El Consejero de Presidencia, Justicia e Interior que suscribe, en relación con la pregunta formulada por el Ilmo. Sr. D. Ioseba Eceolaza Latorre sobre la tipificación penal y administrativa de la tenencia de determinado número de plantas de marihuana (pregunta clasificada con la sigla PES-044), tiene el honor de remitir, en relación con las cuestiones planteadas, la siguiente contestación

De entrada, hay que manifestar que la distinción entre el presunto delito contra la salud (tráfico de drogas) y la mera tenencia de sustancias ilícitas como infracción administrativa se lleva a cabo en la Policía Foral atendiendo a criterios doctrinales y jurisprudenciales, y es a la luz de tales criterios como se establece el marco de actuación de la actividad policial y el tratamiento de cada uno de los casos.

A este respecto, y como es conocido, los manuales de Derecho Penal (y sirva como ejemplo el manual de la Editorial Aranzadi) señalan en torno a esta cuestión que “respecto de la cantidad aprehendida, el Tribunal Supremo, a partir del Instituto Nacional de Toxicología ha establecido unas dosis fijas, a fin de concretar si la cantidad decomisada está ordenada al autoconsumo, o por el contrario al tráfico”.

El Instituto Nacional de Toxicología, en su informe de 19 de octubre de 2001, fijó como cantidad de consumo medio diario de marihuana, una franja que va entre los 15 y los 20 gramos. Si como viene estableciendo el Tribunal Supremo, hay que tener en cuenta que la finalidad del tráfico de drogas tóxicas se deduce a partir de la posesión de cantidades que excedan de los cinco días de autoconsumo (salvo en el caso del hachís, en que el cálculo se hace con base a los diez días), es una cifra de 200 gramos de marihuana la que sirve para determinar cuándo el agente de la autoridad se encuentra ante la comisión de un presunto delito de tráfico o ante una posible infracción administrativa.

Estas cifras han de ser consideradas independientemente de la mayor o menor concentración del principio activo, la tetrahidrocannabinol (THC), ya que no es un producto sometido a procesos químicos. En este sentido el Alto Tribunal en distintos pronunciamientos –como se recuerda, en síntesis, a continuación– ha manifestado que para establecer la cantidad de droga en el cannabis, es irrelevante el grado de pureza y debe atenderse al peso total de la sustancia incautada apta para el consumo:

- Sentencia del TS de 13 de febrero de 1996: La marihuana es una sustancia semejante al hachís, con un origen vegetal análogo, la «cannabis sativa» generalmente en su variedad índica, aunque posee una concentración menor en principios activos, lo que no obsta para que ocupe el mismo lugar que el hachís en las diversas clasificaciones sanitarias, jurídicas o de prevención. La marihuana, como dice la Sentencia de 17 septiembre 1993, pasa a tener notoria importancia, a los efectos de la agravación específica, cuando el peso excede de cinco kilogramos.

Siempre cabe hacer una comparación con el hachís dada la similitud de origen de ambos alucinógenos, los dos catalogados como no gravemente perjudiciales para la salud. Los derivados del cáñamo índico, a diferencia de lo que acontece con la heroína o con la cocaína, son productos vegetales que se obtienen de la planta sin proceso químico alguno. El tetrahidrocannabinol (THC) es la sustancia activa de la droga, esto es, el cannabinol, con una concentración variable de más a menos, en el aceite de hachís, hachís, grifa y, finalmente, marihuana, en cualquier caso incluida en las Listas de los Convenios Internacionales como sustancias alucinógenas no gravemente perjudiciales a la salud.

Acontece sin embargo que el peso obtenido, después de restar el 40% ya indicado, quedó en poco más de cinco kilos de peso, dato en modo alguno suficiente para llegar a la notoriedad, ya que al Tribunal de casación le surgen dudas fundadas en orden a la exacta cuantificación de la marihuana intervenida. No se trata de saber de la concentración de principios activos. Se trata del peso real del alucinógeno, habida cuenta los componentes que con él estuvieron inicialmente mezclados.
- Sentencia del TS de 6 de noviembre de 2000: La doctrina de esta Sala es constante y uniforme cuando sostiene el criterio de que, tratándose de hachís, es totalmente irrelevante la determinación de la pureza de la droga, pues tanto el hachís, como la grifa o la marihuana no son otra cosa que productos vegetales presentados en su estado natural y en los que las sustancias activas están incorporadas a la propia planta, de cuya composición forma parte en mayor o menor proporción según la calidad del cultivo, zona agrícola de procedencia y otras variables naturales, sin que quepa variar su composición congénita, en la que la proporción de sustancia activa o tetrahidrocannabinol oscila en función de aquellas variables entre un 2% y un 10%. Por ello mismo, y como ya se decía en la STS de 6 de noviembre de 1995, a diferencia de lo que ocurre con la cocaína y la heroína, que son sustancias que se consiguen en estado de pureza por procedimientos químicos, los derivados del cáñamo índico son productos vegetales que se obtienen de la propia planta, sin proceso químico alguno, por lo que la sustancia activa de THC en estado puro nunca se contiene en su totalidad en las plantas o derivadas, razón por la cual esta Sala ha establecido el límite mínimo para la apreciación de la agravante específica del art. 369.3º, no en consideración de la sustancia activa de cada uno de los derivados del cannabis (hachís, marihuana, grifa, aceite), sino en el peso bruto de la sustancia cualquiera que fuese su grado de concentración. Por ello, y comoquiera que la concentración de tetrahidrocannabinol es creciente según se trata de grifa, marihuana, hachís o aceite, la jurisprudencia ha establecido el límite mínimo a partir del que se debe apreciar la notoria importancia en función del peso de cada una de esas modalidades de presentación; un kilogramo para la forma más común del hachís, cinco veces más para la grifa o la marihuana, y cinco veces menos para el aceite (SSTS de 25 de mayo y 1 de junio de 1994 , 29 de diciembre de 1995, 12 de noviembre de 1996, 1 de marzo de 1996, 13 y 17 de febrero de 1997, 

