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SUMARIO:

Impugnacioén de la ordenanza del Ayuntamiento de San Sebastian reguladora de la ubicacién de los
clubs sociales de cannabis. Incongruencia omisiva. Falta de competencia municipal. El Abogado del
Estado sostiene que la Ordenanza es nula de pleno derecho por vulnerar el principio de jerarquia normativa
y las competencias atribuidas al Estado en materia de «legislacion sobre productos farmacéuticos» o,
subsidiariamente, sobre bases y coordinacion general de la sanidad, en materia de «seguridad publica», en
materia de «relaciones internacionales» y, por dltimo, en materia de «regulacion de las condiciones basicas
gque garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
los deberes constitucionales»; no repara la sala de instancia, cuando refiere que la demanda no identifica
ningun precepto de la ordenanza impugnada que incurra en vicio de invalidez, en que en dicho escrito rector
se impugna la ordenanza en su totalidad. Pues bien, fruto de la equivocacién expuesta de la sala de instancia
al no reparar en el real alcance del planteamiento de la demanda, es que no dé respuesta a ese
planteamiento, incurriendo asi en la llamada incongruencia omisiva por error. Aun cuando la ordenanza se
limita a regular, desde una perspectiva exclusivamente urbanistica y ambiental, el uso, ubicacién y
condiciones de los llamados clubs sociales de cannabis, y ello en consideracion a que en el escrito de
demanda no se hizo cuestion de ninguno de los preceptos de la ordenanza que pueden exceder del objetivo
gue la misma establece, aun asi el recurso debe estimarse. Ello es asi, porque si bien nada cabria objetar
a la competencia del Ayuntamiento para regular desde una perspectiva urbanistica y ambiental una actividad
gue sin discusion merece el calificativo de licita, si cabe cuestionar esa competencia cuando esa actividad,
no siempre y si solo bajo determinadas condiciones, puede considerarse atipica desde la éptica del derecho
penal, materia reservada al Estado. Pues bien, la indeterminacién, con la consiguiente necesidad de estar
al caso concreto, de si un club social de cannabis es o no ilicito penalmente, impide considerar competente
a un Ayuntamiento, para regular, aunque solo sea desde la 6ptica urbanistica y ambiental, los clubs de
cannabis, en cuanto esa regulacion, aun cuando fuera estrictamente urbanistica y ambiental, tiene una
incidencia innegable sobre la delimitacién del tipo penal, en cuanto puede llevar al error de la atipicidad
absoluta de la actividad desarrollada por los clubs sociales de cannabis.

PRECEPTOS:

Constitucion Espafiola, arts. 24 y 149.1.1, .3, .6, .13, .16 y .29.

Ley 17/1967 (De estupefacientes), art. 3.1.a.ii).

Ley Orgéanica 6/1985 (LOPJ), art. 248.

Ley 30/1992 (LRJPAC), art. 62.2.

Ley 29/1998 (LJCA), arts. 33.1, 88.1.c) y 95.2.c) y d).

Ley 1/2000 (LEC), art. 218.

Ley Pais Vasco 1/2016 (Atencidn Integral de Adicciones y Drogodependencias), art. 83.

Ordenanza del Ayuntamiento de San Sebastian reguladora de la ubicacién de los clubs sociales de
cannabis, arts. 1y 8.4.
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RECURSO CASACION num.: 2325/2016

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Carlos Trillo Alonso

. " You
www.civil-mercantil.com o O @



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/
http://www.normacef.com/

Civil Mercantil

Letrada de la Administracion de Justicia: lima. Sra. Dfia. Maria Jesus Pera Bajo
TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccién Quinta
SENTENCIA
Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. José Manuel Sieira Miguez, presidente
D. Octavio Juan Herrero Pina

D. Juan Carlos Trillo Alonso

D2, Inés Huerta Garicano

D. César Tolosa Tribifio

D. Francisco Javier Borrego Borrego

En Madrid, a 5 de marzo de 2019.

