cannabis destinado a su consumo como droga, por lo que, en
cierto modo, pierde relevancia demostrar la cantidad de THC, ya que, a
priori, su naturaleza no puede ser otra diferente que la de una sustancia
estupefaciente. En cambio, en el cultivo del cafiamo el uso de una semilla
determinada con bajo THC es precisamente lo que diferencia esta planta
de otras plantas de las que si se puede obtener drogas. No calcular el THC
de la planta y considerarla droga, sin otra prueba de cargo que el mero
hecho de pertenecer al género cannabis, seria desconocer todas las po-
sibilidades legales del cultivo del cafiamo e incurrir en una «presuncién
iuris et de iure» inadmisible.

Una argumentacioén practicamente similar a la anterior, mantiene la
STS num. 205/2020, de 21 de mayo, aunque en esta ocasién para sancio-
nar a los responsables de un club o asociacién de cannabica en el que se
vendia cannabis para su consumo en el interior del local sin cumplir con
los requisitos de este tipo de clubes o asociaciones (como tener un control
de socios, control de la cantidad de droga vendida, etc.). Nuevamente,
se hace alusién al art. 1 de la Convencién Unica de 1961 y a la toxicidad
del cannabis por el simple hecho de probar la existencia de THC en las
muestras, sin necesidad de establecer el porcentaje de concentracién en
las mismas: «se analizaron las inflorescencias, cogollos o sumidades flo-
ridas, a través de pruebas colorimétricias indicativas de la existencia de
THC y la cromatografia de gases que lo confirmé. Justamente ello integra
el concepto normativo de ‘cannabis’, incluido en los Listados de los Con-
venios de Naciones Unidas en la materia (en especial el Convenio Unico
sobre estupefacientes de 1961enmendada por el Protocolo de1972) y por
ende con capacidad para producir los efectos que le son propios como
tal estupefaciente».

No obstante, como sucedié en el pronunciamiento anterior, este ar-
gumento viene reforzado por otro mucho mas relevante y contunden-
te: «de otra parte, ningtin indicio avala la aventurada hipétesis de que
nos encontremos ante fibra de caniamo, con indices de THC inferiores a
0.2%; en primer lugar porque presenta diferencias morfolégicas, escasa
fluorescencia y resulta de dificil cultivo en el interior; deviene ademas
contrario a toda maxima de experiencia, que persistiera el flujo de con-
sumidores que acudian a la sede de la asociacién, si lo que se distribuia
fuese canamo por muy alto que fuera el contenido en CBD; en el contrato
de prevision de cultivo se establece el compromiso de dedicar integra-
mente la cosecha de sumidades floridas de cannabis hembras (cogollos)
al consumo de los socios (...) y ademas, los titulos de los frascos con
inflorescencias de cannabis intervenidos en la vivienda disipan cualquier
duda: Twister, Marmalate, Big Bud, Green Poison, variedades de canna-
bis feminizadas con dominancia indica, tendentes a provocar especiales
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o intensos efectos psicoactivos, que en nada se compadecen con la fibra
de cafiamo; otro de los frascos llevaba la etiqueta de Skunk, hibrido de-
finido en el propio Manual ST/NAR/40, con constitucién de un 75%de
cannabis sativa y un 25% de cannabis indica».

En puridad, puede afirmarse que el TS condené a los acusados de los
supuestos anteriores, no porque la planta de cannabis esté fiscalizada en
el art. 1 de la Convencién Unica de 1961, ni tampoco por el mero hecho
de contener THC, sino fundamentalmente, por los otros hechos proba-
dos que ponian de manifiesto la existencia de cannabis tipo droga con
finalidad de trafico o venta ilegal a terceros (morfologia de la planta, olor
de la planta, etiquetado, forma de almacenamiento, forma de presenta-
cién, consumo destinado, etc.).

A mi entender, los dos primeros argumentos o motivaciones que sus-
tentan las sentencias condenatorias del Tribunal Supremo anteriormente
citadas, esto es, el cumplimiento de la Convencién Unica de 1961 y la
toxicidad de cualquier planta de cannabis que contenga THC con inde-
pendencia de su porcentaje, no solo carecen de vigencia en la actualidad,
sino que pueden afectar o lesionar importantes garantias procesales.

La irrupcién del CBD en el mercado de los cosméticos, en otros pro-
ductos de parafarmacia y en general en productos con muy diferentes
usos comerciales, ha impulsado el cultivo del cafiamo de la subespecie
cannabis sativa cuyo componente psicoactivo o THC es muy bajo y puede
quedar neutralizado por el alto contenido de CBD. No le asiste la razén
a la fiscal antidroga cuando afirma que «la produccién de cafiamo no es
rentable; méas bien es antieconémica, y eso lo saben todos los expertos».
Esta ultima afirmacién podria tener validez hace 15 o 20 afios, pero no
en la actualidad. No cabe duda que la produccién del cafiamo tipo fibra
resulta especialmente atractiva, aunque para fines diversos a los de épo-
cas pasadas. Precisamente, por ello, su abordaje debe ser también dis-
tinto. Porque, si es rentable un cultivo de cafiamo que, sin ir destinado a
la obtencién de fibra, en cambio, no tiene como finalidad la produccién
de droga, sino la obtencién de CBD para productos CBD o directamente
la venta de cogollos de CBD. Por tanto, cualquier tipo de interpretacion
que considere de forma automatica el cultivo de cogollos como un acto
de trafico de drogas incurre en una presuncién contra reo que vulnera el
principio de presuncién de inocencia. En tltima instancia, debe insistir-
se, resulta especialmente incoherente y paradéjico que pueda adquirirse
legalmente en Espafia un «cogollo» de cannabis con bajo THC (por pro-
ceder de un pais de la UE), pero, en cambio, no puedan cultivarse en el
territorio nacional.

