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Cultivo a gran escala de cannabis para consumo por una asociacion constituida al efecto y tipicidad de la
conducta.

Respecto al cultivo a gran escala de cannabis destinado a abastecer a consumidores reunidos en
asociaciones constituidas al efecto, se proclamé la tipicidad de los comportamientos concretados en
organizar un sistema de cultivo, acopio, 0 adquisicion de sustancias toxica con la finalidad de repartirla o
entregarla a terceras personas, aungue a los adquirentes se les imponga el requisito de haberse incorporado
previamente a una lista, a un club o a una asociacién o grupo similar, y aun cuando no concurra animo de

lucro.

Los acusados contaban con el consentimiento, o al menos permisibilidad para sus plantaciones tanto del
Ayuntamiento, a través del Concejal de Seguridad, de la Guardia Civil y de la Policia Local. Una actividad
gue no ocultaban y que quienes tenian encomendada su vigilancia y persecucién expresamente toleraban,
podran compartirse o no, pero desde luego no pueden tacharse de absolutamente ildgicas, producto del
guebranto de las mas elementales maximas de experiencia y conocimientos epistemoldgicos sobre la
materia. La percepcion de los acusados sobre la regularidad de su actividad estaba basada en la certeza 'y
no en la mera posibilidad.; por lo que hay error de prohibicion en los acusados pertenecientes a una
asociacion de cannabis al tener la aprobacion de Ayuntamiento, Policia Local y Guardia Civil y ser estos
conocedores de las plantaciones de marihuana.
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Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Manuel Marchena Gémez, presidente

D. Antonio del Moral Garcia

Da. Ana Maria Ferrer Garcia

D. Leopoldo Puente Segura

D. Javier Hernandez Garcia

En Madrid, a 10 de junio de 2021.

Esta sala ha visto el recurso de casacion 3294/19 por infraccion de ley interpuesto por el Ministerio Fiscal
contra la sentencia absolutoria dictada por la Audiencia Provincial de Baleares (Sec. 22 PA 85/18) de fecha 29 de
abril de 2019. Han sido parte recurrida D. Samuel, D. Sergio y D. Tomas representados por el procurador D. Antonio
Vicente del Barco Ordinas y bajo la direccion letrada de D. Héctor Brotons Albert.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Ana Maria Ferrer Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

El Juzgado de Instruccion 1 de Inca inco6 Diligencias Previas 22811/15 y una vez concluso lo remitio a la
Audiencia Provincial de Baleares, que con fecha 29 de abril de 2019, dicté sentencia que contiene los siguientes
HECHOSPROBADOS: "Los acusados Sergio, Samuel y Tomas, todos ellos mayores de edad y sin antecedentes
penales, privados de libertad por razon de esa causa un dia el segundo y no privados los otros dos, todos ellos
puestos de comun acuerdo crearon una asociacion denominada Asociacion Balear para el estudio e investigacion

del cannabis (ABEIC) en la que ostentaban los cargos de Presidente, Secretario y Tesorero, celebrandose juntas
anuales con los socios. Esta asociacion se registré en el registro de asociaciones del Govern Balear. A partir del
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afio 2011 en virtud de acuerdo de los socios adoptado en juntas comenzaron plantaciones de marihuana alquilando
fincas al efecto, repartiéndose la sustancia entre los socios en la sede de la asociacion.

El dia 19 de septiembre de 2015 la Guardia Civil realiz6 la intervencion de plantas de cannabis en fincas
poseidas por la asociacion:

. Finca DIRECCIONOOO de LLubi , donde se intervinieron 29 plantas de cannabis con peso de 17918,5gy
riqueza del 9,3 %.

. Finca DIRECCIONOOL1 de Llubi, 25 plantas, peso 24.694,2 g riqueza 8,4%.

. Finca DIRECCIONO002 de Sineu, 25 plantas peso 17318,6 g, riqueza 14,1 %

. Finca DIRECCIONO0O03 de Llubi, 23 plantas, peso 11099,3 g, riqueza 9,7%

. Finca DIRECCIONO004 de LLuibi, 19 plantas, peso 8574,5. riqueza 9,2%

. Finca DIRECCIONO0O05 de LLubi, peso 1786,56 g, riqueza9%.

El peso analitico total de las sustancias es de 81.373,66 gramos:

El valor total en el mercado es de 84.872 72 euros.
Los acusados actuaron con la conviccion no superable de que actuaban licitamente”.

