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I. Introduccion

Segun habrian confirmado los especialistas, al menos el 10% de
los 6rganos que se trasplantan en el mundo procederian del trafi-
co ilegal. Normalmente, estos casos se producen cuando personas
gravemente enfermas con recursos econémicos no dudan en acudir

! Esta investigacién se ha llevado a cabo en el Marco del Proyecto de Investiga-
cién del Ministerio de Economia y Competitividad, DER2011-27473.
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a cualquier lugar del mundo, en busca de alguna persona capaz de
entregar una parte de su cuerpo, a cambio de dinero. Este trafico
de 6rganos se asentaria fundamentalmente en paises de Asia, como
Pakistan, en zonas de América Latina, antiguos paises de la Repu-
blica Soviética y también, en Extremo Oriente. Por otra parte, los
receptores de dichos 6rganos se encontrarian generalmente en paises
desarrollados, fundamentalmente, Israel y Estados Unidos?.

En el afio 2011, se produjo la primera condena por trafico ilegal
de 6rganos en los Estados Unidos, a pesar de que desde 1984, existia
una normativa al respecto. El acusado, I. L Rosenbaum, se declaré
culpable de tres cargos de trafico de 6rganos y un cargo de conspi-
racion en un tribunal federal de Nueva Jersey. La investigacién en-
contré que el acusado pagaba dinero a personas en Israel dispuestas
a donar sus 6rganos y una vez en Estados Unidos, se les mostraba
una historia clinica falsa del paciente, que hacia parecer genuina la
donacién. Fue condenado a dos anos y medio de prisiéon por tras-
plante ilegal de 6rganos y conspiracion, debiendo cumplir una pena
de 30 meses de carcel, tres anos de libertad condicional, pagar una
multa de 5.000 délares y devolver 420.000 ddlares por los trasplantes
negociados?.

En Europa, es desgraciadamente celebre lo sucedido en Kosovo.
Por una parte, en mayo de 2013 se ha condenado por el Tribunal de
Pristina (Kosovo) a los directores de una clinica y a distintos médi-
cos y anestesistas a 20 afnos de prisién por trafico de 6rganos, crimen
organizado y fraude, entre otros delitos. Los acusados habian creado
una red que reclutaba a sus victimas en diferentes paises y los tras-
ladaba a su clinica para extraerles los 6rganos, que posteriormente,
trasplantaban a otras personas a cambio de amplias sumas de di-
nero. Se producian desembolsos de hasta 130.000 euros por parte
de los beneficiarios, mientras que las victimas perdian sus 6rganos
a veces, sin ni siquiera recibir los pagos prometidos*. Sirva como

2 Cfr. La Vanguardia, en su edicién de 27 de junio de 2013.

3 Cfr. La Voz de América, en su edicién de 12 de julio de 2012.

4 Cfr. EL PAIS, en su edicién de 4 de mayo de 2013. Se recoge que seria la pri-
mera sentencia en el mundo que condena a médicos por estas practicas; habia ha-
bido otras sentencias, pero nunca con médicos. Indica la publicacién que este caso
recuerda al destapado en 2011: una red de trafico de 6rganos que opero tras el con-
flicto en Kosovo, entre 1999 y 2000. El caso, investigado por el Consejo de Europa,
atribuia al Ejército de Liberacién de Kosovo —principal fuerza rebelde frente a Ser-
bia— el liderazgo de la organizacion. Los culpables extraian los 6rganos a prisione-
ros serbios y los mataban de un tiro al terminar. El Consejo de Europa estableci6 un
nexo entre los dos episodios al considerar en 2011 que el caso investigado por Eulex
demostraba que esas practicas podian llegar hasta hoy. Asimismo, sobre la investi-
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ejemplo, el caso el bielorruso A. K. que en octubre de 2008 vio en
Internet una oferta de 10.000 euros por un rifién. A. K. necesitaba
dinero para pagarse los estudios y atender a su padre enfermo, por
ello, accedio a vender un rinén a través de dos intermediarios, que le
suministraron un primer pago de 6.100 euros y condicionaron el res-
to a que fuese capaz de encontrar a otros donantes. Al final, solo re-
cibié 400 mas y fue amenazado con sufrir «terribles consecuencias»
si contaba lo ocurrido. Su rifién fue trasplantado a un ciudadano
israeli en una clinica de Pristina®.

Asimismo, en el Informe del Consejo de Europa sobre el trdfi-
co ilegal de 6rganos humanos en Kosovo, de 12 de diciembre de
2010, (Comisién de Asuntos Juridicos y de Derechos de los Ciudada-
nos del Consejo de Europa) titulado «Trato inhumano de personas
y trdfico ilegal de 6rganos humanos en Kosovo», resultado de una
investigacién de dos afios, ya se hacia referencia a la extirpacién y al
trafico ilegales de 6rganos humanos con presos como victimas (sobre
todo de origen serbio), al trafico ilegal de armas vy al trafico de perso-
nas para explotacién sexual o de otro tipo®.

En Asia, se ha sefialado que de los 2.000 rifiones que se trasplan-
tan al ano en Pakistan, dos terceras partes tendrian destinatarios
extranjeros y provendrian de campesinos que viven en condiciones
de insalubridad y pobreza extremas. Estas personas ganarian suel-
dos de miseria, una media de 15 ddlares al mes, adquiriendo una
gran cantidad de deudas. En algunos pueblos del Punjab (una regién
medio india, medio pakistani), segtiin habria indicado la prensa, casi
todos sus habitantes habrian vendido un rifién. Su situacién econé-
mica en cambio, no mejoraria porque lo que ganan, apenas les daria
para saldar su deuda, y por otro lado, habria que valorar la conside-
rable merma de su salud que podria implicar que dejaran de trabajar
al no recibir asistencia médica en la fase de recuperacion’.

gacion abierta en el seno del Consejo de Europa, cfr. Euronews, «Los crimenes de
Kosovo en el punto de mira de Estrasburgo», (25/01/2011).

5 Cfr. EL PAIS, en su edicién de 4 de mayo de 2013.

¢ E-000002/2011, 13 de enero de 2011 E-000002/2011. Pregunta con solicitud de
respuesta escrita a la Comisién. Articulo 117 del Reglamento. Nikolaos Chountis
(GUE/NGL). Asimismo, en el Proyecto de Convenio del Consejo de Europa con-
tra la trata de Organos Humanos conforme a la Recomendacién 2009 (2013),
se ha incluido la incorporacion del principio de la no comercializaciéon del cuerpo
humano. Cfr. Draft Council of Europe Convention against Trafficking in Human Or-
gans, Doc. 13338, 22 October 2013. Cfr. igualmente, la Resolucién 1782 (2011) sobre
la investigacion del trdfico ilicito de érganos humanos en Kosovo.

7 Cfr. EL PAIS, http:/elpais.com/diario/2009/05/03/eps/1241332014_850215.
html, consultada en octubre 2013.
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Segun el Registro Mundial de Transplantes, Espana alcanzaria
los treinta y dos donantes renales por mill6n de habitantes. A pesar
de ser lider mundial en este campo, la cifra se quedaria pequenia si
se tiene en cuenta que la lista de espera seria de cinco mil personas.
Por otra parte, segin el Informe Organ Trafficking de la Organiza-
cion Mundial de la Salud, algunas asociaciones de consumidores
en Espana, habrian denunciado en 2009 anuncios de espanoles que
ofrecian rifiones a cambio de dinero (entre 15.000 y 100.000 euros)
en Madrid, Castellén, Malaga y Sevilla?.

Asimismo, segin algunos datos recogidos en Internet, existirian
una serie de «tarifas» de 6rganos para trasplantes clandestinos: el
precio mas alto le corresponderia a la médula 6sea con 165.278,32
euros, seguida del corazon, higado y pulmén con un precio de
150.253 euros. Un rifién podria alcanzar hasta los 102.172 euros”®.

II. Algunas consideraciones en relacion a los textos
internacionales sobre el trafico ilegal de 6rganos
humanos

Conforme a la Declaracion de Estambul de 2 de mayo de
2008'°, sobre Trdfico de organos, hay que distinguir entre las con-
ductas de trafico de érganos en sentido estricto, comercio de érganos
y turismo para trasplante.

8 Cfr. EL PAIS, en su edicién de 31 de julio de 2011. Cfr. asimismo el estudio del
Consejo de Europa y de las Naciones Unidas «Trafficking in organs, tissues and cells
and trafficking in human beings for the purpose of the renoval of organs», (2009). Cfr.
Igualmente la 63.* Asamblea Mundial de la Salud, celebrada el 21 de mayo de 2010,
en relacion a los principios rectores de la Organizacion Mundial de la Salud, sobre
trasplante de células, tejidos y érganos humanos. En Aleménia, en 2012, un médico
de Gotinga, fue acusado de recibir dinero a cambio de manipular listas de espe-
ra para transplantes de 6rganos y en Baja Sajonia se sospecha que, entre los afios
2004 y 2006, se manipulo la lista de espera para transplantes de higado con miras a
introducir en un puesto privilegiado a 23 pacientes antes del momento que les co-
rrespondia. El médico al que se le atribuyen las manipulaciones en Gotinga también
habia trabajado en Ratisbona. Cfr. http://www.dw.de/transplante-de-6rganos-crece-
el-escandalo/a-16138977, consultada en septiembre 2013

° Cfr. www.Kranzyinfo.com/trafico-de-organos-corrupcion, consultada en no-
viembre 2013.

10 Participantes en la Cumbre internacional sobre turismo de trasplantes y trdfico
de 6rganos convocada por la Sociedad de trasplantes vy la Sociedad internacional de
nefrologia en Estambul, Turquia, del 30 de abril al 2 de mayo de 2008.
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En relacion al trdfico de érganos, se entenderia la obtencion,
transporte, transferencia, encubrimiento o recepcién de personas vi-
vas o fallecidas o de sus 6rganos, mediante una amenaza, el uso de la
fuerza u otras formas de coaccién, secuestro, fraude, engafio o abuso
de poder o de posicién vulnerable, o la entrega o recepcion de pagos
o beneficios por parte de un tercero para obtener el traspaso de con-
trol sobre el donante potencial, dirigido a la explotacién mediante la
extraccion de 6rganos para el trasplante!!.

Por otro lado, el «comercio de 6rganos» comprenderia a aquella
practica en la cual un érgano seria tratado como un bien econémico,
que puede ser comprado, vendido o utilizado como mercancia.

El concepto de «viaje para transplante» abarcaria aquel traslado
de donantes de 6rganos, receptores o profesionales relacionados con
trasplante que cruzan fronteras jurisdiccionales con el objetivo de
realizar trasplantes. Dichos viajes se convertirian en «turismo para
transplante» si involucran trafico de érganos y la comercializacién
de los mismos o de otros recursos como profesionales o centros de
trasplante dedicados a entregar trasplantes a pacientes del extran-
jero, minando de esta manera la capacidad del pais para entregar
adecuados servicios de trasplante para su propia poblacién'?.

Como habria puesto de relieve PUENTE ABA reviste gran importan-
cia la distincién entre el trafico de 6rganos y el comercio de 6rganos,
puesto que se trataria de dos fenémenos diferentes y existirian di-
versos intereses afectados. En ambas conductas se conculcarian los
principios de gratuidad y altruismo en las donaciones de 6rganos
pero presentando perspectivas diferentes. En el caso del trafico de
organos, siempre existiria una victima del trafico o trata, es decir,
una persona que habria sido forzada de varias formas posibles
a ceder su 6rgano a otro. Se trataria de una extraccién, no de una
donacién, de 6rganos. En cambio, en el comercio de érganos aunque

I Garcia ALBERO, «El nuevo delito de trafico de érganos», en ALVAREZ GAR-
cia, GONzZALEZ Cussac, Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia, 2010,
TOL1.951.706. Citando el art. 3 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar el
trafico de personas, que complementa la Convencién de Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional. i

12 Cfr. Proyecto de Convenio del Consejo de Europa contra la trata de Or-
ganos Humanos conforme a la Recomendacion 2009 (2013), en su apartado
3.1.1 (Draft Council of Europe Convention against Trafficking in Human Organs, Doc.
13338, 22 October 2013) donde se especifica que se ha rechazado en relacion al tra-
fico de organos una definicién omnicomprensiva, prefiriéndose una enumeracion
singular de los actos criminales, debido a la complejidad que representa el fenémeno
del trafico de 6rganos.
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tampoco se acomoda con el principio de gratuidad, estariamos ante
un acto voluntario, en el que una persona decide entregar un 6rga-
no propio a cambio de precio!3.

En el ambito europeo, la Directiva 2010/53/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010, sobre normas de ca-
lidad y seguridad de los 6rganos humanos destinados al trasplan-
te, habria incidido en que la utilizacién de 6rganos en trasplantes
conllevaria riesgos de transmisiéon de enfermedades, siendo nece-
saria una buena organizacién de los sistemas nacionales e interna-
cionales de trasplante y la utilizacién de los mejores conocimientos,
tecnologias y tratamientos médicos innovadores disponibles para
reducir significativamente los riesgos asociados a los 6rganos tras-
plantados para los receptores.

Del mismo, habria manifestado que entre las practicas inacepta-
bles en materia de donacién y trasplante de 6rganos se incluiria el
trafico de 6rganos, a veces vinculado a la trata de seres humanos con
el fin de extraerles los 6rganos, que constituiria una violacién grave
de los derechos fundamentales y, en particular, de la dignidad
humana y la integridad fisica 4.

