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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

10097 Sala Segunda. Sentencia 78/2019, de 3 de junio de 2019. Recurso de
amparo 1926-2018. Promovido por don Stephan Rudolf Werner y ofras dos
personas mas en relaciéon con la sentencia de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife que les condend por un delito contra la salud publica.
Vulneracién de los derechos a un proceso con todas las garantias y a la
defensa: condena en apelacion impuesta a partir de la reconsideracion de la
concurrencia de una circunstancia, la existencia de un error de prohibiciéon
vencible, que requeria la previa audiencia de los acusados (STC 146/2017).

ECLI:ES:TC:2019: 78

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por la magistrada dofia
Encarnacion Roca Trias, presidenta; los magistrados don Fernando Valdés Dal-Ré, don
Juan Antonio Xiol Rios, don Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez, don Antonio
Narvaez Rodriguez y don Ricardo Enriquez Sancho, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 1926-2018, promovido por don Stephan Rudolf
Werner, don Arnaud Ronnet y don Fernando Gastéon Cerega, representados por la
procuradora de los tribunales dofia Miriam Rodriguez Crespo y bajo la direccion de la
letrada dofia Amina Omar Nieto, contra la sentencia de la Seccién Segunda de la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife nim. 389/2017, de 15 de septiembre,
que les conden6é como coautores de un delito contra la salud publica al estimar
parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por el ministerio fiscal contra la
sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 5 de Santa Cruz de Tenerife num. 240/2017,
de 12 de junio, que les absolvid, y contra la providencia de la Seccién Segunda de la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 22 de febrero de 2018 que inadmitié a
tramite el incidente de nulidad de actuaciones promovido contra la sentencia de la misma
seccién. Ha intervenido el ministerio fiscal. Ha sido ponente la magistrada dofa
Encarnacion Roca Trias.

l. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el dia 10 de abril de 2018, la
procuradora de los tribunales dofia Miriam Rodriguez Crespo, en nombre vy
representacion de don Stephan Rudolf Werner, don Arnaud Ronnet y don Fernando
Gastén Cerega, interpuso recurso de amparo contra las resoluciones citadas en el
encabezamiento, al considerar que habian vulnerado su derecho a la libertad (art. 17.1
CE), su derecho de asociacion (art. 22 CE), su derecho de defensa (art. 24.2 CE) y su
derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE).

2. Los hechos en los que se funda el presente proceso de amparo son:

a) El ministerio fiscal formuld acusacién contra los tres demandantes de amparo y
otras cinco personas en el procedimiento abreviado num. 3582-2013 seguido en el
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Juzgado de Instruccién num. 2 de Arona, por considerarles autores de un delito contra la
salud publica, en su modalidad de trafico de drogas de las que no causan grave dafio a
la salud, en cantidad de notoria importancia, de los arts. 368 y 369.5 del Cédigo penal,
concurriendo error vencible de prohibicion del art. 14.3 del Codigo penal, y solicité la
imposicién a cada uno de ellos de una pena de prisién de dos afios y multa de 83.682 €
con responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacion de libertad por cada
cuota de cien euros o fraccién impagada, asi como el comiso de la sustancia
estupefaciente, dinero y demas efectos incautados.

Celebrado juicio oral en el Juzgado de lo Penal nim. 5 de Santa Cruz de Tenerife,
este dict6 la sentencia nim. 240/2017, de 12 de junio, por la que absolvié a todos los
acusados.

La sentencia declaré probado que don Stephan Rudolf Werner y don Arnaud Ronnet
constituyeron el dia 5 de junio de 2011 la asociacién «Club Social de Consumidores de
Cannabis TFS», que llegd a tener 872 socios, de la que era presidente el primero, y
secretario el segundo, siendo don Fernando Gascon Cerega su vicepresidente. Los
restantes acusados eran al tiempo que socios asalariados de la asociacion que se
dedicaban al cultivo de las plantas.

En sus estatutos se establecia que «la asociacién dispondra de un consumo
compartido, sin animo de lucro y en circuito cerrado de usuarios que impide el acceso a
terceras personas, no siendo objeto de este cultivo la promocién, el favorecimiento y la
facilitacion del consumo ilegal de cannabis siendo referente la sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de diciembre de 1990 y de 17 de enero de 1994».

La asociacion dedicaba al cultivo de cannabis cuatro fincas ubicadas en la zona sur
de Tenerife en las que la Guardia Civil incautdé entre los meses de junio y agosto del
afio 2013 un total de 1.068 plantas de marihuana de un peso neto de 35,72 kilogramos y
un grado de pureza expresada en tetrahidrocannabinol que variaba entre 3,4 y 23
por 100 segun las muestras, 66,1 gramos de resina de cannabis de una pureza del 11,7
por 100 del mismo principio activo, asi como cajas de semillas, botes de fertilizante, una
lampara halégena y dos grupos de tubos fluorescentes. La sustancia hubiera alcanzado
en el mercado ilicito un precio total de 167.364 €.

La marihuana se distribuia en un local arrendado sito en un centro comercial de la
localidad de Los Cristianos, Arona, entre unos socios que pagaban una cuota anual
de 100 € y una cantidad de entre tres y seis euros por gramo de cannabis, permitiéndose
la compra de una cantidad maxima de marihuana de tres gramos al dia o de veinte
gramos a la semana; esas cantidades permitian sufragar los gastos de la asociacion y
obtener un rendimiento econémico.

El relato de hechos probados terminaba diciendo que la asociacion presentd sus
estatutos fundacionales ante la Consejeria de Justicia del Gobierno de Canarias y el
Ayuntamiento de Arona, que autorizaron su inscripcidn en sus respectivos registros,
constando igualmente la expedicion por la Agencia Tributaria a favor de la asociacién de
una tarjeta de identificacion fiscal.

El juzgado desestima en el fundamento de derecho tercero de su resoluciéon la
alegacion de las defensas relativa a la supuesta atipicidad de la conducta incriminada
desechando que la conducta de los acusados pudiera ser encuadrable en la figura del
consumo compartido, ateniéndose en este punto a la jurisprudencia fijada por la Sala
Penal del Tribunal Supremo en sus sentencias nim. 484/2015, de 7 de septiembre
y 596/2015, de 5 de octubre, que en supuestos similares consideraron que el riesgo
incontrolado de difusién de la sustancia estupefaciente entre terceros inherente a toda
estructura asociativa abierta a la incorporacion escalonada de miembros generaba el
riesgo abstracto definitorio del delito contra la salud publica del art. 368 del Cdédigo penal
(CP) y hacia punibles estas conductas.