Segundo.

La Audiencia de instancia dicto el siguiente pronunciamiento: "DEBEMOS ABSOLVER Y ABSOLVEMOS a
Sergio, Samuel, Tomas de los delitos de los que venian siendo acusados al apreciar la concurrencia de error
invencible. Procédase a la destruccion de la sustancia intervenida.

Se declaran de oficio las costas procesales causadas.

Notifiquese esta resolucién al acusado y a las demas partes.

Contra la presente resolucion podra interponerse recurso de casaciéon”.

Tercero.

Notificada la resolucién a las partes, se prepard recurso de casacion por infraccion de ley y de precepto
constitucional, por el Ministerio Fiscal, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucién, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose el recurso.

Cuarto.
El recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal se baso en el siguiente MOTIVOS DE CASACION:
Unico.

Por la via del articulo 852 LECRIM denuncia infringido el derecho a la tutela judicial efectiva, articulo 24.1
CE, en su vertiente de derecho de obtener una resolucién fundada sin arbitrariedad.

Quinto.

Instruidas las demas partes del recurso interpuesto, la Sala admitio el mismo, quedando conclusos los autos
para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

Sexto.

Hecho el sefialamiento para el Fallo, se celebré la votacién prevenida el dia 9 de junio de 2021.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Presenta la Fiscal recurso de casacion contra la sentencia que absolvio a los acusados Sergio,
Samuel y Tomas, directivos de la Asociacion Balear para el estudio e investigacién del cannabis (ABEIC), del delito
contra la salud publica en la modalidad de sustancias que no causan grave dafio a la salud en cantidad de notoria
importancia del que fueron acusados, por entender que obraron amparados en un error invencible de prohibicion. El
recurso discrepa de esa solucién que entiende fruto de una valoracion arbitraria de la prueba, por lo que solicita la
nulidad de la sentencia y devolucién de las actuaciones para nuevo enjuiciamiento.

1. La opcién por la que se decanta la Fiscal es la Gnica via a su alcance para revertir el fallo absolutorio que
se combate, dado los estrechos contornos que cifien la revision en casacion de los pronunciamientos absolutorios.
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Las posibilidades de agravacién en casacion de sentencias absolutorias, dada las caracteristicas de este
recurso, cada vez discurre por senderos mas angostos. Especialmente porque de manera unanime ha afirmado esta
Sala que el caracter extraordinario del recurso de casacién descarta arbitrar un tramite de audiencia del acusado
absuelto, que carece de cobertura legal y que se concilia mal con el significado procesal de la impugnacién ante el
Tribunal Supremo. Audiencia que, como garantia del derecho de defensa, se viene exigiendo por el Tribunal
Constitucional, en linea con la doctrina que emana del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, salvo en los
supuestos en que la revision se concrete en la correccion de errores de subsuncion juridica, a partir de los elementos
facticos reflejados en la resolucion impugnada, en los que bastara la intervencion de la defensa técnica. Por todas
nos remitimos a la STC 125/2017 de 13 de noviembre.

Distinto es cuando la revision de pronunciamientos absolutorios en casacidn surge porque la pretension
punitiva de la parte recurrente no ha obtenido respuesta alguna del Tribunal de instancia o bien la misma ha sido
arbitraria, irrazonable o absurda, de manera que de esta forma ha vulnerado lo recogido en los articulos 24.1, 9.3 y
120.3, todos ellos CE, en su vertiente de derecho a obtener una respuesta razonable con proscripciéon de toda
arbitrariedad de los poderes publicos ( SSTS 178/2011 de 23 de febrero 6 631/2014 de 29 de septiembre).

Y esta es la via a la que se acoge la Fiscal en este caso, al plantear un Unico motivo a través del articulo
852 LECRIM para denunciar infringida la garantia de tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE, en su vertiente de
derecho de obtener una resolucion fundada sin arbitrariedad. Y asi considera que la apreciacion de un error
invencible de prohibicidn se ha sustentado en una "motivacion absurda, conteniendo aseveraciones, frontalmente
contrarias a la légica", fruto de un proceso deductivo falto de racionalidad en la motivacion factica, y que se aparta
de las mas habituales maximas de experiencia, que debe conducir a la declaracion de nulidad.