Se recalca sobre todo, que el altruismo seria un factor impor-
tante en la donacién de 6rganos, ya que para garantizar la calidad
y seguridad de los 6rganos, los programas de trasplante de 6rganos
se basarian en los principios de donaciéon voluntaria y no retri-
buida. Cuando la donacién no fuera voluntaria o se realizara con
fines lucrativos, se seniala que la calidad del proceso de donacién
podria quedar en entredicho, porque la mejora de la calidad de vida
de una persona o la salvacién de su vida no constituiria el objetivo
principal o unico. Si los donantes buscan un beneficio econémico o
estan sometidos a cualquier forma de coercién, puede que la historia
clinica obtenida del posible donante vivo o de los familiares del po-
sible donante fallecido carezca de la precisién suficiente por lo que

13 Cfr. PUENTE ABA, «La proteccién frente al trafico de 6rganos: su reflejo en el
Codigo penal esparfiol», Revista Derecho y Proceso Penal, num. 26, 2011, pags. 135-
152. Asimismo senala que el concepto de trafico de 6rganos abarcaria diversos su-
puestos que no podrian incardinarse en el fenémeno de la trata de seres humanos,
como serian los supuestos de conductas relacionadas con la obtencién de 6rganos de
personas fallecidas.

14 Se sefiala en la mencionada normativa, que como principio general, el intercam-
bio de 6rganos con terceros paises debe ser supervisado por la autoridad competente y
que dicho intercambio de 6rganos con terceros paises inicamente debera permitirse si
se cumplen normas equivalentes a las establecidas en la Unién Europea.
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respecta a las condiciones y enfermedades potencialmente transmi-
sibles del donante al receptor.

Respecto a la voluntariedad, en la Unién Europea coexistirian
varios modelos de consentimiento para la donacién, tanto sistemas
de inclusiéon opcional, en los que el consentimiento para la dona-
cién de o6rganos debe ser obtenido de forma explicita, como sistemas
de exclusiéon opcional, en los que la donacién puede llevarse a
cabo, al menos que existan pruebas de objecion a la donacion .

Asimismo, la Directiva europea establece que la donacion en vida
coexistiria con la donacion tras el fallecimiento debiendo el donante
vivo ser evaluado adecuadamente para determinar su idoneidad para
la donacién y minimizar el riesgo de transmisiéon de enfermedades al
receptor. Dicho donante tiene que poder decidir libremente sobre la
base de toda la informacién pertinente, y debe ser informado de
antemano sobre la finalidad y la naturaleza de la donacion, sus
consecuencias y sus riesgos.

III. La obtencion y utilizacion clinica de los 6rganos
humanos destinados al trasplante y sus requisitos
de calidad y seguridad

El Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, se aplica en Es-
pana a la donacién, la evaluacién, la caracterizacion, la extraccion,

15 Cfr. VoIGHT, «Sistemas de donacién de érganos», en http://www.gobernabili-
dad.cl/modules.php?name=News&file=print&sid=2504, consultada en septiembre
de 2013, indica que en Austria, donde se consagra una version estricta de la presun-
cién de consentimiento, igualmente la familia puede ser tenida en cuenta; o en Espa-
fia, donde la extraccién de 6rganos puede ser llevada a cabo por ley sin el consenti-
miento de la familia, los 6rganos coordinadores a cargo del proceso de donacién no
autorizan la extraccién de 6rganos sin la aprobacion explicita de la familia. Respecto
alalegislacién francesa, cfr. en relacion al trafico de 6rganos, células y tejidos huma-
nos, sefiala el articulo L1272-1 del Cédigo de la Salud Publica, que como se indica
en el art. 511-2 del Cédigo penal francés, el que obtenga de un individuo cualquiera
de sus 6rganos a cambio de precio, se castigara con siete afios de prisiéon y multa
de cien mil euros. Con la misma pena se sanciona al que disponga de un 6rgano de
una persona viva, aunque sea para fines terapéuticos, sin que el consentimiento se
haya obtenido conforme a lo establecido en el articulo L1231-1 o sin las autoriza-
ciones correspondientes. Vid. al respecto, BLockx., Témoignage du corps humain et
consentement éclairé: mens rea in corpore tacito?, Revue de droit de la santé, num. 3,
2002-2003, pag. 161. Cfr. PRoTHAUS, «Un droit penal per les besoins de la bioethique»,
Revue de sciencie criminelle et de droit penal comparé, nam.1, 2000, pags. 39 ss,
cuestionando la eficacia de la utilizacion de legislacion penal especial en la materia.
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la preparacion, la asignacion, el transporte y el trasplante de 6érganos
y su seguimiento, asi como el intercambio de 6rganos humanos con
otros paises. Por supuesto, siempre que los 6rganos se vayan a utili-
zar con finalidad terapéutica, es decir, con el propésito de favore-
cer la salud o las condiciones de vida de su receptor, sin perjuicio de
las investigaciones que puedan realizarse adicionalmente'°.

En primer lugar, se establece que en la obtencién y la utilizacién
de 6rganos humanos se debera respetar los derechos fundamentales
de la persona y los postulados éticos que se aplican a la practica cli-
nica y a la investigacién biomédica. De igual forma, deberan seguir-
se los principios de voluntariedad, altruismo, confidencialidad,
ausencia de animo de lucro y gratuidad, de forma que no sea
posible obtener compensacion econémica ni de ningun otro tipo
por la donacién de ninguna parte del cuerpo humano.

En este sentido, en el articulo 7 de este Real Decreto 1723/2012 se
recoge que no se podra percibir gratificacién alguna por la donacién
de 6rganos humanos por el donante, ni por cualquier otra persona
fisica o juridica. Tampoco se podran ofrecer o entregar beneficios
pecuniarios o de cualquier otro tipo en relacién con la asignacién de
uno o varios organos para trasplante, asi como solicitarlos o acep-
tarlos.

Sin embargo, la realizacion de los procedimientos médicos re-
lacionados con la obtencién no puede ser, en ningtan caso, gravosa
para el donante vivo ni para la familia del fallecido, ya que el princi-
pio de gratuidad no impide a los donantes vivos el resarcimiento de
los gastos y la pérdida de ingresos directamente relacionados con la
donacioén. Se estima, que cuando dicha restitucion resulte proceden-
te, habra de efectuarse necesariamente a través de los mecanismos
que se puedan prever a tal efecto por las administraciones compe-
tentes.

16 Quedan excluidos del &mbito de este real decreto: a) los 6rganos, cuando su
extraccion tenga como finalidad exclusiva la realizacién de estudios o analisis cli-
nicos, u otros fines diagndsticos o terapéuticos; b) la sangre y sus derivados; ¢) los
tejidos y células y sus derivados, a excepcion de los tejidos compuestos vasculari-
zados; d) los gametos; €) los embriones y fetos humanos; f) el pelo, las ufias, la pla-
centa y otros productos humanos de desecho; g) la realizacion de autopsias clinicas,
conforme a lo establecido en la Ley 29/1980, de 21 de junio, de autopsias clinicas,
y en el Real Decreto 2230/1982, de 18 de junio, sobre autopsias clinicas; h) la dona-
cién del propio cuerpo para su utilizacién en estudios, docencia o investigacién; i)
el xenotrasplante. Cfr. igualmente la Ley 30/1979, de 28 de octubre sobre extraccion y
trasplante de 6rganos.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 11 (2014)



UNA PRIMERA APROXIMACION AL ARTICULO 156 BIS DEL CODIGO PENAL: ... 155

Se prohibe igualmente, hacer cualquier publicidad sobre la nece-
sidad de un 6rgano o sobre su disponibilidad, ofreciendo o buscando
alguin tipo de gratificacién o remuneracién. En ningun caso, se exi-
gira al receptor precio alguno por el 6rgano trasplantado.

En relacién a los requisitos para la obtencion de los 6rganos debe
distinguirse los supuestos de donantes vivos de aquellos casos en los
que el donante es una persona que ha fallecido.

Para la obtencién de 6rganos procedentes de donantes vivos
para su ulterior trasplante deben cumplirse los siguientes requisi-
tos: en primer lugar, el donante debe ser mayor de edad, gozar de
plenas facultades mentales y de un estado de salud adecuado; se-
gundo, debe tratarse de un érgano, o parte de él, cuya obtencion
sea compatible con la vida y cuya funcién pueda ser compensada
por el organismo del donante de forma adecuada y suficientemente
segura; en tercer lugar, en todo caso, el donante habra de ser in-
formado previamente de las consecuencias de su decision, de los
riesgos, para si mismo o para el receptor, asi como de las posibles
contraindicaciones, y de la forma de proceder prevista por el centro
ante la contingencia de que una vez se hubiera extraido el 6rgano,
no fuera posible su trasplante en el receptor al que iba destinado. El
donante debe otorgar su consentimiento de forma expresa, libre,
consciente y desinteresada.

Por otra parte, el donante no debera padecer o presentar defi-
ciencias psiquicas, enfermedad mental o cualquier otra condicién
por la que no pueda otorgar su consentimiento en la forma indicada.
Tampoco podra realizarse la obtencion de 6rganos de menores
de edad, aun con el consentimiento de los padres o tutores.

El destino del 6rgano obtenido sera su trasplante a una persona
determinada con el propésito de mejorar sustancialmente su pro-
nostico vital o sus condiciones de vida.

Se detalla que no se obtendran ni se utilizaran 6rganos de do-
nantes vivos si no se esperan suficientes posibilidades de éxito del
trasplante, si existen sospechas de que se altera el libre consenti-
miento del donante, o cuando por cualquier circunstancia pudiera
considerarse que media condicionamiento econémico, social,
psicolégico o de cualquier otro tipo.

En cualquier caso, para proceder a la obtencién, sera preceptivo
disponer de un informe del Comité de Etica correspondiente.

Los donantes vivos se seleccionan sobre la base de su salud y sus
antecedentes clinicos. El estado de salud fisico y mental del donante
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deberi ser acreditado por un médico cualificado distinto de aquéllos
que vayan a efectuar la extraccion y el trasplante, que informara so-
bre los riesgos inherentes a la intervencién, las consecuencias previ-
sibles de orden somatico o psicolégico, las repercusiones que pueda
suponer en su vida personal, familiar o profesional, asi como de los
beneficios que se esperan del trasplante y los riesgos potenciales para
el receptor. De este modo, debe trasladarse al donante vivo la impor-
tancia que reviste la transmisién de sus antecedentes personales. A
la luz del resultado de este examen, se podra excluir a cualquier per-
sona cuando la obtencién pueda suponer un riesgo inaceptable para
su salud, o el trasplante del 6rgano obtenido para la del receptor!”.

Como ha resaltado MuNoz CoNDE, a diferencia de lo que ocurre
con la Ley alemana, que exigiria para el transplante de 6rganos tnicos
de una persona viva a otra que «el trasplante sea entre parientes en
primer y segundo grado, cényuges, prometidos o personas ligadas por
una reconocida vinculacién personal especial con el donante», la Ley
espafiola no exige ninguna vinculacién entre el donante y el receptor.

17 Para proceder a la obtencion de 6rganos de donante vivo, se precisara la pre-
sentacion, ante el Juzgado de Primera Instancia de la localidad donde ha de realizar-
se la extraccién o el trasplante, a eleccién del promotor, de una solicitud del donante
o comunicacién del Director del centro sanitario en que vaya a efectuarse, o la perso-
na en quien delegue, en la que se expresaran las circunstancias personales y familia-
res del donante, el objeto de la donacién, el centro sanitario en que ha de efectuarse
la extraccion, la identidad del médico responsable del trasplante y se acompanara
el certificado médico sobre la salud mental y fisica del donante. El donante debera
otorgar su consentimiento expreso ante el Juez durante la comparecencia a celebrar
en el expediente de Jurisdiccién Voluntaria que se tramite, tras las explicaciones del
médico que ha de efectuar la extraccion y en presencia del médico al que se refiere
el apartado 3 de este articulo, el médico responsable del trasplante y la persona a la
que corresponda dar la conformidad para la intervencién, conforme al documento
de autorizacién para la extraccién de 6rganos concedida. El documento de cesién
del 6rgano donde se manifiesta la conformidad del donante sera extendido por el
Juez y firmado por el donante, el médico que ha de ejecutar la extraccion y los de-
mas asistentes. Si alguno de los anteriores dudara de que el consentimiento para la
obtencién se hubiese otorgado de forma expresa, libre, consciente y desinteresada,
podra oponerse eficazmente a la donacién. De dicho documento de cesién se faci-
litara copia al donante. En ningin caso podra efectuarse la obtencion de érganos
sin la firma previa de este documento. Entre la firma del documento de cesién del
organo y la extraccion del mismo deberan transcurrir al menos veinticuatro horas,
pudiendo el donante revocar su consentimiento en cualquier momento antes de la
intervencion sin sujecioén a formalidad alguna. Dicha revocacién no podra dar lugar
a ningtn tipo de indemnizacién. La obtencién de érganos procedentes de donantes
vivos s6lo podré realizarse en los centros sanitarios expresamente autorizados para
ello, debiendo informar del procedimiento a la autoridad competente responsable
con anterioridad a su realizacién. Debera proporcionarse al donante vivo asistencia
sanitaria para su restablecimiento y se facilitara su seguimiento clinico en relacién
con la obtencién del 6rgano.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 11 (2014)



UNA PRIMERA APROXIMACION AL ARTICULO 156 BIS DEL CODIGO PENAL: ... 157

Por lo tanto, en el Derecho esparfiol no se daria la polémica que habria
provocado el denominado cross-over o trasplante entre parejas que
previamente no tienen ninguna relacién®.

En estos casos, el marido quiere donar uno de sus rifones, pero
tiene con la mujer una incompatibilidad sanguinea. En esta situa-
cién, puede encontrar otro matrimonio que tiene el mismo proble-
ma, pero que no tiene la incompatibilidad sanguinea que él tiene
con su mujer y por lo tanto, puede donar un rifién que ella necesita,
a cambio de que el haga lo mismo respecto a la otra mujer. La cues-
tién residiria en si se da la «especial vinculacién personal» entre
donante y receptor que exigiria la Ley alemana!®.

SCHREIBER habria sostenido que la situaciéon de necesidad en la
que se encontrarian ambas parejas fundamentaria la especial vincu-
lacién personal que exige la ley alemana, y que en este caso, el tras-
plante seria legalmente admisible. En cambio, SCHROTH mantiene
que en estas situaciones, el hecho de que se compartan sufrimiento,
no fundamentaria todavia la existencia de una estrecha relacién per-
sonal?.