Establecida la ilicitud penal de la conducta, la sentencia aborda la cuestién del
conocimiento que los acusados tenian de la misma, para concluir, con cita de
jurisprudencia de la Sala Penal del Tribunal Supremo, y especialmente de su
sentencia nium. 571/2016, de 29 de junio, que el error de prohibicién alcanzé a todos
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los acusados —tanto asalariados como directivos de la asociacion— y fue invencible
por inevitable, teniendo en cuenta sus posibilidades de alcanzar un correcto
conocimiento de la ilicitud. Considera relevante que los estatutos indicaban entre las
actividades a desarrollar por la asociacion la de cultivo compartido sin animo de lucro
y en circuito cerrado de usuarios, y que dichos estatutos fueron visados e inscritos
tanto en el registro de asociacion de Canarias como en el registro municipal de
asociaciones del Ayuntamiento de Arona obteniendo asimismo tarjeta de identificacion
fiscal. Destaca que la resolucion de 23 de febrero de 2012 dictada por la Consejeria
de Presidencia, Justicia e Igualdad del Gobierno de Canarias, después de citar el
art. 22 CE, el articulo 30 del Estatuto de Autonomia de Canarias, la Ley
organica 1/2002, de 22 de marzo, y la Ley del Parlamento de Canarias 4/2003 de
asociaciones, hace constar que examinados los estatutos y el resto de la
documentacioén no se aprecia defecto alguno ni que la asociacion esté incursa en los
supuestos del articulo 22, apartados 2 y 5 de la Constitucion. Concluye de ello que los
demandantes de amparo cumplieron los deberes de reflexiéon e informacién exigibles
para la apreciacién de la inevitabilidad del error en un momento en que todavia no se
habia dictado la sentencia de la Sala Penal del Tribunal Supremo de 7 de septiembre
de 2015 en la que se concluyo sin duda que la actividad de este tipo de asociaciones
tiene reflejo tipico en el art. 368 del Cédigo penal.

b) EI ministerio fiscal, en disconformidad con la sentencia del juzgado, interpuso
recurso de apelacion el que el interesé la condena de los acusados por el delito objeto
de acusacion con la apreciacion del error de prohibicion en su modalidad vencible.

La Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife en su
sentencia num. 389/2017, de 15 de septiembre, estimé parcialmente el recurso del fiscal
y condend a los tres demandantes de amparo como coautores de un delito contra la
salud publica apreciando la concurrencia de un error vencible de prohibicion a la pena de
seis meses de prisidn a cada uno de ellos, con accesoria de inhabilitacion especial para
el derecho de sufragio pasivo durante el mismo tiempo, multa de 83.682 € con
responsabilidad personal subsidiaria de veinte dias en caso de impago, decomiso de la
sustancia, efectos y dinero ocupados y abono de costas.

La seccion corrige el criterio juridico seguido por el juzgado y rechaza que la
inscripcion administrativa baste para descartar el conocimiento de la ilicitud, concluyendo
que los tres demandantes de amparo, por su posicion directiva, fueron conscientes de la
posible ilicitud de su conducta y no desplegaron la diligencia necesaria para despejar las
posibles dudas, lo que se inferia de la ambigliedad calculada con la que habian sido
definidos los fines sociales en los estatutos, la actividad real de la asociacion, que
cultivaba cannabis en cantidades relevantes en cuatro fincas, el rendimiento econémico
obtenido, que excedia los costes de su mantenimiento, y las cantidades de cannabis de
las que podia hacer acopio cada socio, que hacian incontrolable su posible difusion a
terceros.

La seccion justifica asimismo la ausencia de vista en segunda instancia en que la
revision postulada por el fiscal era una cuestion de mera subsuncién de los hechos
probados en el tipo penal que no requeria la alteracidon de los mismos.

c) Los actores promovieron incidente de nulidad de actuaciones al amparo del
art. 241.1 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) en el que reprocharon a la
sentencia de segunda instancia la vulneracién de su derecho a la legalidad penal por
subsuncién irrazonable de los hechos en el error vencible de prohibicidén, por
aplicacion retroactiva del art. 368 CP, vulneracién del derecho de defensa por venir la
condena de un tribunal que no les habia oido, y vulneracion de su derecho a la
libertad y de su derecho de asociacion por desproporcion de la medida e
irracionalidad de la subsuncion juridica. El incidente que fue inadmitido a tramite por
la seccion mediante providencia de 22 de febrero de 2018 en la que argumentaba que
planteaba cuestiones que ya habian sido resueltas en la sentencia de apelacion cuya
nulidad se instaba, o que se referian a aspectos del tipo penal aplicado que eran
ajenos al fallo judicial.
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3. Siguiendo el orden de la demanda de amparo, y sin anticipar su mejor conexién
sistematica a efectos de analisis y valoracién, las lesiones constitucionales cuya
declaracion y reparacién se impetra son las siguientes:

a) Vulneracién del derecho a la legalidad penal reconocido en el art. 25.1 CE, en
conexion con los principios de culpabilidad y de seguridad juridica, por subsuncién
irracional de los hechos probados en el error de prohibicion vencible, en lugar del
invencible, en clara referencia a la aplicacion incorrecta del art. 14.3 CP.

Se aduce que los demandantes de amparo no podian saber que actuaban
ilicitamente porque en la fecha en que ocurrieron los hechos, esto es, entre la
constitucién de la asociacion el 5 de junio de 2011 y el mes de agosto de 2013 en que se
practica la ultima incautacion de plantas y enseres de cultivo, ninguna sentencia de la
Sala Penal del Tribunal Supremo habia declarado todavia que la imposibilidad total de
erradicar el riesgo de mal uso o de desvio del cannabis por parte de los miembros de
una asociacion de este tipo constituia delito, pronunciamiento que no se produciria hasta
el afio 2015.

Niega que los estatutos de la asociacion fueran ambiguos, porque en ellos se
indicaba que dispondria de un cultivo para el suministro a sus socios; la asociacién fue
inscrita en el ambito autonémico y local, en el registro canario de asociacion y en el
registro de asociaciones vecinales del Ayuntamiento de Arona, obtuvo tarjeta de
identificacion fiscal, y cumplia las obligaciones fiscales y con la Seguridad Social que le
correspondian, sin que ninguna de las administraciones involucradas manifestara
objecion alguna; reprocha por ello a la Audiencia Provincial haber verificado una
aplicacion lineal de la sentencia num. 484/2015 de 7 de septiembre de la Sala Penal del
Tribunal Supremo sin haber tomado en consideracion las verdaderas circunstancias del
presente caso.

b) Vulneraciéon del derecho a la legalidad penal del art. 25.1 CE por aplicacion
retroactiva de una nueva interpretacion judicial del art. 368 CP: se refiere a la
jurisprudencia definida por el Pleno de la Sala Penal del Tribunal Supremo en su
sentencia 484/2015, de 7 de septiembre que afirma la ilicitud penal del cultivo colectivo
desarrollado en el seno de clubes sociales de cannabis que, se argumenta, no debié
aplicarse a los hechos juzgados en esta causa al haberse cometido en unas fechas en
que no existia un criterio judicial claro.

Invoca la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 21 de octubre
de 2013 (asunto Parot contra Espana) que afirma que puede contravenirse el derecho a
la legalidad penal garantizado en el art. 7 del Convenio europeo de derechos humanos
por la aplicacion retroactiva de una interpretacion jurisprudencial sobrevenida que
redunde en perjuicio del acusado y de sus legitimas expectativas de tratamiento penal.