Denuncia que la sentencia de instancia se ha apartado de las pautas marcadas por la jurisprudencia de esta
Sala, entre otras STS 571/2017, de 17 de julio, que polariza a la hora de calibrar el error de prohibicién como
invencible, entre la certeza firme en los acusados sobre la legalidad de su actuacién y la indiferencia de quien asume
un alto riesgo de ilicitud. Que en este caso el Tribunal, sostiene el recurso, desprecié que la jurisprudencia de esta
Sala ha considerado elemento excluyente de la invencibilidad del error, el que los Estatutos de la sociedad no
recogieran como propia la actividad de cultivo de la sustancia para su ulterior consumo, en contra de lo que
reiteradamente ha considerado la jurisprudencia; o que pese a admitir, en linea con la doctrina de esta Sala, que
cuando ante la existencia de resoluciones contradictorias de Tribunales de igual jerarquia el autor que hace suyo el
criterio que le es mas favorable, asume también el riesgo de violar la ley, ha concluido finalmente la inevitabilidad
del error con apoyo en las sentencias que se inclinaron a favor de la absolucion.

Al hilo de lo expuesto, considera que ni la testifical de los distintos Guardias Civiles que intervinieron en el
plenario, ni la declaracion de quien fuera Concejal de Seguridad del Ayuntamiento de Llubi, el testigo D. Casiano,
fueron suficientes para considerar acreditado que las fuerzas del orden estuvieran al tanto del cultivo que la
Asociacion realizaba y transmitieran a los acusados la idea de que el mismo estaba permitido. En concreto, y en lo
que se refiere al Ultimo citado, el Fiscal cuestiona abiertamente su credibilidad, por entender que le afectaba un
interés directo como socio de ABEIC, y arrendador de alguno de los terrenos dedicados al cultivo. Niega igualmente
el recurso que el contenido del triptico de la Asociacién que el Tribunal tomé en consideracion pueda tener el alcance
que se le reconoce, ni suplir la falta de transparencia de los Estatutos, calificandolo de mero panfleto
propagandistico. Y finalmente discrepa del valor que de cara a conformar el error que aprecia, le otorgd e Tribunal
sentenciador al hecho de que, en el afio 2014 la Audiencia Provincial de Palma, en un acuerdo unanime de todos
sus miembros, se pronunciara en el sentido de considerar atipico el cultivo de sustancia para el ulterior consumo de
los asociados. Enarbola el recurso como contradiccién palmaria que la sentencia asuma la doctrina de esta Sala
gue coloca fuera del &mbito de aplicacion del consumo compartido supuestos como el que ahora nos incumbe de
cultivo de una cantidad importante de droga para suministro de un niimero indeterminado de socios, y hace hincapié
en la cantidad de droga que fue incautada.

2. La sentencia recurrida declardé probado que los acusados "puestos de comun acuerdo crearon una
asociacion denominada Asociacion Balear para el estudio e investigacion del cannabis (ABEIC) en la que ostentaban
los cargos de Presidente, Secretario y Tesorero, celebrandose juntas anuales con los socios. Esta asociacion se
registré en el registro de asociaciones del Govern Balear. A partir del afio 2011 en virtud de acuerdo de los socios
adoptado en juntas comenzaron plantaciones de marihuana alquilando fincas al efecto, repartiéndose la sustancia
entre los socios en la sede de la asociacion.

El dia 19 de septiembre de 2015 la Guardia Civil realiz6 la intervencion de plantas de cannabis en fincas
poseidas por la asociacion.... El peso analitico total de las sustancias es de 81.373,66 gramos: El valor total en el
mercado es de 84.872, 72 euros.

Los acusados actuaron con la conviccion no superable de que actuaban licitamente".

Como resalta el recurso que nos ocupa, la Sala sentenciadora califico los hechos como constitutivos de un
delito contra la salud publica de los articulos 368 y 369.5 CP, en la modalidad de sustancias que no causan grave
dafio a la salud. Rechazé la tesis principal de la defensa de los acusados, que abogaba por la atipicidad del
comportamiento por considerarlo amparado en la doctrina de creacién jurisprudencial relativa al consumo
compartido. Aquella que, ante las realidades de consumo que afloraron en los afios 80, partiendo de la falta de
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afectacion de la salud publica, bien juridico concernido por los preceptos penales que se invocan, se perfil a partir
de pronunciamientos de 2 de noviembre y 18 de diciembre de 1992 , 22 de febrero , 25 de marzo y 3 de junio de
1993 0 25 de junio y de 25 de septiembre de ese mismo afio 1993, seguidos por otros muchos, respecto al consumo
conjunto de pequefias cantidades de droga entre un nimero determinado de adictos, que aportaban su respectiva
contribucién para la adquisicion de sustancia destinada a ser ingerida de manera inmediata en un lugar cerrado (la
STS 216/2002, de 11 de mayo condensa la doctrina al respecto).