Esta Sala ha visto el presente recurso de casacion que con el nimero 2325/2016 ante la misma pende de
resolucién, interpuesto por el Abogado del Estado, contra sentencia de fecha 17 de mayo de 2016, dictada en el
recurso 722/2014, por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
Seccion Primera , sobre impugnacién del Acuerdo del Ayuntamiento de Donostia-San Sebastian, de 30 de abril de
2014, publicado en el B.O.G. nim. 217, de 13 de noviembre de 2014, de aprobacion inicial de la Ordenanza
Municipal reguladora de la ubicacién de Clubs Sociales de Cannabis; siendo parte recurrida el Excmo. Ayuntamiento
de San Sesebastian, representado por la procuradora dofia Isabel Covadonga Julia Corujo y defendido por el letrado
don Ifaki Atxukarro.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Juan Carlos Trillo Alonso.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.
La sentencia recurrida contiene la parte dispositiva del siguiente tenor:

<<Que desestimamos el recurso contencioso-administrativo n® 722/14 formulado por el Abogado del Estado
en representacion de la Administracion General del Estado frente a la Ordenanza Municipal del Ayuntamiento de
San Sebastian, Reguladora de la ubicacion de los Clubes Sociales de Cannabis, aprobada por el Pleno en fecha 30
de octubre de 2014 (BOG de 18 de noviembre de 2014). Con imposicidn de costas a la administracion
demandante>>.

Segundo.

Notificada la anterior sentencia, el Abogado del Estado present6 escrito ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco interponiendo recurso de casacion contra la misma.
Por Providencia la Sala tuvo por preparado en tiempo y forma el recurso de casacién, emplazando a las partes para
que comparecieran ante el Tribunal Supremo.

Tercero.
Recibidas las actuaciones y el expediente administrativo ante este Tribunal, la parte recurrente se personé

ante esta Sala y formuld escrito de interposicién del recurso de casacion, expresando los motivos en que se
amparaba, suplicando que se tuviera por interpuesto el recurso de casacién contra la referida sentencia y que previos
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los tramites legales la Sala dicte sentencia <<[...] por la que, se estime este recurso, case y anule la sentencia
recurrida y, en su lugar, se dicte nueva sentencia por la que se estime el recurso contencioso-administrativo
interpuesto en la instancia a nombre del Estado, anulando en su integridad la Ordenanza del Ayuntamiento de San
Sebastian reguladora de la ubicacion de los clubes sociales del cannabis y de las condiciones de ejercicio de su
actividad, aprobada por acuerdo municipal de 30 de abril de 2014 (BOG 13 de noviembre de 2014)>>.

Cuarto.

- Teniendo por interpuesto y admitido el recurso de casacion, por esta Sala se emplaz6 a la parte recurrida
para que en el plazo de treinta dias formalizara su escrito de oposicién, lo que verificd en tiempo y forma la
procuradora dofa Isabel Covadonga Julia Corujo, en nombre y representacién del Excmo. Ayuntamiento de San
Sebastian, impugnando los motivos del recurso de casacién en virtud de las razones que estimo6 procedentes y
suplicando que la Sala <<[...] dicte Sentencia desestimando el recurso de casacion interpuesto, y confirmando los
Autos impugnados (sic); con expresa imposicion de costas al recurrente>>.

Quinto.

Conclusas las actuaciones, se sefialé para votacion y fallo la audiencia del dia veintisiete de febrero del
presente, en cuyo acto tuvo lugar, habiéndose observado las formalidades legales referentes al procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Es objeto de impugnacion en el presente recurso de casacion, la sentencia dictada por la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (Seccién Primera), el 17 de mayo de
2016, en el recurso contencioso administrativo nimero 722/2014 , interpuesto por la Administracion del Estado
contra la ordenanza del Ayuntamiento de San Sebastian reguladora de la ubicacion de los clubs sociales de
cannabis, aprobada inicialmente por el Pleno de dicho Ayuntamiento, en sesion celebrada el 30 de abril de 2014.