¢) Vulneracion del derecho de defensa garantizado en el art. 24.2 CE por no haber
sido oidos por el tribunal que les condend originariamente, que en este caso fue la
Audiencia Provincial; cita doctrina de la STC 184/2009 y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Argumenta que la audiencia del acusado es exigible al tribunal de
segunda instancia que revalora los hechos de una sentencia absolutoria, y que se debe
entender que dicha nueva valoracién se produce siempre que se constata ex novo la
concurrencia de los elementos subjetivos del delito; cita doctrina de la STC 88/2013, que
matiza la sentada en la STC 184/2009, en virtud de la cual el enjuiciamiento de la
concurrencia de los elementos subjetivos del delito forma parte de la vertiente factica del
juicio y exige audiencia directa del acusado; también cita la STC 146/2017, de 14 de
diciembre, de la que reproduce en su integridad los fundamentos juridicos 6 a 9.

d) Vulneracién del principio de proporcionalidad en el tratamiento de la libertad del
art. 17.1 CE y del derecho a la legalidad penal del art. 25.1 CE por subsuncion
irrazonable de los hechos en el art. 368 del CAdigo penal. Se argumenta en términos de
falta de justificacion o desproporcion de la pena como medio de proteccion del bien
juridico de la salud publica por falta de lesividad de la conducta desarrollada por los
demandantes de amparo. Se afirma que no hubo favorecimiento, facilitaciéon o promocion
del consumo de drogas susceptible de ser tipificado en el art. 368 del Cdodigo penal, y
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que se ha producido una interpretacién del precepto que al sancionar el riesgo de
difusion de la sustancia a terceros producira un efecto de desaliento en el ejercicio
inocuo de la libertad y de la autonomia personal.

e) Vulneraciéon del derecho de asociacién, garantizado en el art. 22 CE, que
conecta con los arts. 16.1 y 9.2 CE: aduce interpretacion restrictiva de los derechos de
asociacion y a la libertad personal, que argumenta aludiendo a su impacto adverso sobre
el movimiento asociativo de usuarios de cannabis que se ha extendido y adquirido fuerza
en nuestro pais desde la década de los ochenta; afirma que la interpretacion de la norma
penal auspiciada en la condena no afecta solo a los tres demandantes de amparo sino
también a las decenas de miles de ciudadanos que habrian participado en dicho
movimiento asociativo bajo una confianza legitima de la legalidad de su actuaciéon que
habria sido alimentada por actuaciones externas de los mismos poderes publicos.

En el suplico de la demanda se solicita como pedimento principal la nulidad de las
resoluciones judiciales impugnadas, y de manera subsidiaria, derivada de la estimacion
de la vulneracion de la garantia de inmediacion, que se retrotraigan las actuaciones al
momento previo al dictado de la sentencia impugnada «para que la Audiencia Provincial
de Santa Cruz de Tenerife dicte otra respetuosa con el relato de hechos probados, sin
incluir en los mismos datos que provengan de una valoracién sin inmediacién o datos
que no procedan de una inferencia plenamente concluyente de los probados».

En el otrosi Unico se solicita asimismo, invocando el art. 56 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (LOTC), la suspension de la ejecucion de la sentencia recurrida
argumentando que de la misma no se seguiria perturbacion grave a un interés
constitucionalmente protegido, ni a los derechos o libertades de otra persona.

4. Por providencia de 1 de octubre de 2018 de la Seccién Tercera del Tribunal
Constitucional se admiti6 a tramite el recurso de amparo apreciando en el mismo,
conforme al art. 50.1 LOTC, la especial trascendencia constitucional derivada de que «la
doctrina de este Tribunal sobre el derecho fundamental que se alega podria estar siendo
incumplida de modo general y reiterado por la jurisdiccion ordinaria o pudieran existir
resoluciones judiciales contradictorias sobre el derecho fundamental [STC 155/2009,
FJ 2 e)]», y en aplicaciéon del art. 51 LOTC se acordé dirigir atenta comunicacion a la
Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife para remision en
plazo de diez dias de certificacion o fotocopia adverada del rollo de apelaciéon num.
823-2017, y en los mismos términos al Juzgado de lo Penal nim. 5 de Santa Cruz de
Tenerife para remision de certificacion o fotocopia adverada del procedimiento abreviado
num. 289-2016, con previo emplazamiento de quienes hubieran sido parte en el
procedimiento, salvo la parte recurrente en amparo, para que en el plazo de diez dias
pudieran comparecer si lo desearan.

5. Mediante providencia de 1 de octubre de 2018 la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional abrié pieza separada para la tramitacion del incidente de suspension
conforme al art. 56 LOTC, y otorgd plazo comun de tres dias a la parte recurrente y al
ministerio fiscal para formular alegaciones: la parte recurrente evacué escrito instando la
suspension de todos los pronunciamientos recogidos en el fallo de la sentencia
impugnada aduciendo perjuicios irreparables para los demandantes de no accederse a la
suspension, inexistencia de perturbacion grave de un interés constitucionalmente
protegido o de los derechos y libertades de otras personas, y pérdida de efectividad de la
sentencia de amparo; el ministerio fiscal evacud por su parte escrito en el que apoy¢ la
suspension de la pena de prision y de su accesoria, pero no la suspension de la multa,
por ser esta susceptible de restitucion integra, ni de la responsabilidad personal
subsidiaria, por su caracter eventual o incierto en el momento de evacuarse el informe.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional mediante auto de 26 de noviembre
de 2018 accedid a la suspension de la pena de prision de seis meses atendiendo a que
su magnitud temporal determinaria en caso de ejecuciéon un perjuicio irreparable y la
ineficacia de un posible fallo estimatorio del amparo, y también la suspensién de la pena
accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
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durante el tiempo de la condena, en base a consolidada doctrina que establece que la
pena accesoria debe seguir con caracter general la suerte de la principal, denegando en
cambio la suspensién de la ejecucion de la pena de multa, por ser susceptible de
restitucion ulterior y por no haberse alegado ninguna dificultad de pago, y de la
responsabilidad personal subsidiaria, por ser de momento una eventualidad futura, sin
perjuicio de lo que se pudiera resolver a instancia de los demandantes en un momento
ulterior.

6. Una vez recibidos los testimonios solicitados y cumplimentados los
emplazamientos, la Sala Segunda por diligencia de ordenaciéon de su secretario de
justicia de 18 de diciembre de 2018 acordé dar vista de las actuaciones a la parte
recurrente y al ministerio fiscal por un plazo comun de veinte dias, para que formularan
las alegaciones que estimaran pertinentes conforme determina el art. 52.1 LOTC.

7. La representacion procesal de los demandantes no evacud el tramite de
alegaciones.

8. El fiscal presentd sus alegaciones mediante escrito registrado el 31 de enero
de 2019 en el que interesd, con otorgamiento parcial del amparo, que se declarase la
vulneracion del derecho fundamental de defensa de los demandantes (art. 24.2 CE) y
que se les restableciese en el mismo mediante |la declaraciéon de nulidad de la sentencia
num. 389/2017, de 15 de septiembre, de la Secciéon Segunda de la Audiencia Provincial
de Santa Cruz de Tenerife y de la providencia de la misma sala y seccién de 22 de
febrero de 2018, con retroaccion de las actuaciones al momento inmediatamente anterior
al dictado de la sentencia para que por el mismo érgano judicial se procediera de modo
respetuoso con el derecho fundamental reconocido.