La sentencia recurrida sigue la linea marcada por la STS, Pleno, 484/2015, de 7 de septiembre, la primera
gue pronuncio este Tribunal respecto al cultivo a gran escala de cannabis destinado a abastecer a consumidores
reunidos en asociaciones constituidas al efecto, y que proclamo la tipicidad de los comportamientos concretados en
organizar un sistema de cultivo, acopio, o adquisicion de sustancias téxica 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 asociacién o grupo similar, y aun cuando no concurra animo de lucro. Doctrina que,
aungue en su inicio no condensé el parecer unanime de todos los Magistrados que componiamos aquel Pleno, dada
la finalidad unificadora que como fuente de certeza en la interpretacion de las normas incumbe a la jurisprudencia,
hoy se encuentra consolidada a través de un importante nimero de resoluciones, por citar solo entre las mas
recientes, resefiamos las SSTS 87/2019, 19 de febrero; 261/2019, de 24 de mayo; 521/2019, de 30 de octubre; o la
722/2020, 30 de diciembre.

3. Ahora bien, entendié el Tribunal de instancia que la conducta de quienes habian organizado esa red de
cultivo y distribucion a través de la Asociacion Balear para el Estudio e Investigacion del Cannabis (ABEIC), los hoy
recurrentes, quedaba exenta de sancion penal al haber actuado amparados en un error invencible de prohibicion,
que reflejo en el relato de hechos probados con la expresién "los acusados actuaron con la conviccion no superable
de que actuaban licitamente".

Las razones las condenso en el fundamento tercero, en el que, tras exponer la doctrina de esta Sala en
torno al alcance y significado del error de prohibicién, razoné la concurrencia en este caso de una base probatoria
que permitia apreciar el mismo. Sin obviar que la oscuridad de los Estatutos de la Asociaciéon que no reconocian
como actividad un cultivo para abastecimiento de los socios que, segun se explicé en los razonamientos juridicos,
se acordo por la Asamblea de socios un afio después de su constitucion, operaba como importante contrapunto. Y
sin otorgar relevancia especifica al hecho de que hasta que se pronuncio esta Sala, se habrian dictado por distintos
organos sentencias absolutorias en supuestos similares. Al respecto invoc6 la doctrina contenida en la STS
596/2015, de 5 de octubre, en el sentido de que "cuando existen sentencias dispares de Tribunales no es admisible
la eleccion de las favorables para justificar la invencibilidad del error pues al actuar se asume el riesgo de que su
accion sea ilicita”.

Asentd sus conclusiones respecto a la invencibilidad derivada de la creencia fundada de estar actuando
licitamente, en los siguientes pilares. En primer lugar, la creencia de legalidad encontr6 asidero en el conocimiento
y tolerancia de la actividad desarrollada por la Asociacién por parte de quienes tendrian encomendada su
persecucién. Y asi explica la sentencia "existe un hecho que a criterio de esta Sala avala la conviccion de que la
actuacion que realizaban era conforme a Derecho. Nos referirnos a la declaracion testifical de D. Casiano. No puede
por menos esta Sala destacar lo sorprendente de su intervencién en los hechos.

Afirma que era Teniente de Alcalde del Ayuntamiento, responsable de interior y la Autoridad sobre la Policia
Local Llubi. Explica que hubo una reunién en el propio Ayuntamiento a la que asistieron él por el Ayuntamiento, un
teniente de Guardia Civil, una persona por la Policia Local y el presidente y secretario de la asociacion. Sefiala que
en esa reunion la asociacion explica lo que querian poner en funcionamiento, y los cultivos privados de marihuana
gue pretendian hacer, explica que el mando de Guardia Civil dijo que si se podian realizar esos cultivos siempre y
cuando estuviesen sefializados y Guardia Civil y Ayuntamiento conociesen donde estaban esos cultivos.