La cuestién no careceria de trascendencia, porque en la Ley ale-
mana se sanciona con pena la infraccién de esta prohibicién legal.
En este sentido, SCHROTH habria sostenido una «reduccién teleolégi-
ca» de la prohibicién contenida en la Ley alemana entendiendo que
la vinculacién personal exigible se daria cuando entre ellos existan
sentimientos de afectividad y la relacién tenga origen en sus respec-
tivas biografias, siendo necesario el conocimiento publico de la mis-
ma, bastando con que dicha situacién sea patente para el médico?!.

18 MuNoz CoNDE, «Algunas cuestiones relacionadas con el consentimiento del pa-
ciente y el tratamiento médico», en MuNoz CoNDE (Director), Problemas actuales del
Derecho penal y la Criminologia. Estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Ma-
ria del Mar Diaz Pita, Valencia, 2008, pags. 458 ss. Asimismo sobre el principio de
subsidiariedad en la regulacion alemana, de las donaciones de 6rganos de donan-
tes vivos frente a las donaciones post-mortem, cfr. TAMBORNINO, «Organ Transplan-
tation», marzo, 2010, pag. 11, en http://www.drze.de/in-focus/organ-transplantation,
consultada en octubre 2013. Se recoge que una donacién de érganos de donantes
vivos solamente es permisible cuando no estan disponibles 6rganos de personas fa-
llecidas en el momento de la extraccion.

19 MuNoz CoNDE, «Algunas cuestiones relacionadas con el consentimiento del
paciente y el tratamiento médico», en MuNoz CoNDE (Director), Problemas actuales
del Derecho penal y la Criminologia. Estudios penales en memoria de la Profesora Dra.
Maria del Mar Diaz Pita, Valencia, 2008, pags. 458 ss

20 Muroz CONDE, ul. op. cit, pags. 458 ss.

2l MuNoz CONDE, ul. op. cit, pags. 458 ss. Cfr. igualmente, SCHROTH, en ROXIN,
ScHROTH, Medizinstrafrecht, 2.* Edicién, pags. 257 ss.
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En Esparfia, no plantearian inconvenientes los trasplantes cross-
over, pero de la polémica alemana puede concluirse como afirma
MurNoz CoNDE que la motivacién de la exigencia de dicha vinculacién
especial se deberia a que cuando no se dicha vinculacién podria
caber sospechar que la donacién encubriese una operacién econé-
mica?,

En el supuesto de donantes fallecidos es necesario: primero,
que la persona fallecida de la que se pretende obtener 6rganos, no
haya dejado constancia expresa de su oposicion a que después
de su muerte se realice la obtencion de 6rganos. Dicha oposicion,
asi como su conformidad si la desea expresar, podra referirse a todo
tipo de 6rganos o solamente a alguno de ellos y sera respetada. En
segundo lugar, en el caso de que se trate de menores de edad o
personas incapacitadas, la oposicion podra hacerse constar por
quienes hubieran ostentado en vida de aquéllos su representacion
legal, conforme a lo establecido en la legislacion civil.

Por ello, siempre que se pretenda proceder a la obtencién de
organos de donantes fallecidos en un centro autorizado, el respon-
sable de la coordinacién hospitalaria de trasplantes debera realizar
determinadas comprobaciones pertinentes sobre la voluntad del fa-
llecido: investigar si el donante hizo patente su voluntad a alguno de
sus familiares, o a los profesionales que le han atendido en el centro
sanitario, a través de las anotaciones que los mismos hayan podido
realizar en la historia clinica, o en los medios previstos en la legisla-
cién vigente; examinar la documentacién y pertenencias personales
que el difunto llevaba consigo?:.

22 MuKoz CONDE, ul. op. cit, pags. 458 ss.

2 La obtencién de 6rganos de fallecidos s6lo podra hacerse previo diagnéstico
y certificacion de la muerte realizados con arreglo a lo establecido en este real de-
creto y en particular en el anexo I, las exigencias éticas, los avances cientificos en la
materia y la practica médica generalmente aceptada. Los profesionales que diagnos-
tiquen y certifiquen la muerte deberan ser médicos con la cualificacién adecuada
para esta finalidad, distintos de aquéllos que hayan de intervenir en la extraccién o el
trasplante y no estaran sujetos a las instrucciones de estos tltimos. La muerte del in-
dividuo podra certificarse tras la confirmacion del cese irreversible de las funciones
circulatoria y respiratoria o del cese irreversible de las funciones encefalicas. Sera
registrada como hora de fallecimiento del paciente la hora en que se completé el
diagnostico de la muerte. El cese irreversible de las funciones circulatoria y respira-
toria se reconocera mediante un examen clinico adecuado tras un periodo apropiado
de observacién. Los criterios diagndsticos clinicos, los periodos de observacion, asi
como las pruebas confirmatorias que se requieran seguin las circunstancias médicas,
se ajustaran a los protocolos incluidos en el anexo 1.

En el supuesto expresado en el parrafo anterior, y a efectos de la certificacién de
muerte y de la obtencién de 6rganos, sera exigible la existencia de un certificado
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Por otra parte, con el fin de proteger la salud de donantes vivos
y receptores, se garantizara la trazabilidad de todos los 6rganos ob-
tenidos, asignados, trasplantados o desestimados en Espafia, imple-
mentandose un sistema de identificacién de donantes y receptores
que permita identificar cada donacién y cada uno de los 6rganos y
receptores asociados a ella?.

En relacién a las infracciones administrativas en el articulo 32
del Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, se contienen en-
tre otras conductas, como infracciones muy graves la realizacion
de cualquier actividad regulada sin respetar los principios de vo-
luntariedad, altruismo, ausencia de animo de lucro o gratuidad; la
publicidad sobre la necesidad o la disponibilidad de un érgano, ofre-
ciendo o solicitando algun tipo de gratificacién o remuneracion; la
obtencién de 6rganos de donante vivo en ausencia de cumplimiento
de cualquiera de los requisitos previos, como los relativos a la mayo-
ria de edad, facultades mentales, estado de salud y consentimiento; y
la obtencién de 6rganos de donante fallecido en ausencia cualquiera
de los requisitos previos establecidos, en particular, los relativos a la
investigacion sobre la voluntad del fallecido respecto a la donacién
de 6rganos y el diagnéstico y la certificacién de la muerte.

Entre las infracciones graves se detallan asimismo la publicidad
sobre la necesidad de 6rganos en beneficio de personas concretas, de
centros sanitarios o instituciones, fundaciones o empresas determi-
nadas, asi como la publicidad enganosa que induzca a error sobre
la obtencién y la utilizacién clinica de 6rganos humanos; y entre las
infracciones leves el incumplimiento de los requisitos de etiquetado
y transporte de 6rganos humanos.

de muerte extendido por un médico diferente de aquel que interviene en la
extraccion o el trasplante. El cese irreversible de las funciones encefélicas, esto es,
la constataciéon de coma arreactivo de etiologia estructural conocida y caracter irre-
versible, se reconocera mediante un examen clinico adecuado tras un periodo apro-
piado de observacion. En el supuesto expresado en el parrafo anterior, y a efectos de
la certificaciéon de muerte y de la obtencién de 6rganos, sera exigible la existencia de
un certificado de muerte firmado por tres médicos, entre los que debe figurar un neu-
rélogo o neurocirujano y el Jefe de Servicio de la unidad médica donde se encuentre
ingresado, o su sustituto. En ningin caso dichos facultativos podran formar parte
del equipo extractor o trasplantador de los 6rganos. En los casos de muerte acciden-
tal, asi como cuando medie una investigacion judicial, antes de efectuarse la obten-
cién de 6rganos debera recabarse la autorizacion del juez que corresponda, el cual,
previo informe del médico forense, debera concederla siempre que no se obstaculice
el resultado de la instruccién de las diligencias penales.
24 Cfr. Articulos 21 y 22 del Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre.
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En los supuestos en que las infracciones pudieran ser constituti-
vas de delito, se pasaré el tanto de culpa a la jurisdiccion competente
y no se seguira el procedimiento sancionador mientras la autoridad
judicial no dicte resolucién firme que ponga fin al procedimiento. De
no haberse estimado la existencia de delito, se continuara el expe-
diente sancionador tomando como base los hechos que los Tribuna-
les hayan considerado probados?>.

IV. La introduccion del delito de trafico de organos en
el Codigo Penal Espanol

En la Exposicion de Motivos de la Ley orgdanica 5/2010, de 22 de
junio, se destacé que como respuesta al fenémeno cada vez mas
extendido de la compraventa de 6rganos humanos y al llamamiento
de diversos foros internacionales a abordar su punicién, se habria
incorporado como infraccién penal la obtencién o el trafico ilicito de
6rganos humanos, asi como el trasplante de los mismos. Se reconoce
que aunque nuestro Cédigo Penal ya contemplaba estas conductas
en el delito de lesiones, era necesario dar un tratamiento diferen-
ciado a dichas actividades castigando a todos aquellos que promo-
vieran, favorecieran o publicitaran la obtencién o el trafico ilegal de
o6rganos humanos ajenos o su trasplante. Por otra parte, se habria
considerado preciso incriminar incluso a la figura del receptor de 6r-
ganos que conociendo su origen ilicito, consintiera en la realizacién
del trasplante.

% Las infracciones a que se refiere el articulo 33 seran sancionadas con multa de
acuerdo con la graduacion establecida en el articulo 58 de la Ley 33/2011, de 4 de oc-
tubre, el articulo 45 de la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, y en el articulo 36
de la Ley 14/1986, de 25 de abril. En el art. 58 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre se
establece que la comisién de infracciones en materia de salud publica dara lugar a la
imposicién de las siguientes sanciones, sin perjuicio de las que puedan establecer las
comunidades auténomas y Entidades locales en el ambito de sus competencias: a)
en el caso de infracciéon muy grave: Multa de 60.001 hasta 600.000 euros, pudiendo
rebasar esta cuantia hasta alcanzar el quintuplo del valor de mercado de los produc-
tos o servicios objeto de la infraccién; b) en el caso de las infracciones graves: Multa
de 3.001 hasta 60.000 euros; c¢) en el supuesto de las infracciones leves: Multa de
hasta 3.000 euros. Sin perjuicio de la sancién econémica que pudiera corresponder,
en los supuestos de infracciones muy graves, se podra acordar por la autoridad com-
petente el cierre temporal de los establecimientos o servicios por un plazo méaximo
de cinco afos.
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Como ha puesto de manifiesto GARCIA ALBERO, tal novedosa figura
delictiva no figuraba en el Anteproyecto de reforma del Cédigo pe-
nal, pero fue incorporada al Proyecto a instancia del Ministerio de
Sanidad y Politica Social?®.

Actualmente, en el articulo 156 bis del Cédigo penal se sanciona
la conducta de los que promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la
obtencion o el trdfico ilegal de 6rganos humanos ajenos o el trasplante
de los mismos, que serdn castigados con la pena de prision de seis a
doce avios si se tratara de un organo principal, y de prision de tres a
seis arios si el érgano fuera no principal.

De igual forma, se afiade que si el receptor del érgano consintiera
la realizacion del trasplante conociendo su origen ilicito serd castigado
con las mismas penas que en el apartado anterior, que podrdn ser re-
bajadas en uno o dos grados atendiendo a las circunstancias del hecho
v del culpable.

En el art. 156.3 bis CP se establece que cuando de acuerdo con lo
establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable
de los delitos comprendidos en este articulo, se le impondra la pena
de multa del triple al quintuple del beneficio obtenido y que atendi-
das las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribuna-
les podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a
g) del apartado 7 del articulo 33.

Como habria sostenido GOMEz RIVERO, de una lectura conjunta
de los distintos instrumentos internacionales que reflejan la preocu-
pacién por el trafico ilegal de 6rganos se desprende el interés por
asegurar de forma amplia la calidad y la seguridad de los 6rganos,
tejidos y células humanas destinadas al transplante, asi como las
condiciones de su realizacién en la secuencia que abarca desde sus
extraccion hasta la efectiva implantacion en el receptor. El mensaje
y la preocupacién de estos instrumentos reclamarian una protecciéon
mas amplia, que la otorgada por los delitos contra bienes juridicos
individuales?’.

26 GARCIA ALBERO, «El nuevo delito de trafico de 6rganos», en ALVAREZ GARCIA, GON-
ZALEZ CUssAc, Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia, 2010, TOL1.951.706.

27 GOMEz Ri1vERO, «El delito de trafico ilegal de 6érganos humanos», Revista penal,
nam. 31, 2013, pag. 117.
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1. El bien juridico protegido en el articulo 156 bis CP

Una de las cuestiones mas debatidas por parte de la doctrina, ha
sido la adecuada delimitacién del bien juridico protegido en el nue-
vo tipo delictivo. A pesar de reconocerse la necesidad de tipificacién
de esta serie de conductas, se habria sefialado la opacidad del texto
legal de la reforma, debido posiblemente a la ausencia de tradicién
en nuestro ordenamiento juridico de un delito que tipificara expre-
samente las conductas relacionadas con el trafico de 6rganos (ya
que hasta la reforma de 2010 su castigo solamente podia situarse
con clasicos delitos que protegen bienes juridicos individuales como
lesiones, homicidio, libertad o integridad moral)?8.

Sin embargo, a nuestro juicio, una cuestién que merece ser
abordada como paso previo al examen del concreto bien juridico
protegido en el tipo del art. 156 bis CP, seria el debate sobre si debe-
ria existir un «mercado legal de trdfico de érganos», que habria sido
planteada por algunos autores.

Recoge PUENTE ABA, que se habria sostenido una postura favora-
ble a la creacién de un mercado legal de 6rganos, cuando éste fuera
articulado de tal forma que el donante enajenara un érgano propio
al Estado o a una organizacién internacional a cambio de un precio
fijado, para su posterior distribucién por parte de estas entidades?.