El fiscal destaca en primer lugar la similitud sustancial de las alegaciones deducidas
en el presente recurso de amparo, salvo la relativa al derecho de asociacién, con las que
fueron en su dia planteadas en el recurso de amparo num. 1659-2016, que dio lugar a la
STC 146/2017, de 14 de diciembre, que fija doctrina sobre condenas a miembros de
asociaciones cannabicas, y en los recursos de amparo nums. 1846-2016 y 1889-2016,
que dieron lugar a las SSTC 36/2018 y 37/2018, de 23 de abril, de aplicacién de dicha
doctrina.

El fiscal considera que estas sentencias proporcionan los argumentos que justifican
la desestimacion de las alegaciones de vulneracién de la legalidad penal y derechos
asociados —primera, segunda y cuarta— al tiempo que defiende el rechazo de la
alegacion de vulneracién del derecho de asociacion (art. 22 CE), que el motivo quinto de
la demanda vincula a la subsuncion judicial de los hechos en el art. 368 CP.

El motivo pone de relieve la repercusidon social de colectividades de personas que
como manifestacién de su autonomia personal deciden unirse bajo una forma asociativa
para producir y consumir cannabis, realidad que ha sido objeto de regulacién en leyes
autondmicas y ordenanzas municipales y que la interpretacion restrictiva dada por la
sentencia cuya nulidad se solicita es contraria a dicha realidad e incluso la cercena.

El fiscal, tras exponer la naturaleza del derecho de asociacion y las facultades
inherentes al mismo segun consolidada doctrina constitucional, sefala que (i) como
ocurre con el resto de los derechos fundamentales, no es un derecho absoluto e
ilimitado, sino que puede ser sometido a restricciones, siendo la mas evidente la
especificada en el apartado 2 del art. 22 CE y en el numeral 7 del art. 2 de la Ley
Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacién, a saber, la
ilegalidad de las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como
delito; (ii) que el encuadramiento tipico en el art. 368 CP de los mismos comportamientos
ha sido realizado en las sentencias de la Sala Penal del Tribunal Supremo num.
484/2015, de 7 de septiembre, 596/2015, de 5 de octubre, y 788/2015, de 9 de
diciembre, validadas por el Tribunal Constitucional en las SSTC 146/2017, 36/2018
y 37/2018.
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En cuanto a la existencia de intentos de regulacién autonémica y local del fenémeno
de las asociaciones cannabicas, el fiscal recuerda que la STC 100/2018, de 19 de
septiembre ha declarado inconstitucional y nula la Ley del Parlamento de
Catalufa 13/2017, de 6 de julio, de las asociaciones de consumidores de cannabis, y
que la STC 144/2017, de 14 de diciembre ha declarado también inconstitucional y nula la
Ley Foral 24/2014, de 2 de diciembre, reguladora de los colectivos de usuarios de
cannabis en Navarra, basandose en la prevalencia del titulo competencial estatal en
materia de legislacion penal del art. 149.1.6 CE y la posible incidencia de las normas
autondmicas en el tipo penal citado, al tratar de establecer una cobertura legal dirigida a
evitar cualquier consecuencia incriminatoria en via penal o administrativa sancionadora.

Examina el fiscal seguidamente la alegacion de vulneracion del derecho de defensa
de los recurrentes (art. 24.2 CE) por no haber sido escuchados por el tribunal que les
condena por primera vez y dictamina que las razones que avalan la concesion del
amparo vienen dadas en los fundamentos juridicos 6, 7 y 8 de la STC 146/2017, de 14
de diciembre, que traté un caso similar en el que se examind en la segunda instancia la
conciencia de la antijuridicidad de la conducta que abrigaban los acusados y la
concurrencia de un error vencible o invencible del art. 14 CP, decantandose el tribunal
por una exoneracion parcial determinante de su condena sin atender a la exigencia de
audiencia personal de los acusados como garantia especifica del derecho de defensa
(art. 24.2 CE).

El fiscal sostiene que también aqui el razonamiento de la Audiencia Provincial verso
sobre la intencién de los acusados inferida de los hechos probados completados vy
reinterpretados con el examen cuanto menos de la prueba documental, por lo que la
acusacion no podia ser resuelta sin dar la posibilidad a los recurrentes de ser oidos
personalmente y sin que dicha garantia pudiera ser sustituida por el tramite de
alegaciones concedido a su abogado en virtud del art. 790.5 de la Ley de enjuiciamiento
criminal dadas las cuestiones de hecho y de derecho determinantes de la culpabilidad o
inocencia de los acusados. Como ocurrié en los casos dirimidos en las SSTC 146/2017
y 37/2018, la reconsideracion de los hechos probados no se limitd a una mera
discrepancia juridica, sino a la apreciacion de la posibilidad de conocer lo ilicito de su
conducta, concluyendo con la alternativa de error vencible de prohibicion que agravaba
la absolucién de la instancia, por lo que la posibilidad de los condenados de ser oidos
era obligada para garantizar su defensa (STEDH de 8 de marzo de 2016, asunto Porcel
Terribas y otros c. Espafia). Entiende por ello que se ha producido la vulneraciéon del
derecho de defensa (art. 24.2 CE).

9. Por providencia de 30 de mayo de 2019 se acordd sefalar para deliberacion y
votacién de la presente sentencia el dia 3 de junio del mismo afio.

ll. Fundamentos juridicos
1. Objeto del recurso de amparo.

La demanda de amparo se dirige contra la sentencia de la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife nim. 389/2017, de 15 de septiembre,
que condend en segunda instancia a los demandantes por un delito contra la salud
publica, revocando la absoluciéon de primera instancia, y contra la providencia de la
misma secciéon de 22 de febrero de 2018 que inadmitid a tramite el incidente de nulidad
de actuaciones que los actores promovieron contra dicha sentencia.

Los demandantes argumentan que su condena (i) vulnera su derecho a la legalidad
penal por ser el fruto de la irracional subsuncion de los hechos probados en el tipo penal
del art. 368 del Cadigo penal (CP) y en la modalidad vencible del error de prohibicién del
art. 14.3 CP, (ii) vulnera su derecho de asociacion por el mismo motivo y (iii) vulnera su
derecho de defensa por haber sido dictada originariamente en segunda instancia por un
tribunal que no les ha oido.
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El ministerio fiscal, tal y como ha quedado expuesto en los antecedentes, considera
carentes del debido fundamento las denuncias de vulneracion de los derechos
sustantivos a la legalidad penal y de asociacion, pero estima justificada la denuncia de
vulneracion de su derecho de defensa, por lo que solicita la nulidad de las resoluciones
judiciales impugnadas con retroaccion de las actuaciones.

2. Orden del examen de las quejas.

En las SSTC 115/2002, de 20 de mayo, FJ 3; 65/2003, de 7 de abril, FJ 2; 198/2003,
de 10 de noviembre, FJ 3; 126/2010, de 29 de noviembre, FJ 2, y 105/2013, de 6 de
mayo, hemos declarado que corresponde a este Tribunal, en funcion de las
circunstancias concurrentes en cada supuesto concreto, determinar no solo el orden del
examen de las quejas, sino también si resulta necesario o conveniente pronunciarse en
sentencia sobre todas las lesiones de derechos constitucionales denunciadas, en el caso
de que ya se haya apreciado la concurrencia de alguna de ellas.