Es claro que la presencia del responsable de seguridad municipal en una reunién celebrada en el
ayuntamiento ofrece una garantia de cobertura legal pues se validaba o daba apariencia de legalidad a los hechos
gue se proponian aunque extrafia que no se solicitara informe juridico alguno, maxime cuando el testigo afirma no
tener conocimientos de este tipo. También dada la trascendencia de la reunién llama la atencién que no se levantase
acta alguna o se documentase de alguna forma.

Pero no solo es que el que Teniente de Alcalde y responsable de seguridad avalase con esa reunién en
sede oficial la existencia de que la asociacion plantase marihuana para los socios sino que también se convirtié en
socio de la asociacion pues dice que consumia marihuana aunque en poca cantidad y ademas arrend6 a cambio de
precio, ciertamente reducido, una finca de su propiedad - DIRECCIONOQOO1- para el cultivo de marihuana por la
asociacion. Esto es, tuvo una participacion directa en los hechos que se han analizado tanto en su caracter oficial
(reunién Ayuntamiento) como en su caracter privado (socio y arrendamiento). Esto pudo llevar a la I6gica conviccion
de que actuaban conforme a la Ley y que cuando menos la Policia Local nada haria al respecto.

También se ha alegado que a esas reuniones (no nos ha quedado claro cuantas) acudié el mando de la
Guardia Civil. No hemos oido al comandante de puesto de Guardia Civil que acudi6 a esta reunion. En este sentido
afirma el agente NUMOOO que posiblemente sabia de la existencia el brigada Cecilio que fallecio. El testigo Casiano
afirma que era un teniente el que acudié a la reunién. Fuere lo que fuere si ha de entenderse acreditado el
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conocimiento de algin mando del puesto de Santa Margarita aunque su identidad no quede completamente
acreditada”.

El recurso considera carente de légica que otorgue veracidad al testimonio del Sr. Casiano, que califica, ya
lo hemos dicho, de impreciso, carente de aval, e interesado. Sin embargo, las explicaciones que al respecto
proporciona la sentencia, con una argumentacion que no impresiona de estridente, desvanecen la base de ese juicio
critico. Especialmente porque analiza su versién en amplitud, sin sortear aquellos aspectos que podrian poner en
tela de juicio la credibilidad del testigo, y abunda en la concurrencia de otros elementos de corroboracion.

Asi afiade la sentencia "otras pruebas avalan que en el puesto de Guardia Civil de Santa Margarita se
conocia la existencia de plantacion de marihuana aunque no en qué medida ni cantidad. Asi el agente NUMOOO
explica que tuvo conocimiento de denuncia de la asociacién por sustraccién de plantas, que esa denuncia se
interpuso 2 o 3 afios antes de la incautacion en 2015, expone que se hizo una inspeccion y concluyeron que
posiblemente se habia cultivado marihuana, no tomandose ninguna medida respecto de la asociacién. El agente
NUMOOL1 explica que sabia desde hace afios de la existencia de la asociacion, que estuvo en un piso hace afios en
el que explicaron que habia reparto de sustancia por razones terapéuticas, también se enteré de una denuncia por
sustraccion de cannabis. El agente NUMO0O02 también sabia de la existencia de la asociacioén porque la gente del
pueblo lo hablaba y en una ocasion entrd con un compafiero para interesarse por lo que se hacia y concluyeron que
eran chavales que iban alli a fumar pero no que existiesen plantaciones. El agente NUM0O02 declara que hacia un
afio que estaba en el puesto, sabia de la existencia de la asociacion pero desconocia si plantaban o no, aunque
suponia que si, sabiendo que hubo entrevistas entre Guardia Civil y la asociaciéon. En definitiva, aunque no consta
un conocimiento completo si resulta acreditado que la Guardia Civil conocia la existencia de la asociacion y de que
existia plantacién de marihuana y no actuo hasta el afio 2015. Aunque no se diga, asi en juicio, parece razonable
entender que precisamente antes de la sentencia de 2015 del Alto Tribunal tampoco tenian la plena conviccion de
gue los hechos fuesen delictivos porque de ser asi habrian actuado". Se trata de una apreciacion de la testifical de
los agentes de la Guardia Civil que difiere de la que reivindica el recurrente, pero no por ello irracional. Son
testimonios algo imprecisos, lo que no les hace perder el efecto corroborador que la Sala sentenciadora les
reconocio, pues de haber aportado datos mas concretos, su eficacia probatoria tendria alcance auténomo.