Los defensores de esta teoria la justificarian principalmente en
tres motivos: en primer lugar, se alude a que de este modo podria
desaparecer el «mercado negro» o no regulado de 6rganos, con ven-
tas entre particulares o a profesionales que pueden enriquecerse con
tal actividad. En segundo lugar, se considera que podria aumentar
el nimero 6rganos disponibles; y en tercer lugar, se estima que con
estas conductas a la vez se generaria una posibilidad de actuacién re-
munerada para personas sin recursos, sobre todo teniendo en cuenta
que no se prohiben otras actividades arriesgadas para la salud que se
realizan con el fin de obtener ganancias patrimoniales?3°.

Frente a estas posturas, estos argumentos habrian sido especial-
mente atacados por quienes se opondrian a la configuraciéon de un
mercado legal de 6rganos, aduciéndose que de esta forma se estaria

28 GOMEZ RIVERO, ul. op. cit, pag. 118.

2% PUENTE ABA, «La proteccién frente al trafico de érganos: su reflejo en el Cédigo
penal espafiol», Revista Derecho y Proceso Penal, nam. 26, 2011, pags. 135-152.

30 PUENTE ABA, «La proteccién frente al trafico de érganos: su reflejo en el Cédigo
penal espanol», Revista Derecho y Proceso Penal, nim. 26, 2011, pags. 135-152. Citan-
do (cfr. nota 21) MAsoN, LAURIE, Law and Medical Ethics, Oxford, 2011, pags. 545 s.
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permitiendo una explotacién de las personas con escasos recursos
econdémicos (que no podrian tener otra forma de obtener ganancias
patrimoniales), cuyo consentimiento por lo tanto no seria genuino
y libre, y tampoco podrian ver eliminada su situacién de pobreza
por las ganancias obtenidas con la venta de un 6rgano. Del mismo
modo, también se habria destacado como otro argumento en contra
de la creacién de este «mercado legal de 6rganos», las importantes
desigualdades econémicas en el plano de los receptores, puesto que
solo podrian acceder al mismo las personas de mejor condicién eco-
némica, sumandose a este hecho las enormes dificultades para fijar
un precio para los diferentes tipos de 6rganos y la problematica de
la existencia de diversidad de precios segtn los paises o la discutida
compatibilidad de estas conductas con el respeto de la dignidad hu-
mana o los principios de gratuidad y altruismo, que habrian venido
presidiendo la donacién y el transplante de 6rganos3!.

Una vez delimitado este aspecto, en torno a la necesidad de su
tipificacién expresa, como habria afirmado MUNOZ CONDE, a pesar
de que la Exposicién de Motivos de la Ley orgdnica 5/2010, sefialaba
que no era necesaria la tipificacion del delito de trafico de érganos,
puede considerarse que esta afirmacién seria verdad solo en parte,
ya que aunque la extraccién misma de un 6rgano pudiera ser cons-
titutiva de un delito de mutilaciéon de 6rganos principal o no princi-
pal, las conductas posteriores de trafico o de transplante del 6rgano,
salvo que hubieran sido concertadas previamente a la intervencion,
podian quedar impunes o constituir un delito de encubrimiento, y
tampoco se comprenderian las conductas anteriores o no directa-
mente vinculadas con la extraccién como la promocion del trafico3?.

31 PUENTE ABA, «La proteccion frente al trafico de 6rganos: su reflejo en el Cédigo
penal espafiol», Revista Derecho y Proceso Penal, nam. 26, 2011, pags. 135-152.

32 MuNoz CONDE, Derecho penal, Parte especial, Valencia, 2013, pags. 122 ss. Cfr.
igualmente, pags. 113 s y 121 donde se recoge que en el delito de lesiones se en-
cuentra ya tipificados supuestos de mutilacién de 6rganos. Asimismo, la regulacion
de trafico de 6rganos prohibido expresamente la venta de 6rganos, por lo tanto en
estos casos no es valido el consentimiento del donante, conforme a lo dispuesto en
los articulos 155y 156.1 CP. En el 156 CP el consentimiento en el caso de transplante
de 6rganos de la persona afectada es lo que realmente justifica estas intervenciones
poniendo el legislador especial énfasis en que el consentimiento sea vélido, es decir,
que no se haya obtenido viciadamente mediante precio o recompensa o que el otor-
gante no sea menor de edad o incapaz. Fuera del &mbito de aplicacién del art. 155 CP
quedarian los supuestos de participacién en una autolesion y la autolesiéon misma
que serian conductas atipicas. En los casos de puesta en peligro por tercero con
consentimiento del afectado lo que se plantearia es la posible responsabilidad del
tercero por un delito de lesiones imprudentes del art. 152 CP.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 11 (2014)



164 SILVIA MENDOZA CALDERON

En relacién a cudl seria el concreto bien juridico protegido en
la norma penal, se habria esgrimido que las conductas de trafico
de 6rganos no afectarian tnicamente a la salud personal, tanto del
donante como del receptor, sino que también resultarian comprome-
tidas la libertad y la dignidad del donante, en los casos en los que no
se produjese una cesién del 6rgano en forma voluntaria, y asimismo,
habria una dimensién lesiva de caracter supraindividual pues se
comprometerian los principios de gratuidad y solidaridad que presi-
den la donacién y el trasplante de 6érganos33.

En este aspecto, siguiendo a GOMEZ RIVERO, puede sintetizarse en
relacion a cual seria el bien juridico protegido en este tipo delictivo
que se habrian producido dos corrientes diversas: por una parte,
algunos autores habrian considerado que el delito toma como refe-
rente de su proteccion el interés individual de preservar la salud de
las personas, basicamente del donante3*, y por otra, se habria defen-

33 PUENTE ABA, «La proteccion frente al trafico de érganos: su reflejo en el Codi-
go penal espaifiol», Revista Derecho y Proceso Penal, num. 26, 2011, pags. 135-152.
Sobre la fundamentacién de la prohibicién penal del trifico de 6rganos basada en la
dignidad humana, MuNoz CONDE, «Algunas cuestiones relacionadas con el consen-
timiento del paciente y el tratamiento médico», en MuNoz CONDE (Director), Proble-
mas actuales del Derecho penal y la Criminologia. Estudios penales en memoria de la
Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Valencia, 2008, pags. 462 ss, donde se recoge
que si se admitiera que en el trafico de 6rganos, el mismo ser humano o sus restos
mortales serian objeto de intereses financieros y ello supondria tanto como instru-
mentalizarse en beneficio de terceros, argumenta que esta idea que puede explicar
la prohibicion del trafico de 6rganos cuando el donante vivo recibe en vida una con-
traprestacién econémica a cambio de su donacién, no puede trasladarse cuando el
donante quiere que se pague a su familia después de la muerte. Ello explicaria, por
qué antes de la Ley organica 5/210, el trafico de érganos solo podia constituir un
delito de lesiones para terceros, (médicos, intermediarios o el propio receptor), pero
no para el donante, que con su consentimiento todo lo mas que puede conseguir es
que la pena del delito de lesiones que han cometido las terceras personas pudiera ser
atenuada conforme a lo dispuesto en el art. 155 CP, ya que el efecto eximente del art.
156 CP seria seria con el cumplimento de lo dispuesto en la normativa de trasplante
de 6rganos. Se afiade que si se sigue la teoria de la imputacién objetiva de RoxIN, el
consentimiento de la victima en la propia lesién o en la puesta en peligro, excluiria
la imputacioén a terceros del resultado lesivo. Si bien, ello plantearia inconvenien-
tes con lo dispuesto en el pardagrafo 226.%, del Cédigo penal alemén, que excluye
la eficacia eximente en el delito de lesiones cuando «éste es contrario a las buenas
costumbres».

34 GOMEZ RIVERO, «El delito de trafico ilegal de 6rganos humanos», Revista penal,
nam. 31, 2013, pag. 118. Citando entre otros, GARCiA ALBERO, «El nuevo delito de tra-
fico de 6rganos», en ALVAREZ GARCiA, GONZALEZ CUssAc (coordinacién), Comentarios a
la reforma penal de 2010, Valencia, 2010, pags. 183 ss.; DiaZ-MAROTO Y VILLAREJO, «El
delito de trafico de 6rganos humanos», en DiaAZ-MAROTO Y VILLAREJO (Director), Estu-
dios sobre las reformas del Cédigo penal: (operadas por la LO 5/2010, de 22 de junio, y
3/2011, de 28 de enero), 2011, pags. 279 s.
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dido que se protegeria un bien juridico de dimensién colectiva que
desbordaria la 6ptica individual de los sujetos en concreto afectados
para preservar las condiciones de seguridad del trafico de 6rganos, y
en términos amplios, la salud publica®.

En lo que respecta a la primera postura, se fundamentaria en la
ubicacion sistematica del precepto y en la atencién prestada, en las
concretas penas asignadas por el delito, ya que éstas se graddan en
funcién de que el 6rgano sobre el que recaigan las distintas conducta
tipicas sea o no principal, fijando el legislador el marco penal para
cada uno de estos casos en correspondencia exacta con lo previsto
para los delitos de lesiones recogidos en los articulos 149 y 150 CP?3¢,

GARciA ALBERO habria resaltado que en el trafico de 6rganos en-
tendido en sentido amplio con inclusién del comercio y turismo,
presentaria diversos perfiles de lesividad, de dimensién distinta
(individual y colectiva). En la vertiente individual, el trafico compro-
mete en primer lugar a la integridad fisica y la salud del donante,
bien por la conducta misma de extraccién del 6rgano, bien por las
condiciones en que pueda realizarse dicha extraccién y la ausencia
de controles sanitarios y cuidados posteriores en el donante. El éxito
del trasplante no solo concierne a la salud del receptor sino también
a la salud del donante vivo. En su modalidad de trata, (trafico en sen-
tido estricto), el trafico atentaria adicionalmente contra la libertad y
dignidad del donante, que es cosificando y tratado como mercancia
al servicio de toros, el receptor. Pero la lesividad de estas conductas
no se limita al potencial donante-victima, sino que el uso terapéutico
del trasplante no esta exento de riesgos basicamente de trasmisiéon
de enfermedades y de ahi la importancia del proceso de seleccién y
evaluacion de donantes y 6rganos?’.

Por ello, indica GARCiA ALBERO que no puede negarse que el tra-
fico de 6rganos presenta una dimensién lesiva supraindividual, al
comprometer valores basicos como los principios de altruismo y
solidaridad en la donacién y equidad en el acceso a la terapia de
trasplante. Asimismo, la conductas de turismo de trasplante, com-
prometerian la capacidad del sistema sanitario de determinaos pai-
ses para ofrecer servicios a su propia poblacién, atentando contra

35 GOMEZ RIVERO, «El delito de trafico ilegal de 6rganos humanos», Revista penal,
nam. 31, 2013, pag. 118, citando entre otros, MuNoz CONDE, Derecho penal, parte
especial, Valencia, 2010, pag. 132; QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espariol, parte es-
pecial, Barcelona, 2010, pag. 147.

36 GOMEZ RIVERO, ul. op. cit, pags. 118 s.

37 Garcia ALBERO, «El nuevo delito de trafico de 6rganos», en ALVAREZ GARCIA, GON-
ZALEZ CUSSAC, Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia, 2010, TOL1.951.706.
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la equidad en el acceso de esta terapia. Sin embargo, anade que el
legislador espanol habria prescindido de todos esos perfiles com-
plejos, para situarse frente al solo plano de la proteccion de la
salud e integridad fisica del donante. En consecuencia, solo se
protegeria la integridad y salud del donante vivo3:.

La segunda vertiente mencionada, en cambio, partiria de la in-
terpretacion que se desprenderia de los documentos internacionales
citados en la Exposicion de Motivos de la Ley orgdnica 5/2010, cuya
protecciéon excederia de la preocupacion por castigar puntualmente
el trafico de 6rganos conforme a un delito de lesiones, homicidio,
contra la libertad o integridad moral. Desde este punto de vista, se
estimaria que seria absurdo que el legislador espanol pretendiera dar
respuesta a esta inquietud incorporando un tipo delictivo cuyo valor
fuera solo redundante respecto a la proteccién ya otorgada por los
clasicos delitos de lesiones, sin aportar nada mas®.

En este sentido, MuNoz CoNDE habria considerado que en el art.
156.1 bis CP se trataria mas que de proteger la integridad fisica o la
salud de la persona que en el caso concreto cede algin 6rgano, de
evitar que dichos actos se conviertan en un negocio para terceras
personas que se aprovechen de la necesidad del que para conseguir
dinero ofrece uno de sus 6rganos para que se transplante a otro. Por
ello, el bien juridico protegido seria mas bien de caracter social que
individual .

QUERALT habria sostenido que deberia haberse considerado a este
delito entre los delitos contra la salud publica, ya que no podria es-
timarse que se protege ni la salud del receptor ni la del donante, ya
que por otra parte la lesién del donante ya encajaba en los tradicio-

38 GARrcia ALBERO, «El nuevo delito de trafico de 6rganos», en ALVAREZ GARCIA, GON-
ZALEZ Cussac, Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia, 2010, TOL1.951.706.
FERNADEZ BAUTISTA, CORCOY BIDAOSLO, CARDENAL MONTRAVETA, MIR PuIiG, BOLEA BOR-
DON, GALLEGO SOLER, GOMEZ MARTIN, SANTANA VEGA, MIR PuiG, HORTAL IBARRA, CARPIO
BRriz, ArzA, BEsio, Comentarios al Cédigo penal, Valencia, 2011, TOL2.049.008. Se
considera que los delitos previstos en el precepto son de naturaleza pluriofensiva.
Por una parte, de la ubicacién sistemaética del precepto se deduce que es preciso que
la conducta ponga en peligro la salud individual de alguna persona. Por otra, se aten-
ta contra la salud publica, mas concretamente contra el correcto funcionamiento del
sistema de trasplantes. Esto tltima circunstancia excluye del tipo aquellos supuestos
en los que los 6rganos provengan de donantes fallecidos.

39 GOMEZ RIVERO, «El delito de trafico ilegal de 6rganos humanos», Revista penal,
num. 31, 2013, pags. 118 s.

40 Muroz CoNDE, Derecho penal, Parte especial, Valencia, 2013, pags. 122 ss.
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nales delitos de lesiones al margen de cual fuera la concreta finalidad
de la lesion?!.