 HYPERLINK "javaScript:enlaza('RJ%201997\\\\7994','.','F.5')" 20 de noviembre de 1997,  24 de enero y 15 de octubre de 1998...).

Ahora bien, la respuesta a qué cantidad de marihuana puede producirse de una única planta de cannabis respuesta depende de una serie de factores como la especie de la planta, el lugar de cultivo, el desarrollo concreto de cada plantación, su secado etc. A título enunciativo, puede exponerse que los proveedores de semillas de este tipo de planta publicitan un rendimiento medio por cada planta que va entre los 250 y los 350 gramos de sustancia final. Una aplicación literal e independiente de dicha publicidad, puesta en relación con el consumo medio diario fijado por el Instituto Nacional de Toxicología (entre 100 y 200 gramos) supondría que una única planta, en pleno desarrollo, podría suponer cantidad suficiente para considerar una actuación como preordenada al tráfico y, por lo tanto, de carácter delictual.

Sin embargo, en la investigación de conductas llevada a cabo por los efectivos policiales, son otros los criterios y marcadores a tener en cuenta. Las Fuerzas de Seguridad se mueven en el ámbito de la denominada prueba indiciaria, ya que en el momento inmediatamente anterior a la actuación policial no es habitual tener acceso directo a las plantas, a su especie, a su tamaño, a su estado de maduración, a su pesaje, etc., y por ello es necesario establecer límites lógicos que eliminen la posibilidad de error. Es decir, si bien siguiendo las directivas de los distribuidores de semillas es posible extraer 200 gramos de sustancia ilícita de una planta, no es éste un parámetro general directamente aplicable, debido a la cantidad de circunstancias que deben concurrir para esa “potencialidad máxima”. Por ello, el mínimo de plantas habrá de estar por encima de la unidad, para determinar si se está ante la infracción administrativa o ante la comisión de ilícito penal. 

Además, existen otros indicios a tener en cuenta por el policía actuante, que se residencian en su formación teórica y apreciación de los hechos, como puede ser el empaquetado de las sustancias, la tenencia de útiles propios de la venta de sustancias, la tenencia de moneda fraccionaria abundante que pueda hacer deducir pagos propios del “trapicheo” de sustancias, etc. Aunque no siempre ha de ser necesaria la concurrencia de un número elevado de indicios para determinar la posible existencia del delito de tráfico de drogas. A veces, la sola tenencia de la sustancia puede determinar una presumible comisión de un delito contra la salud pública, tal como se indica en las sentencias del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 2001 y de 9 de octubre de 2004 (en que se habla de “único indicio de singular potencia acreditativa”).


Por otro lado, vistos los marcadores o parámetros fijados en aras de la seguridad jurídica para la determinación del delito o la infracción administrativa, ha de destacarse que estos criterios se tienen en cuenta para mínimos y para máximos. Para ilustrar y documentar este punto cabe citar la sentencia de 11 de diciembre de 1997, de la Audiencia Provincial de Valencia, en la que se señala que la tenencia de tres plantas de marihuana no puede ser considerada conducta constitutiva de delito penal, si bien en la misma sentencia se estipula que “se libre testimonio a la Delegación del Gobierno con objeto de que se inicie el pertinente expediente sancionador contra el acusado, en la medida en que ese consumo y tenencia aparece sancionado por el artículo 25.1 de la Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Protección de la Seguridad Ciudadana.”


Por último, y en lo que se refiere al inciso de la pregunta referido a la experiencia de la Policía Foral en este ámbito de actuación, cabe consignar que todas las imputaciones realizadas por su Brigada de Delitos contra la Salud con motivo del autocultivo de cannabis, por número igual o superior al criterio orientativo de siete plantas, y que han sido juzgadas, han dado lugar a condenas emitidas por los juzgados y tribunales radicados en Navarra. 

A título de ejemplo, y por ser la más reciente, cabría traer a colación la sentencia 404/2007, de 16 de diciembre de 2008, emitida por el Juzgado de lo Penal nº 1, de los de Pamplona, dictada en el Procedimiento abreviado 830/07, en el que el imputado, detenido por la Policía Foral el 5 de septiembre de 2006 por cultivo de cannabis, ha sido condenado a una pena de un año de prisión y multa de 900 euros. En concreto, el detenido fue encausado con base en el criterio indiciario de las siete plantas, plantas que al momento de su decomiso arrojaron un peso de 3.880 gramos y que tras el proceso de secado produjeron 660 gramos de sustancia.

Es cuanto tengo el honor de manifestar en cumplimiento del artículos 186 y siguientes del Reglamento del Parlamento de Navarra.

Pamplona, 9 de marzo de 2009

El Consejero de Presidencia, Justicia e Interior:Javier Caballero Martínez
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