Estos puntos de refrendo a la declaracion testifical sobre la que se sustenta de manera principal la conclusion
de que los acusados contaban con el consentimiento, o al menos permisibilidad para sus plantaciones tanto del
Ayuntamiento, a través del Concejal de Seguridad, de la Guardia Civil y de la Policia Local, se completan con otros
elementos probatorios a los que el recurso no hace referencia. Explica la sentencia recurrida que en las fincas de
cultivo existian carteles en los que se sefiala el nombre de la asociacion, el nimero de plantas, la fecha de inicio del
cultivo, las firmas del presidente y secretario e incluso un ndmero de teléfono de contacto. Asi lo declararon los
agentes NUMO00O y NUMO002, y lo documenta la fotografia incorporada al folio 45 de la causa. No puede tacharse
de ilégico o de arbitrario el iter discursivo que a partir de esa constatacion infiere que los acusados no ocultaban su
actividad, lo que se complementa con el contenido de ese triptico que el recurso califica de mero panfleto
propagandistico, aunque en este caso, hemos de coincidir con el recurrente en que el mismo puede tener un
significado ambivalente, lo que carece de proyeccion sobre los restantes extremos analizados

Las conclusiones probatorias que han determinado la conviccion del Tribunal acerca de la fundada creencia
por parte de los acusados de la licitud de una actividad que no ocultaban y que quienes tenian encomendada su
vigilancia y persecucion expresamente toleraban, podran compartirse o no, pero desde luego no pueden tacharse
de absolutamente ilégicas, producto del quebranto de las mas elementales maximas de experiencia y conocimientos
epistemoldgicos sobre la materia. La supuesta falta de racionalidad en la valoracion infractora de la tutela judicial
efectiva, no es identificable con la personal discrepancia del acusador recurrente que postula su particular valoracion
de las pruebas en funcion de su ldgico interés (entre otras STS 350/2015 de 21 de abril). La posibilidad anulatoria
de la sentencia basada en una eventual infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva queda supeditada a una
interpretacion de la prueba absolutamente arbitraria, que en este caso no apreciamos.

Conclusion que no se ve alterada por el tltimo de los elementos que la sentencia analiza, a modo de clausula
de cierre, para confirmar que la percepcién de los acusados sobre la regularidad de su actividad estaba basada en
la certeza y no en la mera posibilidad: el criterio expresado en resolucién firme por la totalidad de quienes integraban
las secciones penales de la Audiencia Provincial de Palma. Tiene razdn el recurrente en que la atipicidad del
comportamiento no surge de nuestra STS 484/2015, que sin embargo si vino a poner fin a las divergencias de criterio
surgidas entre las distintas Audiencias. En este caso, atendida la fecha en que se actud policialmente sobre los
cultivos de la Asociacion, la actividad tipica se desarroll6 antes de que nuestro fallo se diera a conocer. En ese
momento, y al menos durante el afio anterior, los acusados no se encontraban ante la duda que podia derivar de la
diversidad de criterios judiciales sobre la materia. Contaban con una decision unanime de todos los Magistrados a
los que incumbia fijar criterio sobre la cuestién en el ambito territorial de las Islas Baleares, quienes, por unanimidad,
el 9 de diciembre del afio 2014 habian confirmado la atipicidad de unos hechos de analoga naturaleza, en este caso
producidos en Ibiza. Una decisidn que, en ese ambito territorial, era idénea para incrementar la confianza de los
acusados, anclada ya en la tolerancia de aquellos a quienes incumbia la investigacion de las actividades delictivas,
de que su actuacién no traspasaba los limites del derecho penal.
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4. El error de prohibicién consiste en el conocimiento equivocado acerca de la ilicitud de la conducta que
no excluye el dolo, sino la exigencia de conocimiento de la significacion antijuridica de la misma. Afecta a la
conciencia de la ilicitud y con ella a la culpabilidad. Respecto a él establece el articulo 14.3 "3. El error invencible
sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera
vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos grados".