La sentencia referenciada desestima el recurso contencioso administrativo segin puede leerse en su
fundamento de derecho tercero, en consideracion a que no identifica el Abogado del Estado en su escrito de
demanda ni un solo precepto de la ordenanza impugnada que incurra en vicio de invalidez, sin reparar, se dice, en
que la parte expositiva que precede al cuerpo de la ordenanza carece de valor normativo y, en consecuencia, ho
puede constituir objeto directo de un recurso jurisdiccional con reflejo en el fallo de la sentencia que se dicta; y en
consideracion también a que la exposicién de motivos de la ordenanza se limita a constatar la realidad juridica y
social de los clubs de cannabis y la razén por la que la regulaciéon del usos de los espacios utilizados por las
asociaciones de consumidores de cannabis es conveniente y oportuna.

Afiade la sala de instancia a la fundamentacion expuesta que el parrafo de la exposicion de motivos que
destaca el Abogado del Estado, relativo a que <<Los Clubes Sociales de Cannabis son asociaciones sin animo de
lucro que se auto abastecen y distribuyen cannabis entre sus propio socios -consumidores terapéuticos y/o ludicos-
, todos mayores de edad y en un ambito privado, reduciendo dafios asociados al mercado clandestino y a
determinados usos del cannabis>>, no tiene proyeccién en el articulado de la norma que tiene por objeto, segln su
articulo 1:

<<a) Regular la apertura de Clubes Sociales de Cannabis estableciendo un régimen de distancias entre
ellos.

b) Establecer un régimen de distancias respecto de centros educativos y de salud.

c) Garantizar que los locales destinados a local social y punto de encuentro de los Clubes Sociales de
Cannabis retinen las condiciones minimas necesarias para evitar todo tipo de molestias al vecindario.

d) Garantizar que los locales destinados a local social y punto de encuentro de los Clubes Sociales de
Cannabis rednen las condiciones minimas necesarias de seguridad, salubridad e higiene para las personas
usuarias.

e) Garantizar que la actividad sea desarrollada por Asociaciones de Usuarios debidamente inscritas en los
registros publicos>>.
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Segundo.

Disconforme la Administracion del Estado con la sentencia resefiada en el precedente, interpone el recurso
de casacion que nos ocupa con apoyo en dos motivos.

Tercero.

Con el motivo primero, por la via del articulo 88.1.c) de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa (anterior a su reforma por Ley Orgéanica 7/2015, de 21 de julio), invoca la infraccién de los articulos
24 de la Constitucion , 33.1 de la ley jurisdiccional citada , 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , y 248 de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial .

Alega que la sentencia impugnada incurre en incongruencia omisiva al no dar respuesta a las cuestiones
planteadas en el escrito de demanda.

El motivo debe acogerse.

Reconocido en el fundamento de derecho primero de la sentencia recurrida que el Abogado del Estado
<<Sostiene que la Ordenanza es nula de pleno derecho por aplicacion del art. 62.2 de la Ley 30/1992 , al vulnerar
el principio de jerarquia normativa y las competencias atribuidas al Estado en el articulo 149.1.16 de la C.E . en
materia de "legislacion sobre productos farmacéuticos" o, subsidiariamente, sobre "bases y coordinacién general de
la sanidad"; en el articulo 149.1.29 de la C.E ., en materia de "seguridad publica"; en el articulo 149.1.3 de la C.E .,
en materia de "relaciones internacionales"; y, por ultimo, en el articulo 149.1.1 de la C.E ., en materia de "regulacién
de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales">>, no repara la sala de instancia, cuando refiere en el fundamento
de derecho tercero que la demanda no identifica ningin precepto de la ordenanza impugnada que incurra en vicio
de invalidez, en que en dicho escrito rector se impugna la ordenanza en su totalidad por las razones apuntadas en
el fundamento de derecho primero.

Pues bien, fruto de la equivocacion expuesta de la sala de instancia al no reparar en el real alcance del
planteamiento de la demanda, es que no dé respuesta a ese planteamiento, incurriendo asi en la llamada
incongruencia omisiva por error.

Cuarto.