Como hemos visto en el apartado anterior, la mayor o menor toxici-
dad del cannabis depende de muchos factores, empezando por la especie
a la que pertenezca su semilla. Y, ello, sin duda, viene a explicar que el
TJUE considere legal el cultivo de la planta de cannabis en su totalidad,
también de las flores, para la obtencién de CBD, cuando el THC sea tan
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bajo que no afecte a la salud publica. Y, tampoco puede obviarse que la
PAC de la Unién Europea promociona el cultivo de determinadas varie-
dades de cafiamo cuyo THC no supere el 0,3%. En este sentido, no resulta
descabellado o poco probable que se plantee una cuestién prejudicial
al TJUE para aquellas sentencias condenatorias emitidas por tribunales
espafioles que tengan como tinico fundamento del fallo condenatorio el
hecho de que el CBD sea de tipo vegetal y no sintético o que las muestras
obtenidas de la planta de cannabis revelen la existencia THC sin calcular
su concreto porcentaje.

Por ultimo, exhortamos al TS a mantener una jurisprudencia cohe-
rente con la interpretacion teleolégica que viene defendiendo durante
décadas, para juzgar los supuestos de cafiamo no psicoactivo con un «en-
foque equilibrado» del problema de las drogas, que respete los derechos
humanos y tenga en cuenta los avances tecnoldgicos y cientificos, asi
como, la nueva realidad social, tal y como hacen la mayoria de paises de
nuestro entorno —Francia e Italia, a modo de ejemplo—, la propia UE e,
incluso, hasta el propio legislador espariol.

9. Conclusiones

PRIMERA: La irrupcién del CBD y los productos CBD en distintos sec-
tores de la industria comercial (y legal) han generado un nuevo interés
por el cultivo del canamo industrial que no estaba presente en décadas
pasadas y que plantea numerosas dudas e incertidumbres de tipo legal,
también en el ambito concreto del derecho penal. La novedad y, al mismo
tiempo, desconocimiento y miedo que supone este nuevo interés por el ca-
fiamo industrial no puede resolverse mediante la mera represién penal de
los agricultores espafioles que pretenden incorporarse a un mercado que
empieza a estar regulado y legalizado en la mayoria de paises de la UE.

SEGUNDA: Los tribunales penales espafioles y, muy especialmente, el
Tribunal Supremo han entendido acertadamente desde hace décadas que
la Convencién Unica de 1961 debe ser interpretada de forma teleolégica,
atendiendo a su finalidad tltima, esto es, la proteccién de la salud puabli-
ca. El regreso a una interpretacién literal, formalista y restrictiva de la
Convencién como respuesta a la nueva realidad del cafiamo industrial y
a los recelos o miedos que puedan suscitar su cultivo para la obtencién
de CBD no solo no se compatibilizaria bien con la propia doctrina del
Tribunal Supremo de las tltimas décadas sino tampoco con la propia
interpretacién que los organismos de la ONU (CND, ECDD e, incluso,
la propia JIFE) vienen realizando de los Tratados ONU y mucho menos,
aun, con lo dispuesto por el TJUE y otros tribunales de los paises de
nuestro entorno mas cercano, como Francia o Italia.

TERCERA: En el momento de aprobacién de la Convencién Unica, afio
de 1961, existia un claro un «enfoque prohibicionista» para responder al
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«problema de las drogas» que ha sido completamente superado, desde
hace al menos tres décadas, por haber resultado ineficaz pero, al mismo
tiempo, por afectar a los derechos humanos y a los usos y tradiciones
de los pueblos. En la actualidad, la propia ONU prefiere o defiende un
«enfoque equilibrado» al «problema de las drogas», en el que se tenga
en cuenta no solo la necesidad de prohibir y erradicar el consumo de
drogas sino también otros tipos de intereses y exigencias. Este enfoque
equilibrado viene a explicar la legalidad del cultivo del cafiamo para uso
recreativo en un nimero importante de paises de la comunidad interna-
cional, sin necesidad de tener que abandonar los tratados ONU.