En el presente caso, visto el contenido de las argumentaciones efectuadas en la
demanda, la naturaleza material y procesal de sus fundamentos y el informe evacuado
por el ministerio fiscal, procede ordenar sistematicamente los motivos de amparo dando
prioridad a los de naturaleza sustantiva, de cuya estimacién se seguiria el efecto de la
nulidad radical de las resoluciones impugnadas, empezando por los relativos al principio
de legalidad penal (primero, segundo y cuarto, que se trataran en los fundamentos de
derecho tercero y cuarto de esta resolucion), siguiendo por los relativos al derecho de
asociacion (quinto, que se tratara en el fundamento de derecho quinto), para abordar en
ultimo lugar el fundamento de la denuncia de vulneracion del derecho de defensa (motivo
tercero, que se tratara en el fundamento de derecho sexto), cuya estimacién, que ya
podemos anticipar por tratarse de una cuestion resuelta por este Tribunal, habra de
determinar una mera retroaccion de actuaciones.

3. Sobre la vulneracion del derecho a la legalidad penal por irracional subsuncién
juridica.

Los motivos de amparo primero y cuarto vienen a aseverar que la condena de los
demandantes dictada por la Audiencia Provincial lesiona su derecho a la legalidad penal
reconocido en el art. 25.1 CE por incurrir en graves errores de subsuncion juridica que se
habrian consumado en dos fases, primero al encuadrar en el delito contra la salud
publica previsto y penado en el art. 368 del Codigo penal la participacion de los actores
en una actividad asociativa inocua para la salud publica general por su caracter limitado
y acotado a sus miembros, y seguidamente al no aplicarles el efecto exoneratorio que el
art. 14.3 CP anuda al error invencible de prohibicién que ha de beneficiar a quien actua
con el convencimiento de no haber traspasado los margenes de la legalidad.

Por medio de estas alegaciones la demanda hace aflorar nuevamente la cuestion de
la legitimidad constitucional a la luz del principio de legalidad penal del art. 25.1 CE del
tratamiento que desde el plano legal y jurisprudencial recibe en nuestro pais la actividad
de cultivo compartido de cannabis en el seno de asociaciones de usuarios de dicha
sustancia, cuestion que ha sido dirimida en sentido favorable a su validez en la
STC 146/2017, de 14 de diciembre, citada en la demanda, y de inexcusable referencia,
cuya doctrina, como bien indica el Ministerio Fiscal, se ha visto confirmada en las
posteriores SSTC 36/2018 y 37/2018, de 23 de abril.

La STC 146/2017, de 14 de diciembre valida la constitucionalidad del juicio positivo
de tipicidad efectuado por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en su sentencia de 7
de septiembre de 2015, que es la que invocan precisamente las resoluciones judiciales
impugnadas en este recurso de amparo para desestimar la alegada falta de tipicidad de
la conducta de los demandantes, a los que se absuelve en primera instancia por una
causa excluyente de la culpabilidad, no de la antijuridicidad.

En la meritada sentencia este Tribunal dijo que la redaccion del art. 368 del Cdodigo
Penal «no contempla un tipo delictivo de formulacion tan abierta que respalde el ejercicio

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2019-10097



SCE BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO N
NUm. 162 Lunes 8 de julio de 2019 Sec. TC. Pag. 72943

de una decisién practicamente libre y arbitraria» toda vez que utiliza «verbos de uso
habitual en el lenguaje y de conocimiento accesible como cultivar, elaborar, traficar,
promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de drogas tdxicas, estupefacientes o
sustancias psicotrépicas, [que] no dejan en la indefinicién la conducta tipica», por lo que
descarta que el precepto incumpla las exigencias materiales de taxatividad inherentes al
art. 25.1 CE [STC 146/2017, FJ 3 b)]

Recuerda seguidamente que el canon de razonabilidad de la operacion judicial de
subsuncion de los hechos probados en la norma penal o sancionadora fija como primer
criterio el de «la compatibilidad de dicha subsuncion con el tenor literal de la norma, con
la consiguiente prohibicion de la analogia in malam partem» al que se afiade «un doble
parametro de razonabilidad: metodoldgico, dirigido a comprobar que la exégesis de la
norma y subsuncién en ella de las conductas contempladas no incurre en quiebras
légicas y resultan acordes con modelos de argumentacién aceptados por la comunidad
juridica; y axiologico, consistente en verificar la correspondencia de la aplicacion del
precepto con las pautas valorativas que informan el ordenamiento constitucional», para
concluir que la condena de los miembros de una asociacion cannabica de caracteristicas
similares satisfacia el canon «en consideracion a la magnitud de las cantidades de droga
manejadas, el riesgo real y patente de difusiéon del consumo, la imposibilidad de
constatar con plena certidumbre la condicion de consumidores habituales de la sustancia
y la de controlar el destino que pudieran dar al cannabis sus receptores» afiadiendo que
«[e]s claro que no contraviene el tenor literal del precepto considerar subsumibles en el
tipo penal las actividades dirigidas a facilitar cannabis a consumidores o consistentes en
cultivar, producir, preparar, envasar y entregar la sustancia toxica a los socios para su
consumo, asi como en tener a disposicion para su entrega de una importante cantidad
de cannabis (un total de 4.750 gramos). Como tampoco resulta extravagante, ni
desborda los contornos del articulo 368 CP, entender que una asociacion dedicada a
cultivar y facilitar cannabis a sus miembros, institucionalizada, con vocacién de
permanencia y abierta a la integracion sucesiva y escalonada de un numero elevado e
indeterminado de personas, no deba verse beneficiada por la exoneraciéon de la
responsabilidad penal derivada del consumo compartido» [STC 146/2017, FJ 4 c)].

En lo que se refiere a la apreciacion del error de prohibicion como vencible, este
Tribunal dijo que «no se trata de un problema de subsuncion penal» sino de un juicio de
inferencia basado en que «los recurrentes albergaban dudas sobre la ilicitud de su
conducta y sin embargo no trataron de verificar si esa actividad era conforme a
derecho», en la existencia de «un precedente jurisprudencial que resuelve un caso
similar citado por el Tribunal Supremo y a la evidencia de que la conducta de los
recurrentes desbordaba los contornos del atipico consumo compartido», afadiendo que
en cualquier caso «tampoco la subsuncién penal puede considerarse intolerable desde
los fundamentos teleoldgicos de la norma, en conexién con el bien juridico protegido, ni
reprochable desde la perspectiva axioldgica, al no contravenir valores, principios
contenidos en la Constituciéon y en diversos convenios internacionales, entre otras, la
Convencién Unica de Naciones Unidas sobre estupefacientes de 1961, que reconoce
que la ‘toxicomania constituye un mal grave para el individuo y entrafia un peligro social
y econdmico para la humanidad’ y la Decisiéon marco 2004/757/JAl del Consejo, de 25 de
octubre de 2004, relativa al establecimiento de disposiciones minimas de los elementos
constitutivos de delitos y las penas aplicables en el ambito del trafico ilicito de drogas»
[STC 146/2017, FJ 4 c)].

La mera cita de esta doctrina excusa de mayor razonamiento para desechar que la
aplicacion del art. 368 CP pueda considerarse fruto de una voluntarista extension a
conductas no comprendidas en su supuesto de hecho, pues la asociacion constituida y
regida por los actores responde a la misma tipologia.