Sobre el error de prohibicién tiene dicho esta Sala que al afectar a la conciencia de la antijuridicidad ha de
entenderse como un elemento de la culpabilidad, necesario pues para que una determinada conducta pueda
considerarse merecedora de reproche penal. Si falta tal conciencia de antijuridicidad, bien directamente por la
creencia de que el hecho no esta legalmente castigado, error sobre la norma prohibitiva o imperativa (error directo
de prohibicién), bien indirectamente por estimarse que concurria una causa de justificacion (error indirecto de
prohibicién o error de permision), la doctrina penal entiende que no debe ser considerado el sujeto culpable del
hecho si el error es invencible, o que puede ser merecedor de una atenuacion de la pena si se considera vencible (
articulo 14.3 C. Penal). El error de prohibicion constituye el reverso de la conciencia de la antijuridicidad como
elemento constitutivo de la culpabilidad cuando el autor de la infraccién penal ignore que su conducta es contraria
a Derecho ( SSTS 1141/1997, de 14 de noviembre; 601/2005, de 10 de mayo; 865/2005, de 24 de junio; 181/2007,
de 7 de marzo; 753/2007, de 2 de octubre; 353/2013, de 19 de abril; 816/2014, de 24 de noviembre; 670/2015, de
30 de octubre 0 813/2016, de 28 de octubre).

La conciencia de antijuridicidad como elemento del delito no requiere el conocimiento concreto de la norma
penal que castiga el comportamiento de que se trate, ni tampoco el conocimiento de que genéricamente el hecho
esté castigado como delito. Basta con saber a nivel profano que las normas que regulan la convivencia social (el
Derecho) prohiben el comportamiento que se realiza. El contenido de este elemento del delito, la conciencia de la
antijuridicidad, o de su reverso, el error de prohibicion, se refiere al simple conocimiento genérico de que lo que se
hace o se omite esta prohibido por las Leyes, sin mayores concreciones, y sin que se requiera conocer las
consecuencias juridicas que de su incumplimiento pudieran derivarse. Basta conocer la ilicitud del propio obrar:
"Creencia errénea de estar obrando licitamente", decia el anterior articulo 6 bis a); "error sobre la ilicitud del hecho",
dice ahora el vigente articulo 14.3 ( SSTS 1301/1998, de 28 de octubre; 86/2005, de 21 de julio; 411/2006 de 18 de
abril, 429/2012, de 21 de mayo o 670/2015 de 30 de octubre).

La apreciacion del error en cualquiera de sus formas, vencible o invencible, vendra determinada en atencion
a las circunstancias objetivas del hecho y subjetivas del autor. Son fundamentales para apreciar cualquier tipo de
error juridico en la conducta del infractor, segun lo expuesto, las condiciones psicologicas y de cultura del agente,
las posibilidades de recibir instruccién y asesoramiento o de acudir a medios que le permitan conocer la
trascendencia juridica de sus actos. También la naturaleza del hecho delictivo, sus caracteristicas y las posibilidades
gue de él se desprenden para que sea conocido el mismo por el sujeto activo ( STS 482/2007, de 30 de mayo). El
andlisis debe efectuarse sobre el caso concreto, tomando en consideracion las condiciones del sujeto en relacion
con las del que podria considerarse hombre medio, combinando asi los criterios subjetivo y objetivo, y ha de partirse
necesariamente de la naturaleza del delito que se afirma cometido, pues no cabe invocar el error cuando el delito
se comete mediante la ejecucion de una conducta cuya ilicitud es de comun conocimiento ( STS 1238/2009, de 11
de diciembre; 338/2015, de 2 de junio 0 813/2016 de 28 de octubre).

En este caso, de acuerdo con lo expuesto en los apartados que anteceden, la decisién del Tribunal de
instancia al considerar como inevitable la erronea certeza de los acusados sobre la licitud de su actuacion en el
momento en que los hechos enjuiciados se desarrollan, se encuentra suficientemente asentada, por lo que el recurso
se desestima.

SEGUNDO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 901 LECRIM, procede declarar de oficio las
costas de este recurso.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido

DESESTIMAR el recurso de casacién interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Baleares (Sec. 22 PA 85/18) de fecha 29 de abril de 2019.

Comuniquese a dicha Audiencia Provincial esta resolucion. Con devolucién de la causa que en su dia
remitid, interesando acuse de recibo.

Declarar de oficio las costas de este recurso.

Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Manuel Marchena Gomez Antonio del Moral Garcia Ana Maria Ferrer Garcia

Leopoldo Puente Segura Javier Hernandez Garcia

www.civil-mercantil.com o O @


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

N8 Civil Mercantil

traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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