El acogimiento del motivo primero hace inncesario el examen del motivo segundo por el que, al amparo del
articulo 88.1.d) de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (anterior a su reforma por Ley
Orgénica 7/2015, de 21 de julio), aduce la Abogacia del Estado la infraccion de <<[...] los articulos 149.1.16
(legislacién sobre productos farmacéuticos); 149.1.292 (seguridad publica); 149.1.13? (relaciones internacionales) y
149.1, todos ellos de la Constitucién (regulacién de las condiciones béasicas que garanticen la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes), en relacion con el articulo 3.1.a.ii) de
la Ley 17/1967, de 8 de abril , que actualiza las normas vigentes en materia de estupefacientes y las adapta al
Convenio ONU de 1961 y la Convencioén de Viena de 1988, ratificad por Espafia mediante instrumento de 30 de julio
de 1990; y el articulo 62.2 LRIPAC>>,

Lo que procede, de conformidad con los apartados 2.c) y d) del articulo 95 es, por tratarse la infraccion
procesal detectada de una vulneraciéon de las normas reguladoras de la sentencia, que resolvamos la litis en los
términos en que ha sido planteada.

Al efecto, aun cuando la ordenanza se limita a regular, desde una perspectiva exclusivamente urbanistica y
ambiental, el uso, ubicacién y condiciones de los llamados clubs sociales de cannabis, y ello en consideracion a que
en el escrito de demanda no se hizo cuestion de ninguno de los preceptos de la ordenanza que pueden exceder del
objetivo que la misma establece en su articulo 1 (valga a titulo de ejemplo el articulo 8.4 que al expresar que <<Con
cardcter general, estd prohibido transmitir cannabis (en cualquiera de sus formas) que no provenga de los
procedimientos de abastecimiento del club; fundamentalmente de la producciéon propia>>, viene a reconocer
distintas vias de abastecimiento de cannabis para el club, con expresa mencién a la produccion propia, esto es, a
su cultivo), aun asi el recurso debe estimarse.

Ello es asi, porque si bien nada cabria objetar a la competencia del Ayuntamiento para regular desde una
perspectiva urbanistica y ambiental una actividad que sin discusion merece el calificativo de licita, si cabe cuestionar
esa competencia cuando esa actividad no siempre y si solo bajo determinadas condiciones puede considerarse
atipica desde la éptica del derecho penal, materia reservada al Estado en el articulo 149.1.6 de la Constitucion .
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Expresa la sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de 21 de febrero de 2018, dictada en el
recurso de casacién 1765/2014 , corroborando asi la idea expuesta de que la actividad desarrollada por los clubs
sociales de cannabis no siempre es licita desde la Optica penal, después de <<[...] proclamar que la actividad
desarrollada por los conocidos como clubs sociales de cannabis, asociaciones, grupos organizados o similares no
sera constitutiva de delito cuando consista en proporcionar informacién; elaborar o difundir estudios; realizar
propuestas; expresar de cualquier forma opiniones sobre la materia; promover tertulias o reuniones o seminarios
sobre esas cuestiones>>, que <<Si traspasa las fronteras penales la conducta concretadas en organizar un sistema
de cultivo, acopio, o adquisicion de marihuana o cualquier otra droga téxica o estupefaciente o sustancia psicotropica
con la finalidad de repartirla o entregarla a terceras personas, aunque a los adquirentes se les imponga el requisito
de haberse incorporado previamente a una lista, a un club o a una asociacion o grupo similar. También cuando la
economia del ente se limite a cubrir costes>>, razonando al efecto lo que sigue: <<La filosofia que late tras la
doctrina jurisprudencial que sostiene la atipicidad del consumo compartido de sustancias estupefacientes puede
alcanzar a la decision compartida de cultivo de la conocida como marihuana para suministro en exclusiva a un grupo
reducido de consumidores en condiciones congruentes con sus principios inspiradores que hacen asimilable esa
actividad no estrictamente individual al cultivo para el autoconsumo. Se distancia asi esa conducta tolerable
penalmente de una produccidén, punible por estar puesta al servicio del consumo de un ndmero de personas
indeterminado ab initio y abierta a incorporaciones sucesivas de manera mas o menos indiscriminada y espaciada,
mediante la captacién de nuevos socios a los que solo se exige la protesta de ser usuarios para incluirlos en ese
reparto para un consumo no necesariamente compartido, inmediato o simultaneo.