En lo que se refiere a la apreciacion al caso del error de prohibiciéon como vencible, la
Audiencia Provincial lo sustenta, con un complemento del factum cuya legitimidad
constitucional sera analizada mas tarde, en la ambigledad calculada con la que habian
sido definidos los fines sociales en los estatutos, la actividad real de la asociacion, que
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se dedicaba efectivamente al cultivo de cannabis en cantidades relevantes en cuatro
fincas, lo que no se correspondia exactamente con los fines declarados en los estatutos
administrativamente registrados, el rendimiento econdmico obtenido, que excedia los
costes de su mantenimiento y daba margen a un cierto lucro, y singularmente las
cantidades de cannabis de las que podia hacer acopio cada socio, que hacian
incontrolable por sus directivos su eventual difusiéon a terceros, con la consecuente
puesta en peligro del bien juridico protegido, elementos que llevan al tribunal a descartar
la inevitabilidad del error y el efecto exoneratorio previsto en el art. 14.3 CP para los
casos de error invencible de prohibicién.

Se trata de una argumentacién que no presenta fallas argumentales, ni contraviene
el tenor literal de la norma aplicada, ni la finalidad a la que responde como medio de
concrecion del grado de culpabilidad del autor por el hecho punible cometido, por lo que
no contraviene el principio de legalidad penal del art. 25.1 CE.

En atencidon a lo expuesto procede desestimar la vulneracion del derecho a la
legalidad penal invocada en los motivos primero y cuarto de la demanda de amparo.

4. Sobre la vulneracién del derecho a la legalidad penal por aplicacion retroactiva
de jurisprudencia nueva.

Se formula esta denuncia como segundo motivo de amparo, suscitando una cuestién
zanjada igualmente en la STC 146/2017, FJ 5, donde se niega la premisa mayor de que
se haya producido una modificacién del criterio jurisprudencial susceptible de cercenar
legitimas expectativas de recibir un trato penal mas benévolo:

«Invocan los demandantes como fundamento de su pretension anulatoria la doctrina
emanada de la STEDH de 21 de octubre de 2013 (asunto del Rio Prada c. Espafia). Sin
embargo, el caso sometido a nuestro enjuiciamiento, a diferencia del abordado por la
Sentencia indicada, no ha supuesto una aplicacién retroactiva de una interpretacion
jurisprudencial desfavorable e imprevisible.

[...] En el presente caso, como se pone de manifiesto en las resoluciones
impugnadas, habia ya un precedente jurisprudencial que abordaba un caso similar al
resuelto en la primera STS 484/2015. En efecto, en la STS 1377/1997, de 17 de
noviembre, que estimé el recurso de casacion por infraccion de ley interpuesto por el
Ministerio Fiscal contra la sentencia de primera instancia que absolvio a los procesados
del delito de cultivo de drogas y estupefacientes, el Tribunal Supremo se pronuncié en
términos contundentes, al condenar a los responsables de una asociacion de similar
naturaleza a la constituida y dirigida por los demandantes, que habia arrendado una
finca para plantacion de cannabis y la destinaba exclusivamente al autoconsumo de sus
SOCi0s.»

El precedente de la Sala Penal del Tribunal Supremo al que alude la STC 146/2017
disipaba ya en la fecha de realizacion de los hechos enjuiciados en el procedimiento
antecedente toda expectativa de recibir un tratamiento penal distinto y mas favorable,
pues de dicho precedente cabia extraer con meridiana claridad la conclusién de que el
cultivo compartido de cannabis en el ambito de una asociacién no podia aspirar al grado
de tolerancia judicial que los demandantes de amparo afirman que era objetivamente
esperable.

Procede por ello la desestimacion del segundo motivo de amparo.

5. Sobre la vulneracion del derecho de asociacion.

Denuncian los demandantes que su condena constituye una ilegitima restricciéon en
su derecho fundamental de asociacién y que genera un efecto disuasorio sobre la
vocacion asociativa de muchas otras personas usuarias de cannabis. Se trata de una
aseveracion cuya sostenibilidad depende de que sea dable considerar que la conducta
enjuiciada y castigada en el proceso penal antecedente permanece intramuros del
ambito constitucionalmente protegido por el art. 22 CE, y por lo tanto inmune a la
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injerencia estatal, encuadramiento que el ministerio fiscal rechaza en sus alegaciones
apelando a la explicita exclusion que el art. 22.2 CE y su legislacion de desarrollo hacen
de las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito.

En efecto, este Tribunal ha identificado cuatro facetas integrantes del derecho
genérico de asociacion: la libertad de creacion de asociaciones y de adscripcion a las ya
creadas, la libertad de no asociarse y de dejar de pertenecer a las mismas, la libertad de
organizacion y funcionamiento internos sin injerencias publicas, y una dimension inter
privatos que garantiza un haz de facultades a los asociados considerados
individualmente frente a las asociaciones a las que pertenezcan o a los particulares
respecto de las asociaciones a las cuales pretendan incorporarse (por todas,
STC 42/2011, de 11 de abril, FJ 3).

Las tres primeras facetas configuran un status libertatis o poder de resistencia frente
a la intervencion de los poderes publicos que podria verse potencialmente amenazado
por el ilegitimo ejercicio de potestades sancionadoras o punitivas.

En la determinacién de la legitimidad de la reaccion penal se ha de tener en cuenta
que «el derecho de asociacion ‘no tiene caracter absoluto y colinda con los demas
derechos de la misma indole y los derechos de los demas’ (STC 104/1999, de 14 de
junio, FJ 2 y ATC 213/1991, de 4 de julio, FJ 2) ya que ‘los derechos fundamentales no
son derechos absolutos e ilimitados. Por el contrario, su ejercicio esta sujeto tanto a
limites establecidos directamente en la propia Constitucion como a otros que puedan
fijarse para proteger o preservar otros derechos fundamentales, valores o bienes
constitucionalmente protegidos o intereses constitucionalmente relevantes (entre otras
muchas, SSTC 1/1981, 2/1982, 91/1983, 22/1984, 110/1984, 77/1985, 159/1986,
120/1990, 181/1990 y 143/1994) (ATC 254/2001, de 20 de septiembre, FJ 4)»
[STC 42/2011, FJ 3].

Desde una perspectiva normativa, el derecho fundamental de asociacion presenta un
limite inserto en su originaria configuracion constitucional al establecer el apartado
segundo del art. 22 CE que «las asociaciones que persigan fines o utilicen medios
tipificados como delito son ilegales», proposicion que reproduce el art. 2.7 de la Ley
Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacion, a la que se
suma la prohibicién de «las asociaciones secretas y las de caracter paramilitar»
proclamada en su apartado quinto. Estas formulas del constituyente configuran limites
internos del derecho fundamental que concretan en sentido negativo el espacio de
inmunidad al que pueden aspirar legitimamente los ciudadanos.

Por otra parte, y desde una perspectiva material, la decisioén del legislador encarnada
en el art. 368 CP de perseguir criminalmente actos de favorecimiento del consumo ilegal
de estupefacientes que ponen en riesgo la salud publica cumplimenta un deber general
mas amplio que a todos los poderes publicos alcanza de garantizar la salud de los
ciudadanos como derecho individual (art. 43.1 CE) y la salud publica como bien colectivo
(art. 43.2 CE) representativo de «un valor de indudable relevancia constitucional»
(STC 139/2016, de 21 de julio, FJ 8, y AATC 96/2011, de 21 de junio, FJ 5, y 221/2009,
de 21 de julio, FJ 4) susceptible como tal de limitar en determinadas circunstancias el
ejercicio de otros derechos y libertades individuales.