Asimismo, también se ha detallado que el delito de trafico y tras-
plante ilegal de 6rganos seria un delito de lesién de un bien juridico
supraindividual, la salud publica, que utiliza como referente tipico
el peligro que se generaria para un interés individual, la salud del
donante. La nueva incriminacién se fundamentaria en la necesidad
de proteger una de las condiciones que posibilitan la salud de la po-
blacién, estimandose que todas las conductas descritas en el art.156
bis serian actos de debilitamiento de un elemento constitutivo de la
salud publica, el funcionamiento del sistema nacional de trasplantes,
construido sobre la gratuidad, el altruismo asi como la equidad en
la seleccién y el acceso al trasplante. Sin embargo, para establecer el
grado de afectacion del bien juridico supraindividual que pueda le-
gitimar una pena tan importante y seleccionar asi sélo las conductas
mas graves para la salud publica, el legislador habria introducido un
referente individual, la salud del donante, que habria de ser puesta
en peligro. Se estima que la ubicacion sistematica del precepto seria
un argumento decisivo en este sentido, entendiendo que la conducta
deberia implicar un riesgo para la salud de alguna persona determi-
nada. La consecuencia mas importante de esta concepciéon del bien
juridico seria que quedan excluidas del tipo las actuaciones que ten-
gan como objeto el trasplante de 6rganos provenientes de donantes
fallecidos*.

GOMEzZ RIVERO habria puesto de relieve que del tenor literal del
art. 156 bis CP parece deducirse que se contemplaria las conductas
que recaigan sobre 6rganos de donantes vivos y también el comercio
ilegal de los extraidos de personas ya fallecidas, con lo que afirmar
que en tales casos se trataria de preservar solo la integridad, la salud
o incluso la vida del donante resultaria manifiestamente un sinsen-
tido®.

Asimismo, en relacion al argumento de que las concretas penas
asignadas por el delito se gradidan en funcién de que el 6rgano sobre
el que recaigan las distintas conducta tipicas, afirma que aun recono-

41 QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espaiiol, Parte especial, Barcelona, 2010, pag.
147. PUENTE ABA, «La proteccién frente al trafico de 6rganos: su reflejo en el Cédigo
penal espafiol», Revista Derecho y Proceso Penal, nam. 26, 2011, pags. 135-152.

42 VV. AA, «Delitos contra las personas. Trafico de 6rganos», en http:/www.indi-
vidual.efl.es/ActumPublic/ActumG/MementoDoc/MPEN_07475_7485.pdf, consulta-
da en diciembre 2013.

4 GOMEz RIvERO, «El delito de trafico ilegal de 6rganos humanos», Revista penal,
num. 31, 2013, pag. 119.
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ciendo la potencia formal de este argumento, cuando se razona des-
de una perspectiva material el objeto de proteccién es distinto del de
los referidos delitos de lesiones. Primero, no podria entenderse que
el legislador esta pensando como tnico referente de la situaciéon de
peligro a que da paso el trafico ilegal de 6rganos en las lesiones, des-
conociendo entonces el riesgo para la vida de las personas presente
alli donde el 6rgano sea no solo principal, sino también vital. Segun-
do, porque si en el art. 156 bis CP se protegiera la salud e integridad
fisica habria que entender que el legislador ha roto en relacién con
las lesiones que traen causa de un trasplante no solo las reglas ge-
nerales de autoria y participacién, sino también las que atienden a
la fase del iter criminis. Deberia asumirse entonces que la conducta
preparatoria de ofertar un rinén se castigaria con una pena de hasta
doce afios de prisiéon como si de su perdida efectiva se tratase, siendo
una pena claramente desproporcionada a la prevista en el art. 151
CP para los actos preparatorios punibles de lesiones. Finalmente,
en tercer lugar, recalca que si se atiende en exclusiva a la situacion
de peligro en que se encuentra el donante, habria que concluir afir-
mando que el legislador se ha desentendido de la situacién de riesgo
para la salud de la otra parte como es el receptor, respecto al que sin
embargo, la clandestinidad del 6rganos puede determinar que se so-
meta al implante fuera del circuito de centros garantizado**.

Por ello, si realmente, el sentido del art. 156 bis CP* fuera dispen-
sar proteccién a la salud, la inica razén para que no le alcanzara las

4 GOMEzZ RIVERO, ul. op. cit, pag. 120.

% En relacién al Anteproyecto de Reforma del Cédigo penal de octubre
de 2012 y al Proyecto de 20 de septiembre de 2013, de Reforma del Cédigo pe-
nal, se prevé en cuanto a la supresion de las faltas contra las personas que recogia el
Titulo I del Libro III del Cédigo Penal, que en su mayoria se trata de conductas tipi-
ficadas ya como delitos, que pueden incluirse en cada uno de ellos como subtipo ate-
nuado aplicable a los supuestos en los que las circunstancias del hecho evidencian una
menor gravedad. Asi, desaparecen las faltas de lesiones, y con ello el problema de la
distincion delito-falta por la necesidad de tratamiento médico o quirtrgico. Las
lesiones de menor gravedad, en atencién al medio empleado y al resultado producido,
se van a sancionar en el subtipo atenuado del articulo 147.2, aumentando el margen
de apreciacién para la imposicién de la pena de tal forma que sea el Juez o Tribunal
el que fije y gradue la pena en funcién de la concreta gravedad. Se tipifica como delito
leve «el que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesién», esto es, la falta
del actual articulo 617.2, que se agrava en el caso de victimas vulnerables por el articulo
153, al igual que las lesiones leves del articulo 147.2. En atencion a la escasa gravedad
de las lesiones y de los maltratos de obra, s6lo van a ser perseguibles «mediante denun-
cia de la persona agraviada o de su representante legal». Con ello se evita la situacién
actual, en la que un simple parte médico de lesiones de escasa entidad obliga al Juez
de Instruccion a iniciar todo un proceso judicial y a citar al lesionado para que acuda
obligatoriamente al Juzgado a fin de hacerle el ofrecimiento de acciones como
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reglas del art. 155 CP# seria la de encontrarnos en un supuesto de
paternalismo extremo, dificilmente compatible con los esquemas
que en general inspiran el Derecho penal, y sobre todo, con el protago-
nismo de la autonomia de la voluntad en materia de lesiones?’.

perjudicado, con los inconvenientes que ello le ocasiona. Parece mas adecuado que
sélo se actiie cuando el perjudicado interponga denuncia.

Se afiade que en cuando al homicidio y lesiones imprudentes, se estima oportuno
reconducir las actuales faltas de homicidio y lesiones por imprudencia leve hacia la
via jurisdiccional civil, de modo que s6lo serdn constitutivos de delito el homicidio y
las lesiones graves por imprudencia grave (articulos 142 y 152 del Cédigo Penal). No
toda actuacioén culposa de la que se deriva un resultado dafioso debe dar lugar a res-
ponsabilidad penal, sino que el principio de intervencién minima y la consideracion
del sistema punitivo como tltima ratio, determinan que en la esfera penal deban in-
cardinarse exclusivamente los supuestos mas graves de imprudencia, reconduciendo
otro tipo de conductas culposas a la via civil, en su modalidad de responsabilidad
extracontractual o aquiliana de los articulos 1902 y siguientes del Cédigo Civil, a la
que habra de acudir quien pretenda exigir responsabilidad por culpa de tal entidad.

Las amenazas y coacciones de caracter leve se sancionan como subtipo ate-
nuado en cada uno de los respectivos delitos, manteniéndose la exigencia de su
persecucion sélo a instancia de parte. En cambio, las injurias leves y las vejaciones
injustas quedan al margen del ambito penal, por tratarse de ofensas de carécter
privado cuya reparacion puede exigirse en la via jurisdiccional civil o mediante los
actos de conciliacién. La intencién, por tanto, es que sélo se deriven a la via penal
aquellas conductas que tengan verdadera entidad y relevancia, cuando ademas no
existan medios alternativos para la solucién del conflicto. De igual modo, se da un
mejor tratamiento a la posible esterilizacion de las personas con discapacidad, que
se circunscribe a supuestos excepcionales en los que se produzca grave conflicto de
bienes juridicos protegidos. El nuevo articulo 156 se remite a las leyes procesales
civiles, que regularan los supuestos de esterilizacién de la forma mas adecuada y
garantista para los derechos de las personas con discapacidad. En tanto se dicte
esta nueva normativa, se mantendra la vigencia de la actual regulacién que con-
templa el Cédigo.

4 En relacién al Proyecto de 20 de septiembre de 2013, en el apartado centé-
simo cuarto, se modifica el articulo 156 CP: «No obstante lo dispuesto en el articulo
anterior, el consentimiento vélida, libre, consciente y expresamente emitido exime de
responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de érganos efectuado con arreglo
alo dispuesto en la Ley, esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por facultativo,
salvo que el consentimiento se haya obtenido viciadamente, o mediante precio o re-
compensa, o el otorgante sea menor de edad o carezca absolutamente de aptitud para
prestarlo, en cuyo caso no sera valido el prestado por éstos ni por sus representantes
legales. No sera punible la esterilizaciéon acordada por érgano judicial en el caso de
personas que de forma permanente no puedan prestar en modo alguno el consenti-
miento al que se refiere el parrafo anterior, siempre que se trate de supuestos excep-
cionales en los que se produzca grave conflicto de bienes juridicos protegidos, a fin de
salvaguardar el mayor interés del afectado, todo ello con arreglo a lo establecido en
la legislacion civil». En el apartado centésimo quinto, se introduce un nuevo articulo
156 ter:«a los condenados por la comisién de uno o mas delitos comprendidos en este
Titulo se les podra imponer ademas una medida de libertad vigilada.»

47 GOMEz RIvERO, «El delito de trafico ilegal de 6rganos humanos», Revista penal,
nam. 31, 2013, pag. 121.
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No obstante, se habria detallado que la elevacién a objeto inme-
diato de tutela de un bien juridico colectivo no impide reconocer
que mediatamente estaria también en juego la proteccién de bienes
individuales, como puede ser la preservacién de la salud o la vida de
los distintos individuos. La atencién a los intereses de alcance indivi-
dual se erigiria no en el fundamento del precepto, sino en su limite.
El art. 156 bis CP requeriria la comprobacién de un injusto material
de la conducta, mas alld de la contravencion administrativa, cifrado
en que reporte un peligro, aun abstracto, para cualquiera de las partes
afectadas. Entre ellas se incluirian no solo al donante o al receptor,
sino también a los potenciales destinatarios del 6rgano en situacién
de urgencia, que de este modo verian frustrada su intervencién con
la consiguiente situacion de riesgo para su vida o la salud. Por estos
motivos, GOMEZ RIVERO reclama que habria sido mas conveniente la
ubicacién de este denlo dentro de los delitos contra la Salud Publica,
en el Titulo que versa sobre los Delitos contra la Seguridad colectiva®.

2. Elementos tipicos del delito previsto en el art. 156 bis CP
2.1. Tipo objetivo

a) La exclusion de responsabilidad penal de la figura del donante
de organos*

La conducta del titular del 6rgano que lo cede a cambio de una
contraprestaciéon econémica queda impune, ya que el art. 156.1 bis CP

4 GOMEzZ RivERO, «El delito de tréfico ilegal de 6rganos humanos», Revista penal,
nam. 31, 2013, pags. 122 ss. Cfr. en relacion a los derechos del receptor de los 6rganos,
RoMEO CASABONA, «Los principios juridicos aplicables a los trasplantes de érganos y te-
jidos», en RoMEO CasaBONA (Coordinador), El nuevo régimen juridico de los trasplantes
de 6rganos y tejidos, Granada, 2005, pag. 48 s, sefiala que en relacion con los trasplantes
estan presentes de forma especifica otros derechos de menor inteleccién como serian
los derechos de igualdad y equidad en el acceso al trasplante y en concreto, al 6rgano
procedente de un cadaver, para lo que deben ser fijados previamente criterios objetivos
generales de acceso. Se plantea la cuestiéon de la seleccion de los receptores y criterios
para establecer la prioridad de unos frente otros. Sostiene que en cualquier caso debe
acudirse a criterios médicos estrictamente objetivos, tanto para la seleccién de los po-
tenciales receptores como para la prioridad ante el supuesto de concurrencia simultanea
de varios candidatos. Se deben rechazar criterios sociales o econémicos o morales ni
como criterio de seleccién o de prioridad ni como criterio de exclusién del tratamiento.

4 Cfr. Proyecto de Convenio del Consejo de Europa contra la trata de Orga-
nos Humanos conforme a la Recomendacion 2009 (2013), en su apartado 3.1.1
donde se recoge la libertad de los Estados para penalizar o no penalizar a las figuras
del donante y del receptor de 6rganos, si bien en cualquier caso siempre debe garan-
tizarse que las sanciones seran justas y proporcionadas.
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se refiere a 6rganos humanos «ajenos». Sin embargo, su consenti-
miento, viciado por la contraprestacién econémica carece de efectos
eximentes para terceros, tratindose de un supuesto de autolesién o
autopuesta en peligro en el que la victima queda exenta de pena,
pero no asi el tercero que actia contando con su consentimien-
to>°. MuNoz CONDE sostiene que este tipo de «paternalismo estatal
moderado» en el que se protege a la victima incluso en contra de su
voluntad, se explica por las razones de necesidad econémica en las
que normalmente se encuentra el sujeto que ofrece sus érganos a
cambio de una contraprestacién econémica®!.

En relacion a la penalizacién de la conducta del donante, Mu-
Noz CoNDE habria destacado que éste constituye solo una especie de
«participacién necesaria» como es la colaboracién de la victima en
otros muchos delitos, que precisamente se crean para proteger a la
persona que colabora en su realizaciéon como en el antiguo delito de
usura, o en el del abuso de menores, en los que la victima a pesar
de su contribucién a la realizacién del delito queda impune. Ello,
sin embargo, no excluiria la antijuricidad de la conducta del tercero
que se fundamentaria en el hecho mismo del abuso de la situacién
de necesidad de la misma. En estos casos se podria hablar de un
paternalismo juridico penal indirecto, que es el paternalismo que
ocurre cuando se pretende ayudar a la victima de un dafio potencial
que colabora en su propio dafio, dirigiendo la represion penal contra
el tercero que se aprovecha de ella>2.