Evaluar cuando aquélla filosofia que vertebra la atipicidad de la "compra compartida" puede proyectarse
sobre supuestos de cultivo colectivo es una cuestion de caso concreto y no de establecimiento seriado de requisitos
tasados que acabarian por desplazar la antijuridicidad desde el bien juridico -evitar el riesgo para la salud publica-
a la fidelidad a unos protocolos cuasi-administrativos pero fijados jurisprudencialmente>>.

Pues bien, la indeterminacién, con la consiguiente necesidad de estar al caso concreto, de si un club social
de cannabis es o no ilicito penalmente, impide considerar competente a un Ayuntamiento, para regular, aunque solo
sea desde la éptica urbanistica y ambiental, los clubs de cannabis, en cuanto esa regulacién, aun cuando fuera
estrictamente urbanistica y ambiental, tiene una incidencia innegable sobre la delimitacién del tipo penal, en cuanto
puede llevar al error de la atipicidad absoluta de la actividad desarrollada por los clubs sociales de cannabis.

Quiza no resulte superfluo recordar que el Tribunal Constitucional, por sentencia 144/2017 , declar6
inconstitucional la Ley Foral 24/2014, reguladora de los colectivos usuarios de cannabis en Navarra, cuyo objeto era
establecer las normas generales para la constitucion, organizacién y funcionamiento de los clubs de personas
consumidoras de cannabis, y ello por invadir la competencia exclusiva estatal en materia de legislacién penal; que
igual Tribunal, por sentencia 29/2018 , declara inconstitucional el articulo 83 de la Ley del Parlamento Vasco 1/2016,
de 7 de abril , distinguiéndose, a efectos competenciales, dos clases de asociaciones: <<no sera lo mismo si se trata
de asociaciones de consumidores que no tienen mas propésito que la participacién en la ejecucién de fines publicos
-en cuyo caso el encuadre y los titulos competenciales implicados serian los referidos en el apartado anterior
[sanidad interior]- que si consisten en asociaciones para articular el consumo y cultivo compartido de cannabis a las
que adicionalmente se les asigna la cooperacién con la politica de reduccion de dafios como objetivo de salud
publica, supuesto este segundo en el que, con arreglo a lo resuelto en la STC 144/2017 , FJ 4, la norma autondmica
estaria regulando el consumo, abastecimiento y dispensacion de cannabis, materias cuya disciplina normativa se
reserva al estado, segiin de qué dimension se trate, en las clausulas 6 , 16 y 29 del articulo 149.1 CE >>; y que por
sentencia de 19 de septiembre de 2018 , también de dicho Tribunal se declar6, con apoyo esencialmente en las
precedentes, la inconstitucionalidad de la Ley del Parlamento de Catalufia 13/2017, de 6 de julio, de las asociaciones
de consumidores de cannabis.

El recurso, por todo lo expuesto, debe estimarse.

Quinto.

Al haberse estimado el recurso de casacion interpuesto, no cabe hacer pronunciamiento de imposicion de
las costas.

FALLO

Por todo lo expuesto,
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EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido :
Primero.
Ha lugar al recurso de casacién interpuesto por el Abogado del Estado contra sentencia de fecha 17 de
mayo de 2016, dictada en el recurso 722/2014, por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, Seccion Primera .

Segundo.

Casamos y dejamos sin efecto dicha sentencia y, con estimacién del recurso contencioso administrativo
deducido por la Abogado del Estado contra la ordenanza impugnada, anulamos y dejamos sin efecto la misma.

Tercero.
Sin costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

José Manuel Sieira Miguez Octavio Juan Herrero Pina
Juan Carlos Trillo Alonso Inés Huerta Garicano
César Tolosa Tribifio Francisco Javier Borrego Borrego

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente D.
Juan Carlos Trillo Alonso , estando la Sala celebrando audiencia publica, lo que, como Letrada de la Administracion
de Justicia, certifico.
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