En el presente caso, habiéndose descartado en el fundamento de derecho tercero de
esta resolucion que la condena impuesta a los recurrentes en amparo haya sido el
producto de una aplicacién extensiva de dicho precepto penal, la condena no puede ser
calificada de injerencia ilegitima en el derecho fundamental de asociacion, pues es claro
que el art. 22 CE no pretende establecer espacios de inmunidad frente a la vigencia de
las normas penales y del interés general en la preservacion de los bienes y valores que
las mismas protegen.

En logica consecuencia, también se imponen ciertas restricciones al régimen juridico
de las asociaciones en aquellos casos en que inciden sobre bienes o intereses sujetos a
tutela penal, como se desprende de los pronunciamientos recientemente adoptados por
este Tribunal en materia competencial al efectuar el control abstracto de
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constitucionalidad de cierta legislacién autonémica reguladora de las asociaciones de
usuarios de cannabis.

Este Tribunal ha distinguido conceptualmente dos tipos de clubes de cannabis, los
que sirven de instrumento para «el abastecimiento, dispensacién y consumo de
cannabis», y los «dirigidos a fines relacionados con el cannabis pero distintos de su
obtencién y consumo (fines informativos, de estudio, debate y similares)», para rechazar
que las comunidades autbnomas puedan proyectar sus potestades legislativas sobre los
primeros por su potencial incidencia en el titulo competencial exclusivo y prevalente del
Estado en materia de legislacion penal ex art. 149.1.6 CE [vid. SSTC 144/2017, de 14 de
diciembre, FFJJ 3 y 4, en relaciéon con la Ley Foral 24/2014, de 2 de diciembre,
reguladora de los colectivos de usuarios de cannabis en Navarra; 29/2018, de 8 de
marzo, FFJJ 2 y 3, en relacién con el art. 83 de la Ley del Parlamento Vasco 1/2016, de 7
de abril, de atencidn integral de adicciones y drogodependencias, y 100/2018, de 19 de
septiembre, FFJJ 3 a 5, en relacién con la Ley del Parlamento de Catalufia 13/2017, de 6
de julio, de las asociaciones de consumidores de cannabis].

Sobre estas leyes se dijo que «aunque estemos ante una normativa autorizadora o
habilitante (no represiva, ni punitiva, ni restrictiva de bienes juridicos en el sentido que es
propio de las normas penales y administrativas sancionadoras), se trata de una
regulacion con incidencia innegable sobre la delimitacidon del tipo penal correspondiente.
Si, en determinados supuestos, las asociaciones de usuarios de cannabis que la norma
autonémica contempla pudieran llegar a normalizar actividades que, como la promocién
y facilitaciéon del consumo ilegal de estupefacientes, son delictivas, ello supondria que
dicha norma, por el solo hecho de permitir y regular tales asociaciones, estaria
incidiendo en los tipos penales, cuya definicion es de exclusiva competencia estatal y
que el legislador autondmico no puede ni alterar, ni concretar, ni delimitar. Aun no
tratandose, pues, de una norma penal propiamente dicha, si autorizara comportamientos
contemplados en la legislacion penal como delictivos, estaria la Ley que nos ocupa
menoscabando el ejercicio de la competencia estatal», razén por la cual rechazamos que
la normativa autonémica pudiera «establecer una cobertura legal para las actividades de
consumo de cannabis, invocando el ejercicio legitimo de un derecho fundamental, el de
asociacién, para asi evitar cualquier consecuencia incriminatoria, ya lo sea en via penal
o0 en la via administrativa sancionadora» (STC 144/2017, FJ 3).

En atencion a lo expuesto, el derecho de asociacion carece de virtualidad para
normalizar las conductas seleccionadas por sus titulares en el momento de su ejercicio al
definir el objeto, actividades y fines a las que se va a consagrar una determinada
asociacion, si se trata de conductas con relevancia penal. En el presente caso la
asociacion constituida y regida por los demandantes de amparo respondia, segun se
desprende del relato de hechos probados consolidado en las sentencias impugnadas, a
la tipologia primera, de cultivo y consumo compartido, por lo que al ser instrumento para
«el abastecimiento, dispensacién y consumo de cannabis» e incidir en el ambito del
art. 368 del Codigo penal, no podia servir de cobertura justificativa de dicha conducta.

En virtud de lo expuesto, procede desestimar que se haya producido la vulneracién
del derecho de asociacién de los recurrentes invocada en el motivo quinto de la
demanda.

6. Sobre el respeto del derecho de defensa de los acusados en la segunda
instancia.

En el procedimiento antecedente fue objeto de debate contradictorio tanto la posible
concurrencia de la excepcion de tipicidad del autoconsumo compartido, de origen
jurisprudencial, que el juzgado desestimd, como la concurrencia en los acusados de un
error de prohibicién, que el juzgado estimé y aprecié como invencible, lo que condujo a la
absolucion de todos los acusados, y que la Audiencia Provincial, al resolver el recurso de
apelacion del fiscal, apreci6 como vencible en los recurrentes en amparo, lo que
determind la condena que es ahora objeto de impugnacion.
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El recurso de amparo censura, en sintesis, que la Audiencia Provincial haya
condenado a los actores mediante una nueva valoracion de la dimension subjetiva de su
conducta sin haberles oido en persona. Suscita asi la cuestion de las garantias
procesales aplicables a los miembros de asociaciones cannabicas que resultan
condenados en segunda instancia mediante un juicio renovado de su conocimiento de la
ilicitud del acto —el conocimiento que tenian o debian tener sobre el caracter prohibido de
su conducta— que fue especificamente abordada y resuelta en la STC 146/2017, de 14
de diciembre y en pronunciamientos ulteriores (las ya citadas SSTC 36/2018 y 37/2018,
de 23 de abril) doctrina que debe ser preservada ante el riesgo de interpretaciones
contradictorias de los érganos del Poder Judicial, lo que ha llevado a este Tribunal a
apreciar la especial trascendencia constitucional del presente recurso de amparo en los
términos del supuesto enunciado en la letra €) de la STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2.

Como bien argumenta el fiscal en su escrito de alegaciones, aunque las
SSTC 146/2017, de 14 de diciembre, y 36/2018 y 37/2018, de 23 de abril, se refieren a
condenas dictadas por la Sala Penal del Tribunal Supremo al resolver recursos de
casacion contra sentencias absolutorias dictadas por Audiencias Provinciales, el criterio
seguido en las mismas es directamente aplicable a casos como el presente que tratan de
condenas dictadas por primera vez por un tribunal de segunda instancia que juzga la
culpabilidad de unos acusados a los que no ha oido.