0 MuNoz CONDE, Derecho penal, Parte especial, Valencia, 2013, pags. 116 s, indi-
ca que en determinados casos de exposicién voluntaria a actividades peligrosas no
puede darse una relevancia plena al consentimiento cuando se debilita de protecciéon
de bienes juridicos fundamentales como la vida o la salud de las personas que se
encuentran en situaciéon precaria. No solamente en los casos de transplante ilegal
de 6rganos existiria un supuesto de voluntad viciada, sino que existiria una practica
atentarlo a la dignidad humana o sumamente peligrosa para la vida. En este tipo de
conductas no se debe exonerar de responsabilidad a los terceros que fomentan estas
actividades o las explotan comercialmente aprovechdndose de la necesidad econé-
mica de otro ser humano.

51 MuRNoz CONDE, Derecho penal, Parte especial, Valencia, 2013, pags. 122 ss. Cfr.
ALEMAN LOPEZ, «Una breve consideracion sobre la excesiva penalidad establecida
para el receptor de 6rganos humanos en el nuevo art. 156 bis del Cédigo penal», La
Ley penal, 94-95, junio-julio 2012, pag. 7, que critica este aspecto de la falta de pu-
nicién de la figura del donante (cuando no se trate de donante-victima). Cita como
ejemplo el pardgrafo 18 de la Transplantationgestz alemana que prevé el castigo tanto
del receptor como del donante de érganos.

52 MurNoz CONDE, «Algunas cuestiones relacionadas con el consentimiento del
paciente y el tratamiento médico», en MuNoz CoNDE (Director), Problemas actuales
del Derecho penal y la Criminologia. Estudios penales en memoria de la Profesora Dra.
Maria del Mar Diaz Pita, Valencia, 2008, pags. 463 ss. Cfr. sobre la necesidad de ti-
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Anade, que también habria que analizar aquellos casos en los que
el donante no esté en dicha situacién de necesidad, y que simple-
mente quiera el dinero que le ofrecen a cambio de alguno de sus 6r-
ganos no vitales para comprarse un autor o una casa o para donarlo
o para dejarlo en herencia. En estos casos, por ejemplo, el legislador
aleman habria querido solucionar el problema castigando tanto al
que compra el 6rgano como al donante del mismo, para evitar en
forma general la explotacién de personas que se encuentran en situa-
cién de necesidad, generalmente del tercer mundo. En este caso, el
bien juridico protegido seria de caracter social o universal, la protec-
cién de los necesitados y de los que en cualquier parte del mundo se
ven obligados a vender sus 6rganos no vitales a cambio de prestacio-
nes econémicas. Sin embargo, habria que tener en cuenta que lo que
no se puede hacer es utilizar este instrumento juridico para llegar
(hasta el punto que llega el legislador aleman) empleando el direkter
Strafrechtpaternalismus (paternalismo juridico penal directo) o
un harter Strafrechtspaternalismus (paternalismo juridico penal
duro o extremo), cuando castigaria incuso a la persona que consien-
te a cambio de dinero en ceder sus 6rganos, al argumentarse contra
este modelo su dudosa compatibilidad con el derecho a la autonomia
y el libre desarrollo de la personalidad garantizados constitucional-
mente, pues se utiliza el castigo del donante y con ello su propia per-
sona como un medio con el que el Estado pretenderia proteger un
determinado orden moral o educar a terceras personas>3.

b) La promocion, favorecimiento, facilitacion o publicidad
de la obtencion o el trdfico ilegal de 6rganos humanos ajenos
o el trasplante de los mismos

Como ha puesto de manifiesto GARCiA ALBERO, la descripcién
de la conducta tipica del art. 156 bis CP, se realiza sobre el delibe-
radamente impreciso modelo incriminador propio del Derecho
penal postmoderno, cuyo ejemplo sefiero seria el delito de trafico
de drogas. Cuando se trata de reprimir cualquier trafico se afiadiria
automaticamente los verbos «promover, favorecer y facilitar»,

pificacién de un delito expreso de trafico de 6rganos, Cfr. en relaciéon a los derechos
del receptor de los 6rganos, ROMEO CASABONA, «Los principios juridicos aplicables a
los trasplantes de 6rganos y tejidos», en RoMEO CAsABONA (Coordinador), El nuevo
régimen juridico de los trasplantes de 6rganos y tejidos, Granada, 2005, pags. 53 ss.

33 MuRNoz CoNDE, «Algunas cuestiones relacionadas con el consentimiento del
paciente y el tratamiento médico», en MuNoz CoNDE (Director), Problemas actuales
del Derecho penal y la Criminologia. Estudios penales en memoria de la Profesora Dra.
Maria del Mar Diaz Pita, Valencia, 2008, pags. 458 ss.
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fundiendo en una viscosa amalgama conductas de desigual signi-
ficacion, tanto desde la perspectiva del iter criminis como desde la
perspectiva de autoria y participacién>.

La doctrina asimismo también ha destacado que en el art. 156
bis CP se configura un tipo mixto alternativo. Se castigaria cuatro
comportamientos que se refieren a su vez a tres actividades distin-
tas. Se sanciona las conductas de promover, favorecer, facilitar o
publicitar, cuando recaen sobre las conductas de obtencioén, trafico
ilegal o trasplante de 6rganos. El trasplante se encarnaria como el
referente del resto, en cuanto que representa la meta con la que debe
realizarse la obtencién y el trafico.

QUERALT JIMENEZ sostiene que el trafico de 6rganos consiste en
llevar de un lugar a otro, es decir, des la fuente, el donante, a su
destino, el receptor; por ello se incluyen los pasos de extraccién u
obtencién, su trasporte y su almacenamiento conservacién y final-
mente implantacion. El trafico consistiria en todas esas acciones o
cualquier fase de las mismas, aunque no todas deban formar parte
de un mismo plan criminal o de una misma organizacién, sino que
puede ser parte de un mercado ilegal en el que cada sujeto aporta o
detrae seguiin sus necesidades>®.

Por obtencion entenderiamos el proceso por el cual los érga-
nos donados quedarian disponibles, abarcando tanto conductas de
extraccion como actos de adjudicaciéon del érgano extraido de un
tercero, bien sea con la finalidad de comercializar con él o bien sea
con la de trasplantarlo al destinatario. Por trasplante, se abarcaria a
la utilizacién terapéutica de los 6rganos humanos que consiste en
sustituir un érgano enfermo o su funcién, por otro sano procedente
de un donante vivo o de un donante fallecido®.

Asimismo, por trdfico ilegal, seria necesario manejar un concep-
to amplio del mismo, comprensivo no solo de los supuestos en que
media una contraprestacion econémica y la practica se realiza con
el consentimiento de las partes, sino en general de aquellos en los

54 GaRcia ALBERO, «El nuevo delito de trafico de 6rganos», en ALVAREZ GARCIA, GON-
ZALEZ CUSSAC, Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia, 2010, TOL1.951.706.

55 GOMEZ RIVERO, «El delito de trafico ilegal de érganos humanos», Revista penal,
num. 31, 2013, pag. 124.

56 QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espaiiol. Parte especial, Barcelona, 2010, pags.
146 ss.

57 GOMEZ RIVERO, «El delito de tréfico ilegal de érganos humanos», Revista penal,
num. 31, 2013, pags. 124 ss.
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que se registra un incumplimiento de las condiciones de las que la
respectiva normativa hace depender la legalidad del traficos.

Se habria recalcado que el nicleo del delito estaria constituido
por el trafico, es decir, el pago por la donacién de érganos, tanto al
propio donante o a personas allegadas, como a intermediarios, médi-
cos, personal sanitario, funcionarios que autorizan o toleran tales ac-
tividades, etc. Este trafico podria ser tanto directo como encubierto:
por ejemplo, muestras de gratitud que ocultan el pago acordado o el
abono de cantidades astronémicas por la atencién médica recibida.
Se estima que serian atipicas, la promesa de reembolso de los gastos
o las pérdidas de ingresos directamente derivados de la donacién, asi
como la oferta de prestaciones médicas futuras, siempre que tengan
relacion con las secuelas de la extraccién o los pactos para intercam-
biar 6rganos a causa de la falta de inmunocompatibilidad entre el
donante y receptor originarios>°.

Por otra parte, se habria destacado que con el castigo de las con-
ductas de promover o facilitar se comprenderia la conducta de publi-
citar que el legislador ha tipificado expresamente, posiblemente debi-
do a la facilidad de esta practica llevada a cabo a través de Internet®°.

En este sentido, se ha anadido que la redaccién del precepto seria
de tal amplitud que permitiria incluir conductas de muy diversa
naturaleza, de manera que cualquier contribucién a un acto de co-
mercio con 6rganos humanos, siempre que se sea consciente de ello,
sera tipico a titulo de autoria: reclutamiento y seleccién de donantes
o receptores, organizacién de viajes a las clinicas extranjeras, revisio-
nes médicas al posible donante, sufragio de la intervencién (asi en el
caso de las aseguradoras). Se abarcarian a titulo de autoria, compor-
tamientos previos a la realizacién del acto de trafico concreto (asi,
la publicitacion de ofertas) y posteriores, como la intervencién en el
trasplante conociendo el origen ilicito del 6rgano®!.

GARcCiA ALBERO resalta que la incriminacién expresa de la pu-
blicidad constituiria una meditada decision, ya que habria sido la
escasez mundial de érganos, pero fundamentalmente las facilida-

8 GOMEZ RIVERO, ul. op. cit, pags. 124 ss.

3 VV. AA, «Delitos contra las personas. Trafico de 6rganos», en http:/www.indi-
vidual.efl.es/ActumPublic/ActumG/MementoDoc/MPEN_07475_7485.pdf, consulta-
da en diciembre 2013.

%0 GOMEZ RIVERO, ul. op. cit, pags. 124 ss.

o1 VV. AA, «Delitos contra las personas. Trafico de 6rganos», en http:/www.indi-
vidual.efl.es/ActumPublic/ActumG/MementoDoc/MPEN_07475_7485.pdf, consulta-
da en diciembre 2013.
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des que ofreceria Internet, lo que habrian convertido al trafico y al
turismo de trasplantes en un problema global. Contactar con un
cliente-paciente seria relativamente facil al proliferar en la Red webs
donde los intermediarios (que se autodenominan «coordinadores
internacionales de trasplantes») ofrecerian sus servicios. No obstante,
también abundarian foros en los que particulares ofrecerian rifiones
a cambio de dinero. Afirma este autor, que de considerarse el bien
juridico protegido la integridad fisica individual, publicitar la oferta
del propio 6rgano a cambio de precio no constituiria una conducta
subsumible en el precepto, porque siendo impune la autoacusacién
de lesiones, a fortiori lo seria el acto preparatorio®.

Seniala PUENTE ABA que el articulo 156 bis CP se refiere solo a
6rganos humanos, de modo que no tendrian cabida ni las células ni
los tejidos humanos. En relacion a si cabria incluir en el tipo penal
a parte de un 6rgano, indica que cuando se trate de una parte muy
sustancial (como puede ocurrir en transplantes de higado) si podria
considerarse objeto material de este delito una parte del 6rgano,
pero no en aquellos casos de partes poco significativas®.

GaRrcia ALBERO ha senalado que quedan excluidos del tipo la san-
gre y sus componentes, las células y los tejidos humanos, asi como
los 6rganos, los tejidos y las células de origen animal, sin perjuicio
de que los trasplantes ilicitos de tejidos humanos (como médula
Osea) podrian dar lugar a responsabilidad criminal por delito de
lesiones®*.

Al margen del tipo previsto en el art. 156 bis CP quedan los casos
de obtencion, trafico o trasplante que recaiga sobre los procedentes
de animales, es decir, los casos de xenotrasplante o trasplante xeno-
génico. Por otra parte, también quedan fuera del ambito tipico la
sangre y sus componentes®.

Por 6rgano podrian estimarse los rifiones, el corazén, los pulmo-
nes, el higado, el pancreas, el intestino y cuantos otros con similar

62 Garcia ALBERO, «El nuevo delito de trafico de 6rganos», en ALVAREZ GARCIA, GON-
ZALEZ CUSSAC, Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia, 2010, TOL1.951.706.

63 PUENTE ABA, «La proteccion frente al trafico de 6rganos: su reflejo en el Codigo
penal espafiol», Revista Derecho y Proceso Penal, nam. 26, 201 1, pags. 135-152.

%4 GARciA ALBERO, «El nuevo delito de trafico de 6rganos», en ALVAREZ GARCfA, GON-
ZALEZ CUSSAC, Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia, 2010, TOL1.951.706.

% GOMEZ RIvERO, «El delito de trafico ilegal de 6rganos humanos», Revista penal,
num. 31, 2013, pags. 127 s.
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criterio puedan ser extraidos y trasplantados de acuerdo con los
avances cientifico técnicos®®.

Recoge GARciA ALBERO, que el Tribunal Supremo, tras recordar
que la distincién seria eminentemente valorativa, define al 6rgano
principal como «aquel que posea actividad funcional independiente
s relevante para la vida, para la salud o para el normal desenvolvi-
miento del individuo, independientemente de que se trate de 6rganos
dobles en cuanto que la pérdida de uno de ellos se traduce en una
minusvalia anatémica y fisiol6gica importante®. Es decir, el rinén
seria 6rgano principal al igual que el pulmén y el corazén, si bien,
el trafico de estos ultimos, se situaria en el &mbito de las donaciones
postmortem y con ello, fuera del precepto®.

Se ha especificado que los 6rganos normalmente susceptibles
de trafico (rifién e higado) han venido siendo considerados 6rganos
principales de forma constantes por la jurisprudencia. Sélo otros
supuestos todavia poco usuales en materia de trasplantes, como el de
bazo, podran ser considerados 6rganos no principales®.