CUARTA: Justificar o fundamentar la criminalizacién del cultivo de ca-
fiamo industrial en sentido amplio o el cafiamo industrial no psicoactivo,
es decir, el cultivo de cdfiamo para la obtencién de cogollos no psicoacti-
vos o cogollos de CBD atendiendo a la necesidad de cumplir lo dispuesto
en la Convencién Unica de 1961 resulta, como minimo, falaz, pues, desde
hace anos, la Convencién Unica de 1961 viene interpretandose atendien-
do a su finalidad dltima y no a la mera descripciéon de las normas que
contiene.

QUINTA: El bien juridico protegido en los delitos de trafico de drogas
es la salud publica, el cual, se configura como un valor instrumental al
servicio de la salud individual, en el sentido de que no existe afectacién
—va pueda ser por una puesta en peligro o directamente una lesion— a la
salud publica sino se atenta también contra la salud individual. Al mismo
tiempo, la salud publica cumple un papel o funcién delimitadora de las
conductas punibles, pues no basta que el comportamiento concreto sea
capaz de afectar a la salud individual de un consumidor concreto, sino
que, ademas, deber resultar idéneo para afectar a un colectivo indeter-
minado.

SEXTA: Atendiendo a esta concepcién de bien juridico, el Tribunal Su-
premo viene dejando impunes numerosas conductas que no despliegan
la necesaria antijuridicidad material de todo comportamiento delictivo,
al no afectar al objeto de protecciéon de la norma, tales como, el cultivo
para el autoconsumo, el consumo compartido o las entregas compasivas.

SEPTIMA: El principio de insignificancia, la dosis minima psicoactiva
o el principio de toxicidad son conceptos elaborados por el Tribunal Su-
premo que demuestran la posibilidad de una interpretacién de la Con-
vencion Unica de 1961 que sea compatible con los principios bésicos del
derecho penal espafiol, tales como, la necesidad de verificar y concretar
que el comportamiento enjuiciado pone en peligro o lesiona un bien ju-
ridico penal. Siguiendo tal planteamiento, para que el cultivo de una
determinada planta pueda incardinarse dentro de la 6rbita de aplicacién
del art. 368 Cp deben darse, al menos, dos requisitos: que sea téxico o
perjudicial para la salud del consumidor de la sustancia (objeto material)
y que sea capaz de afectar a un colectivo indeterminado de personas (ob-
jeto juridico).
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OCTAVA: Precisamente, la necesidad de verificar la lesién o puesta
en peligro al bien juridico salud publica es también la motivaciéon que
sustenta la principal conclusién a la que llega este trabajo: el cultivo de
cafiamo solo podra ser perseguido a través del art. 368 Cp cuando pue-
da verificarse o acreditarse que la planta en cuestion tiene la capacidad
objetiva para afectar a la salud publica, con independencia de los fines
industriales a los que vaya destinado el cultivo: la obtencién de fibra, se-
millas o la comercializacién de los propios cogollos.

NOVENA: Resulta necesario e imprescindible verificar la toxicidad de
la planta que se cultiva. El mejor método para acreditar dicha toxicidad
es el indice de psicoactividad dispuesto por la ONU en su Manual ST/
NAR/40, segtun el cual, cuando la relacién entre las areas de los picos
THC + CBN dividida por el CBD es inferior a 1, la planta de cdiiamo se
considera un tipo de fibra. En cambio, si la relacién es superior a 1, se
considera un tipo de droga. Este método es mas riguroso, completo y, so-
bre todo, cientifico, para valorar el contenido estupefaciente del caniamo,
que proceder inicamente a tomar como referencia tnicamente el THC
de la planta, pues desconoce o ignora que el CBD es un componente que
mitiga o neutraliza éste tltimo.

DECIMA: La atipicidad del cultivo de canamo industrial en sentido
amplio o cafiamo industrial no psicoactivo —es decir, el cultivo del ca-
fiamo para la obtencién de cogollos no psicoactivos— es la tinica posibi-
lidad compatible con la reciente decisién del TJUE que declara legal la
venta en territorio UE de cigarrillos electrénicos de CBD vegetal, es decir,
obtenidos directamente de la planta (y no producidos sintéticamente) al
no afectar a la salud publica. Por el mismo motivo, me adhiero plena-
mente a la reciente decisién del Consejo de Estado francés que declara la
atipicidad del cultivo de cainamo, también el destinado a la produccién
de sumidades floridas o cogollos, cuando no pueda acreditarse que afec-
ta a la salud publica. En el mismo sentido, se expresa la seccién 5.* del
Tribunal Administrativo de Lazio que anula un decreto que prohibia el
cultivo de la planta de canamo en su totalidad, al entender que solo po-
dra prohibirse el cultivo de cogollos cuando se acredite concretamente
que afecta a la salud publica.

Las decisiones del TJUE, Consejo de Estado Francés y el Tribunal de
Lazio posiblemente han resultado determinantes en la reciente aproba-
ciéon de la PNL presentada en la Comision de Agricultura en la que se
pretende la legalizacién del cdfiamo no psioactivo. Aprobacién que no
hubiese sido posible sin el voto a favor del principal partido de gobierno,
el PSOE. Estamos ante una clara prueba o muestra de que el legislador
espafiol empieza a apostar definitivamente por la legalizacién del canna-
bis no psicoactivo.
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