La STC 146/2017 sintetiza doctrina constitucional consolidada «segun la cual resulta
contrario a un proceso con todas las garantias que un érgano judicial, conociendo a
través de recurso, condene a quien habia sido absuelto en la instancia o0 empeore su
situacién como consecuencia de una nueva fijacién de los hechos probados que
encuentre su origen en la reconsideracién de pruebas cuya correcta y adecuada
apreciacion exija necesariamente que se practiquen en presencia del 6rgano judicial que
las valora —como es el caso de las declaraciones de testigos, peritos y acusados (asi,
entre otras, SSTC 197/2002, de 28 de octubre, FJ 4, o 1/2010, de 11 de enero, FJ 3)-,
sin haber celebrado una vista publica en que se haya desarrollado con todas las
garantias dicha actividad probatoria» (STC 146/2017, FJ 6).

Resalta seguidamente que este Tribunal amplié las garantias de los acusados en
segunda instancia en lo referente a la acreditacion de los elementos subjetivos del delito
cuando «perfilando el criterio de la STC 184/2009, afirmé ‘que también el enjuiciamiento
sobre la concurrencia de los elementos subjetivos del delito forma parte, a estos efectos,
de la vertiente factica del juicio que corresponde efectuar a los 6rganos judiciales,
debiendo distinguirse del mismo el relativo a la estricta calificacion juridica que deba
asignarse a los hechos una vez acreditada su existencia. De este modo, si bien la revision
de la razonabilidad de las inferencias a partir de la cual el érgano a quo llega a su
conclusion sobre la inexistencia de dolo —u otro elemento subjetivo del tipo— no precisara
de la garantia de inmediacion si tal enjuiciamiento no se produce a partir de la valoracion
de declaraciones testificales, si debera venir presidido, en todo caso, por la previa
audiencia al acusado’ (STC 126/2012, de 18 de junio, FJ 4).» [STC 146/2017, FJ 7].

Dijimos entonces que esta ampliacién de garantias «era el corolario de la recepcion
de las SSTEDH de 10 de marzo de 2009, asunto I/gual Coll c. Espana, § 27; 21 de
septiembre de 2010, asunto Marcos Barrios c. Espafa, § 32; 16 de noviembre de 2010,
asunto Garcia Hernandez c. Espana, § 25; 25 de octubre de 2011, asunto Almenara
Alvarez c. Espafia, §39; 22 de noviembre de 2011, asunto Lacadena Calero c. Espafia, §
38; 13 de diciembre de 2011, asunto Valbuena Redondo c. Espafia, § 29; 20 de marzo
de 2012, asunto Serrano Contreras c. Espafia, § 31. A las que siguieron con
posterioridad la STEDH de 27 de noviembre de 2012, asunto Vilanova Goterris y Llop
Garcia c. Espafia, y la STEDH de 13 de junio de 2017, asunto Atutxa Mendiola y otros c.
Esparia (§ 41 a 46)» [ibidem].

La tesis expresada en la sentencia de la Audiencia Provincial objeto de impugnacién
de que la revision de la absolucion no requeria la previa audiencia de los acusados
porque se trataba de una cuestidn de mera subsuncion juridica es incompatible con la
doctrina constitucional citada, que al considerar integrados los elementos subjetivos del
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delito en la vertiente factica del juicio determina que su inferencia judicial deba respetar
la garantia de la inmediacion en la valoracion de las pruebas personales e ir precedida
en todo caso de la audiencia personal de los acusados.

Estas exigencias no las satisface la condena objeto de impugnacién en el presente
recurso de amparo por cuanto (i) revalora un material probatorio de procedencia variada,
que abarca documentos, testimonios y pruebas periciales y (ii) se sustenta en un
razonamiento deductivo no precedido de la percepcidon inmediata y personal por el
tribunal que juzga de las manifestaciones de los acusados.

En sintesis, la sentencia de la Audiencia Provincial sostiene, rectificando el criterio de la
primera instancia, que la autorizacion administrativa de inscripcion de la asociaciéon
cannabica a la que pertenecian los actores en los registros autonémico y municipal no
acreditaba que hubieran incurrido en un error pleno sobre la significaciéon antijuridica de su
conducta, y reexaminando el resultado de la actividad probatoria practicada en la instancia
expone las razones en las que asienta la conclusion de que los acusados no hicieron el
esfuerzo minimo exigible para salir de su error o despejar sus dudas, completando el factum
con unos elementos de indole animica o interna vinculados con la culpabilidad en funcién
del efecto de exoneracion o atenuacion previsto para el error de prohibicién en el
articulo 14.3 CP [STC 36/2018, de 23 de abril, FJ 7 b)]. Se trataba de una cuestiéon que
afectaba a la declaracion de culpabilidad o inocencia y que por lo tanto no podia ser resuelta
sin dar la posibilidad a los recurrentes de ser oidos personalmente, sin que dicha garantia
pudiera ser sustituida por el tramite de alegaciones concedido a su abogado.

Con este proceder el tribunal orillé las declaraciones efectuadas por los acusados,
que en la primera instancia y subsiguiente recurso de apelacion alegaron haber actuado
con el convencimiento de que su actividad asociativa era conforme a la legalidad por
haber sido administrativamente tolerada, rectificando la valoracién que de las mismas
habia efectuado el juzgado de lo penal y rehusandoles la oportunidad de ser oidos antes
de dictar el que seria primer pronunciamiento de condena.

Al igual que ocurrié en el supuesto dirimido en la STC 146/2017, «la reconsideracion
de los hechos estimados probados en primera instancia no se limit6 a una mera
discrepancia juridica, sino a la apreciacion de la posibilidad de conocer lo ilicito de su
conducta, concluyendo con la alternativa —error vencible de prohibicion— que agravaba la
absolucion de la instancia, por lo que la posibilidad de los condenados de ser oidos era
obligada para garantizar su defensa (por todas, la reciente STEDH de 8 de marzo
de 2016, asunto Porcel Terribas y otros c. Espafa)» [STC 146/2017, FJ 8 b)].

En atencion a lo expuesto, procede declarar que se ha vulnerado el derecho de los
recurrentes en amparo a un proceso con todas las garantias y su derecho de defensa
reconocidos en el art. 24.2 CE por la sentencia dictada en apelacién por la Audiencia
Provincial. Para el pleno restablecimiento de estos derechos, procede la anulacion de la
sentencia de la Audiencia Provincial y de la ulterior providencia que no reparé dichas
vulneraciones, con retroaccién de las actuaciones al momento previo al dictado de la
sentencia en segunda instancia para que se proceda por el mismo tribunal de una forma
respetuosa con estos derechos.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo a don Stephan Rudolf Werner, don Arnaud Ronnet y don
Fernando Gastén Cerega y, en su virtud:

1.° Declarar que se han vulnerado los derechos de los demandantes a un proceso
con todas las garantias y a la defensa (art. 24.2 CE).
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2.° Declarar la nulidad de la sentencia de la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife num. 389/2017, de 15 de septiembre, y de la
providencia de la misma seccion de 22 de febrero de 2018, retrotrayendo las actuaciones
al momento inmediatamente anterior al dictado de la sentencia, para que la Audiencia
Provincial proceda en relacién con el recurso de apelacion interpuesto por el ministerio
fiscal de modo respetuoso con los derechos fundamentales reconocidos.

Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a tres de junio de dos mil diecinueve.—Encarnacién Roca Trias.—
Fernando Valdés Dal-Ré.—Juan Antonio Xiol Rios.—Pedro José Gonzalez-Trevijano
Sanchez.—Antonio Narvaez Rodriguez.—Ricardo Enriquez Sancho.—Firmado y rubricado.
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