En relacion a la necesidad de que las conductas tipicas sean «ile-
gales», planteandonos la existencia de una norma penal en blanco,
hace que deba plantearse la cuestién de si nos hallamos ante un mo-
delo de accesoriedad extrema o de accesoriedad limitada™. Esta
cuestién tomaria importancia, sobre todo, a la hora de delimitar las

% GOMEZ RIVERO, ul. op. cit, pag. 128. A favor de la inclusién de miembros corpo-
rales como puede ser una mano o un pie, en tantos miembros corporales que desa-
rrollen funciones auténomas.

67 Sobre delitos de lesiones relacionados con 6rganos principales, cfr. Sentencia
nim. 479/2013 de 2 junio, AP Madrid (Seccion 29.%), sentencia niim. 44/2013 de 26
abril, AP Madrid (Seccién 23.9), sentencia niim. 4/2013 de 18 enero.

68 GaRrcia ALBERO, «El nuevo delito de trafico de 6rganos», en ALVAREZ GARCiA, GON-
ZALEZ Cussac, Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia, 2010, TOL1.951.706.
No obstante, cfr. respecto al trasplante de pulmén, http://www.nlm.nih.gov/medli-
neplus/spanish/ency/article/003010.htm, consultada en noviembre 2013, donde se
recoge que en los casos de trasplante de pulmén el donante generalmente debe ser
alguien menor de 65 afios con muerte cerebral, pero que atin permanece con soporte
vital. Los tejidos del donante deben ser lo mas compatibles posible con su tipo de te-
jido para reducir las probabilidades de que el cuerpo vaya a rechazar el pulmoén tras-
plantado. No obstante se sefiala que un donante vivo también puede dar un pulmoén,
si bien se necesitan dos 0 mas personas. Cada persona dona un segmento (16bulo) de
su pulmén para formar un pulmoén entero para la persona que lo recibe.

% VV. AA, «Delitos contra las personas. Trafico de 6rganos», en http:/www.indi-
vidual.efl.es/ActumPublic/ActumG/MementoDoc/MPEN_07475_7485.pdf, consulta-
da en diciembre 2013.

0 GOMmEZ RIVERO, «El delito de tréfico ilegal de érganos humanos», Revista penal,
num. 31, 2013, pags. 126 ss.
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conductas penalmente relevantes contenidas en el art. 156 bis CP
de las meras infracciones administrativas recogidas en la normativa
reguladora de extraccion, donacién y trasplante de érganos.

En este aspecto, la ilegalidad de la practica no solamente reque-
rirfa una afectacién genérica de las condiciones de calidad y seguri-
dad del proceso de donacién y trasplante de 6rganos sino que habra
que demostrarse como indica GOMEZ RIVERO, que adicionalmente
se descubra una vinculacién con la preservacién de las condiciones
de seguridad de los implicados en la practica, es decir, no solo en
relacion con el donante y el receptor sino con los potenciales desti-
natarios del 6rganos en cuestion, que se destina no a quien mas lo
necesita, sino al mejor postor. Por ello, como ilegal a efectos penales
habran de estimarse supuestos en los que medie entrega de dinero,
extraccion sin mediar consentimiento del donante por engafio, coac-
cioén, amenaza, o por tratarse de sujetos menores o incapaces, etc.
Sin embargo, habra de sancionarse en el orden administrativo meras
irregularidades administrativas o en su caso, por tipos penales gené-
ricos, casos como por ejemplo la conculcacién de la confidencialidad
de la donacion™.

QUERALT JIMENEZ habria puesto de relieve que en ninguno de los
supuestos apareceria como elemento la necesidad de demostrar un
animo de lucro, precio o beneficio. Por ello, sostiene que en estos
casos habria que apreciar la existencia de una agravante genérica de
precio recompensa o promesa’?.

¢) La controvertida punicion del receptor de los organos

A pesar de lo destacado en relacién a la figura del donante, el
tratamiento penal de la figura del receptor de 6rganos requeriria asi-
mismo de una vision individualizada.

GARciA ALBERO destaca que la opcién legislativa por sancionar al
receptor-cliente estad en sintonia con la mayor parte del ordenamien-
to juridico de nuestro entorno y resulta coherente tanto desde un
delito articulado en torno a la idea de la represion del simple comer-
cio, como desde la proteccién del bien juridico salud e integridad del
donante. En aquellos paises donde se reprime el comercio de érga-
nos y trasplantes como algo diferenciado de la trata de personas por

I GOMEZ RIVERO, ul. op. cit, pags. 126 ss.
72 QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espatiol. Parte especial, Barcelona, 2010,
pags. 146 ss.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 11 (2014)



178 SILVIA MENDOZA CALDERON

un lado y del delito de lesiones por otro (caso aleman y suizo, o caso
francés) es légico el castigo no solo del cliente receptor sino también
del donante cuando este no se ve compelido a ofrecer su é6rgano y
actia a cambio de una ventaja econémica, es decir, en los casos de
donante no victima. En tales casos se senala que lo habitual es pre-
ver una clausula bien de exoneraciéon de la pena, bien de atenuacion,
o bien ambas cuando concurran determinadas circunstancias que
mengiien la exigibilidad de la conducta en ambos (por ejemplo en el
paragrafo 18.4 de la TFG alemana)’.

En cualquier caso, en Espana la impunidad no alcanzaria al
receptor del 6rgano, conforme a lo dispuesto en el art. 156.2 bis CP,
siempre que «conozca su origen ilicito», criticaindose el que se cas-
tigue este delito con la misma pena que para los traficantes, ya que
en estos casos el receptor puede hallarse en una especie de estado
de necesidad. De ahi que pueda rebajarse la pena «en atencién a las
circunstancias del hecho y del culpable». Asimismo, si no existe una
ilegalidad originaria en la extraccién misma del 6érgano tampoco se
daria el presupuesto de aplicacién del apartado segundo, del conoci-
miento ilicito del 6rgano que se trasplanta.

ALEMAN LOPEZ ha puesto de relieve que no puede tildarse de sor-
presiva esta punicion si se sigue la evolucién de los principios que
rigen en materia de trasplante de 6rganos, asi como las politicas y
recomendaciones adoptadas tanto por la Unién Europea como por
los distintos organismos internacionales del sector. La prohibicién
de la conducta del receptor que paga por la obtencién del 6rgano,
segun las OMS se fundamenta en que el pago por células, tejidos y
organos tiende a aprovecharse de los grupos mas vulnerables, soca-
vando la donacién altruista y alentando al lucro incontrolado y la
trata de seres humanos™.

Se sefiala que cuando el legislador utiliza el término receptor se
debe entender al destinatario y al beneficiario directo del 6rgano que
va a ser trasplantado, es decir, aquella persona que recibe el tras-
plante de un érgano con fines terapéuticos’.

3 GARCIA ALBERO, «El nuevo delito de trafico de 6rganos», en ALVAREZ GARCIA, GON-
ZALEZ CUSSAC, Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia, 2010, TOL1.951.706.

74 MuNoz CONDE, Derecho penal, Parte especial, Valencia, 2013, pags. 122 ss.

5 ALEMAN LOPEZ, «Una breve consideracion sobre la excesiva penalidad estable-
cida para el receptor de 6érganos humanos en el nuevo art. 156 bis del Cédigo penal»,
La Ley penal, 94-95, junio-julio 2012, pag. 8.

76 ALEMAN LOPEZ, ul. op. cit, pag 9.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 11 (2014)



UNA PRIMERA APROXIMACION AL ARTICULO 156 BIS DEL CODIGO PENAL: ... 179

Esta definicion resultaria a juicio de la doctrina esencial, en
cuanto el sujeto activo del subtipo previsto en el apartado segundo
del art. 156 bis CP sera siempre una persona necesitada de un érga-
no para poder mantener unas minimas condiciones de vida que per-
mitan su supervivencia o bien, para facilitar una mejora de su salud
o su calidad de vida”.

Asimismo, se ha indicado que existirian motivos para poder apre-
ciar en casos excepcionales la concurrencia de una eximente de res-
ponsabilidad penal amparada fundamentalmente en el principio de
no exigibilidad de un comportamiento distinto, en el sentido de que el
Derecho no puede exigir actuaciones heroicas ni sacrificios sobrehu-
manos. Se citan los supuestos de receptores enfermos terminales o
en situacién moribunda que se encuentren a la espera de un érgano
y que decidan consentir el trasplante de un 6rgano vital a sabiendas
de su origen al margen de la legalidad, que no necesariamente tienen
que consistir en el pago u ofrecimiento de una retribucién econémi-
ca, pero constandole de manera indiscutible el consentimiento libre
y voluntario prestado por un donante vivo no victima’.

En este sentido, algunos autores como FELIP 1 SABORIT habrian
afirmado que los enfermos a la espera de un trasplante que les salve
la vida se encuentran a menudo en una situacién motivacional anor-
mal similar al estado de necesidad exculpante o al miedo insupera-
ble, aduciendo que aunque el legislador haya previsto la posibilidad
de atenuar la pena en uno o dos grados, ello no seria obstaculo para
que en algunas situaciones extremas les sean aplicables directamente
al enfermo las eximentes completas previstas en el art. 20 CP°.

No obstante, en cualquier caso se habria recalcado que en todo
caso habra que cuestionar de este precepto, la excesiva pena prevista
para el receptor del 6rgano y el caracter meramente facultativo atri-
buido al Juzgador para proceder a la rebaja punitiva, en lugar de la
imposicién de una pena atenuada con caracter preceptivo®.

77 ALEMAN LOPEZ, ul. op. cit, pag. 9.

78 ALEMAN LOPEZ, ul. op. cit, pag. 10.

7 ALEMAN LOPEZ, «Una breve consideracion sobre la excesiva penalidad estable-
cida para el receptor de 6rganos humanos en el nuevo art. 156 bis del Cédigo penal»,
La Ley penal, 94-95, junio-julio 2012, pag. 11. Citando FELIP 1 SABORIT, en CARBONELL
MATEU, GONZALEZ CUSSAC, Derecho penal, parte especial, Valencia, pag. 160.

80 ALEMAN LOPEZ, ul. op. cit, pag. 12. Sefiala que siendo coherentes con una re-
conocida disminucién del grado de culpabilidad lo procedente hubiera sido prever
para el receptor una pena atenuada respecto a la prevista en el apartado
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2.2, Tipo subjetivo

En cuanto al tipo subjetivo del delito, nos encontramos ante un
tipo eminentemente doloso, no penalizandose su comisién impru-
dente. No solamente se requeriria el conocimiento y voluntad de
traficar con érganos ajenos, sino que también debera exigirse que el
responsable acttie con conocimiento de que el destino de los 6rganos
cuya extraccion, trafico o trasplante favorece es el trasplante a un
tercero®!.

3. Grados de ejecucion delictiva. Autoria y participacion

Desde esta perspectiva, GARCIA ALBERO habria puesto de relieve
que la técnica de tipificacion utilizada en el art. 156 bis CP genera
problematica para localizar formas imperfectas de ejecucién y con-
ductas de simple complicidad. Tanto promueve, favorece o facilita
el intermediario que pone en contacto a un paciente receptor con
una clinica en el extranjero dedicada al turismo de trasplantes, como
quien recluta al donante, quien lo traslada, quien practica la opera-
cién, quien pone el quiréfano y el personal sanitario auxiliar, etc.%2.

Por otra parte, se ha estimado que se trataria de un delito de
mera actividad, que se conforma con una situacién de peligrosidad
abstracta que el legislador asocia a la realizacién de aquellas con-
ductas®.

El art. 156 bis CP contempla un delito comuin, que puede ser co-
metido por cualquier persona que realice las conductas previstas. La
doctrina ha considerado que el legislador ha empleado una férmula
tan amplia en su descripcién, que cualquier contribucién podria
estimarse como autoria. Sin embargo, se detalla que al igual que ha
sucedido en el caso del delito de trafico de drogas, sea de esperar que

81 GoMmEZ RIVERO, «El delito de trafico ilegal de érganos humanos», Revista penal,
nam. 31, 2013, pag. 133. Admite la realizacién de este delito con dolo eventual, ci-
tando como ejemplo el caso de un sicario al que se le encarga matar a una persona y
entregar de inmediato su cuerpo a un equipo médico. Asimismo se indica, que en el
caso espaifiol, al contrario que en la normativa alemana, no se precisa que la extrac-
cion, el comercio o el trasplante estén inspirados por la especifica finalidad terapéu-
tica. A juicio de la autora resultaria punible conforme al art. 156 bis CP la comisién
de estos actos con finalidad experimental, de investigacién o incluso cosmética.

82 GARcCiA ALBERO, «El nuevo delito de trafico de 6rganos», en ALVAREZ GARCiA, GON-
ZALEZ CUSSAC, Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia, 2010, TOL1.951.706.

8 GOMmEz RIVERO, «El delito de tréfico ilegal de érganos humanos», Revista penal,
nam. 31, 2013, pag. 134.
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la jurisprudencia realice una labor de cierta depuracién de las con-
tribuciones para permitir calificar como complicidad las conductas
de menor entidad?.

4. Relaciones concursales

En lo que respecta a las relaciones concursales GARCiA ALBERO
sostiene que la ubicacién sistematica del precepto asi como el bien
juridico tutelado, (salud e integridad fisica individual), impedirian
que pueda apreciarse un concurso de delitos, real o ideal, cuando
efectivamente se ha llevado a cabo el trasplante o cuanto menos la
extraccién con un delito de lesiones consumado del 149 o 150 CP®.

En cambio, GOMEz RIVERO afirma que el art. 156 bis CP habra de
entrar en todo caso, en relacién de concurso de delito con el o los de-
litos de lesiones. La diferente dimension a la que atenderian los tipos
delictivos seria la respuesta. En este sentido, detalla que al tomar el
art. 156 bis CP como punto de referencia un bien juridico de alcance
colectivo, quien fomenta la extraccion de un érgano de un donante
en condiciones ilegales, e igualmente contribuye a su trafico e inclu-
so al trasplante al recepto que ofrece un precio, no estaria come-
tiendo tantos delitos como modalidades recayesen sobre sujetos
distintos, sino uno solo. A la misma conclusiéon habria que llegar
si una misma modalidad afectara a una pluralidad de sujetos, (por
ejemplo, diversas extradiciones de 6rganos procedentes de personas
distintas) casos en los que tanto las distintas acciones respondan a
una misma unidad temporal, habrian de considerarse constitu-
tivas de un solo delito del art. 156 bis CP. Asimismo, por ejemplo,
una organizacion dedicada al trafico de 6rganos que efectivamente
hubiera extraido los de veinte personas, habria cometido tan solo
un delito del art. 156 bis CP, mientras que légicamente habrian de
apreciarse tantos delitos de lesiones como extracciones no consen-
tidas hubieran tenido lugar. La misma regla cuando el 6rgano fuera
vital y se plantee el correspondiente delito con homicidio o incluso
asesinato®.

8 GOMEz RIVERO, ul. op. cit, pag. 130.

85 GARCIA ALBERO, «El nuevo delito de trafico de 6rganos», en ALVAREZ GARCIA, GON-
ZALEZ CUSSAC, Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia, 2010, TOL1.951.706.

8 GOMEz RIVERO, «El delito de tréfico ilegal de érganos humanos», Revista penal,
num. 31, 2013, pag. 136.
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Asimismo, en los casos en los que se produzcan coacciones o
amenazas, habra de apreciarse un concurso de delitos en cuanto el
empleo de la fuerza fisica o psiquica seria un elemento del injusto no
previsto en el art. 156 bis CP. Esta regla solo podra excluirse donde
se aprecie un concurso de delitos entre el trafico de 6rganos y la trata
de seres humanos que tuviera por objeto a mayores de edad puesto
que el injusto de este comprende el empleo de tales medios comisi-
vos?¥7.

En relacién con lo dispuesto en el art. 177 bis (trata de seres hu-
manos), el propio precepto incorpora una regla concursal, por lo que
no procederia aplicar concurso de leyes. Este criterio legal vendria a
confirmar el adoptado por el Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2008, en rela-
cién al concurso real entre el art. 318 bis CP y el art. 188 CP cuando
al trafico ilegal le sigue la determinacién coactiva al ejercicio de la
prostitucién de la victima8.

V. Conclusiones

A pesar de reconocerse, que tanto los principios y recomendacio-
nes de la Organizacién Mundial de la Salud como la normativa co-
munitaria abogaban por que los Estados establecieran prohibiciones
incluso de naturaleza penal para todas aquellas conductas que im-
plicasen trafico o comercio de 6rganos humanos, la doctrina ha des-
tacado que el art. 156 bis CP, aunque supondria un paso importante
en lucha contra el trafico ilegal de 6rganos humanos, no pareceria
haber respondido enteramente a las expectativas deseadas, quizas
por una imprecisa e incompleta redaccion del precepto®.

Las criticas doctrinales en relacion al art. 156 bis CP se centra-
rian fundamentalmente en torno a su ubicacién sistematica, que
condiciona notablemente la interpretacién de cual seria el bien juri-
dico protegido en el tipo delictivo; en la falta de precisién técnica en
su tipificacién; y asimismo, se cuestionaria la eficacia juridico penal

87 GOMEZ RIVERO, ul. op. cit, pag. 137.

88 GaRCiA ALBERO, «El nuevo delito de trafico de 6rganos», en ALVAREZ GARCIA, GON-
ZALEZ CUSSAC, Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia, 2010, TOL1.951.706.
Igualmente, si bien indicando la opcién de concurso de delitos, GOMEZ RIVERO, «El
delito de trafico ilegal de érganos humanos», Revista penal, num. 31, 2013, pag. 137.

8 ALEMAN LOPEZ, «Una breve consideracion sobre la excesiva penalidad estable-
cida para el receptor de 6rganos humanos en el nuevo art. 156 bis del Cédigo penal»,
La Ley penal, 94-95, junio-julio 2012, pag. 6.
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que podria conllevar este nuevo tipo delictivo en relacién a la perse-
cucién de esta serie de conductas.

En este sentido, ROMEO CASABONA habria indicado que serian mu-
chos los problemas dogmaticos que plantearia este nuevo precepto,
dada la confusién y la oscuridad de su sentido. Destaca que ofrece
numerosas reflexiones su acierto politico-criminal, siendo cuestio-
nable la falta eficacia de su incriminacién una vez adoptada por el
legislador la decision de la sancién penal del trafico de 6rganos®.

Asimismo, GOMEzZ RIVERO habria resaltado las incoherencias que
reflejan la ubicacion del precepto y su redaccién tipica, incidiendo
acertadamente en el «continuo balanceo entre el injusto del trdfico
de 6rganos vy las lesiones» que presentaria la interpretacion del tipo
delictivo, debido a la ubicacién del precepto entre los delitos que
protegen la integridad fisica y la salud fisica y mental, en lugar de la
sede relativa a los delitos contra la salud publica. A ello, se sumaria
todavia la exclusion del ambito tipico de la actuacién del donante, la
limitacién del objeto de la conducta a la extraccién de 6rganos de-
jando fuera las células y tejidos y sobre todo, la equiparacién de las
penas de este precepto con los delitos de lesiones®!.

Admite RoMEO CAsABONA que este delito constituiria otra de las
materias fallidas por el legislador, quien no deberia olvidar que las
leyes requieren una exquisitez en su redaccién pues sus preceptos
no serfan compartimentos estancos, sino que se relacionan y com-
plementan los unos con otros, pudiendo afectar incluso al contenido
de otros preceptos que no han sido objeto de modificacién formal.
Ello seria especialmente relevante en materia penal, en la que siem-
pre debe asegurarse el debido respeto al principio de taxatividad
penal, con el fin de que los destinatarios primarios y secundarios de
la norma puedan conocer con toda claridad el alcance de aquella,
atendiendo asi a las exigencias de seguridad juridica®’.

Desde nuestra perspectiva, concordamos plenamente con la doc-
trina cuando sostiene que la tnica explicacion plausible de la incor-
poracién al Cédigo penal del delito de trafico de 6rganos previsto en
el art. 156 bis CP seria la tutela de un bien juridico supraindividual,

% ROMEO CASABONA, «La prohibicion del tréfico ilegal y la exclusién de la comer-
cializacién de los 6rganos y tejidos. Art. 156 bis CP», Revista Aranzadi Doctrinal,
num. 7, 2010, pag. 179 s.

ol GOMEZ RIVERO, «El delito de trafico ilegal de 6rganos humanos», Revista penal,
nam. 31, 2013, pag. 138.

92 ROMEO CASABONA, ul. op. cit, pag. 179 s.
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orientado a garantizar las condiciones de calidad y seguridad del
trasplante de 6rganos con todas las implicaciones que ello conlleva®.

Sin embargo, a nuestro juicio, del examen realizado puede surgir
una serie de cuestiones que deben ser adecuadamente sopesadas
para poner de manifiesto, como ha indicado la doctrina, las impor-
tantes deficiencias de técnica legislativa de las que adolece el pre-
cepto y que condicionaran su futura interpretacién por parte de la
jurisprudencia.

En primer lugar, no puede prescindirse de que a pesar de los
numerosos instrumentos internacionales al respecto, tal figura de-
lictiva no figuraba previamente en el Anteproyecto de reforma del
Codigo penal, sino que fue incorporada al Proyecto a instancia del
Ministerio de Sanidad y Politica social, pudiendo haber influido en
las deficiencias técnicas que se le critican el hecho de su apresurada
incorporacion.

En segundo lugar, a pesar de que se reconozca que el trafico de
organos presentaria una dimension lesiva supraindividual, la cues-
tién central a nuestro juicio, residiria en que el legislador espariol
si se atiende solo a la ubicacién sistematica del precepto, pareceria
que habria prescindido de todos esos multiples perfiles para situarse
frente al exclusivo plano de la proteccién de la salud e integridad
fisica del donante, con lo cual, pareceria que solo se protegeria la
integridad y salud del donante vivo, apartandose notablemente de la
realidad practica sobre la que pretende incidir, teniendo en cuenta
la trascendencia e importancia de los trasplantes de érganos en los
supuestos de donacién post-mortem® cuando en algunos paises
rige el principio de subsidiariedad de las donaciones de érganos
de donantes vivos frente a las donaciones post-mortem, en el sentido
de que una donacién de érganos de donantes vivos solamente seria
permisible cuando no estén disponibles 6rganos de personas falleci-
das en el momento de la extraccion®.

Asimismo, de seguirse esta postura, como ha indicado la doctri-
na, pareceria que el legislador esparfiol pretende dar respuesta a esta
inquietud internacional, incorporando un tipo delictivo cuyo valor

9 GOMEZ RIVERO, ul. op. cit, pag. 138.

9 GARciA ALBERO, ul.op cit.

% Cfr. TAMBORNINO, «Organ Transplantation», marzo, 2010, pag. 11, en http:/
www.drze.de/in-focus/organ-transplantation, consultada en octubre 2013.
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seria solo redundante respecto a la proteccién ya otorgada por los
clasicos delitos de lesiones, sin aportar nada mas®.

A mayor abundamiento, el considerar al bien juridico tutelado,
la salud e integridad fisica individual, impedirian que pudiera apre-
ciarse un concurso de delitos, real o ideal, cuando efectivamente se
ha llevado a cabo el trasplante o cuanto menos la extraccién con un
delito de lesiones consumado del 149 o 150 CP?".

Por otra parte, el delito previsto en el art. 156 bis CP adolece
de muchas de las deficiencias siempre resaltadas por la doctrina
en relacion a las manifestaciones del «moderno Derecho penal».
Primero, nos encontramos con la eterna polémica sobre la correcta
delimitacién de los tipos delictivos en este campo para diferenciarlos
adecuadamente de los injustos administrativos. Esta delimitacion
no siempre resulta clara ni precisa, teniendo que acudir, como no
puede ser de otra forma, a reclamar para la infraccion penal prevista
en el art. 156 bis CP de la comprobacién de un injusto material de
la conducta, mas alla de la contravencién administrativa, cifrado en
que reporte un peligro, aun abstracto, para cualquiera de las partes
afectadas, entendiendo por tales no solo al donante o al receptor,
sino también a los potenciales destinatarios del 6rgano en situacién
de urgencia, que verian frustrada su intervencién con la consiguiente
situacién de riesgo para su vida o la salud®®.

Segundo, el tipo examinado sigue asimismo «el deliberadamen-
te impreciso modelo incriminador» propio del Derecho penal
postmoderno, al anadirse las conocidas formas de «promover, fa-
vorecer y facilitar», que presentarian desigual significacién, tanto
desde la perspectiva del iter criminis como desde la perspectiva de
autoria y participacién®, debiendo esperar a la delimitacién que
realice del tipo la jurisprudencia para valorar el alcance real de for-
mas imperfectas de ejecucién o de formas de mera complicidad en
el delito.

Por otra parte, también debemos resaltar que existe una redac-
cion tipica del precepto alejada completamente de la realidad sobre
la que se quiere proyectar, que seria mucho mas compleja. Si con

% GOMEZ RIVERO, «El delito de trafico ilegal de 6rganos humanos», Revista penal,
num. 31, 2013, pags. 118 s.

7 Garcia ALBERO, «El nuevo delito de trafico de 6rganos», en ALVAREZ GARCIA, GON-
ZALEZ CUSSAC, Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia, 2010, TOL1.951.706.

% GOMEZ RIVERO, «El delito de trafico ilegal de 6rganos humanos», Revista penal,
num. 31, 2013, pags. 122 ss.

9 GARCIA ALBERO, ul. op. cit.
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este delito se intenta dar respuesta a los compromisos obtenidos en
los textos internacionales, frente a los tipos cualificados previstos
en materia de salud publica en los que se prevén en algunos casos
cualificaciones agravatorias en los supuestos de que la victima sea
menor de edad, que se haya empleado engano o intimidacién o que
el responsable se haya prevalido de una relaciéon de superioridad
laboral o profesional!?, estas circunstancias no estan previstas en
el delito contenido en el art. 156 bis CP, cuando qué duda cabe de
que la conducta presentarian un mayor desvalor en los casos, por
ejemplo, de que la victima de la extraccion ilegal del 6rgano fuera un
menor de edad'”!, debiendo acudirse a algunas de las circunstancias
previstas en el art. 177 bis CP cuando el trafico de 6rganos se realice
en un contexto de trata de seres humanos !,

En definitiva, creemos que habra que valorar si la introduccién
del nuevo tipo delictivo previsto en el art. 156 bis CP no sera final-
mente otra forma mas de expresiéon del denominado «Derecho pe-
nal simbdlico» en el sentido de poder estimar la existencia de una
«ley reactiva» como ejemplo de Ley en la que predominaria sim-
plemente el objetivo de demostrar la rapidez de reflejos de accién
del legislador ante la apariciéon de problemas nuevos o una «ley

100 Cfr. art. 361 bis CP.

101 Cfr. sobre la desaparicién de nifios en Mozambique, http:/elpais.com/dia-
rio/2004/03/11/internacional/1078959605_850215.html, consultada en febrero 2013.

102 Conforme a lo previsto en el art. 177 bis. 4 CP, se considera que se impondra la
pena superior en grado a la prevista en el apartado primero de este articulo cuando:
con ocasion de la trata se ponga en grave peligro a la victima; la victima sea menor
de edad; la victima sea especialmente vulnerable por razén de enfermedad, discapa-
cidad o situacién. Si concurriere méas de una circunstancia se impondra la pena en
su mitad superior. En el apartado 5 se dispone que se impondra la pena superior en
grado a la prevista en el apartado 1 e inhabilitacién absoluta de seis a doce afios a los
que realicen los hechos prevaliéndose de su condicién de autoridad, agente de ésta o
funcionario publico. Si concurriere ademaés alguna de las circunstancias previstas en
el apartado 4 de este articulo se impondran las penas en su mitad superior.

Asimismo se determina en el apartado 6 que se impondra la pena superior en
grado a la prevista en el apartado 1 de este articulo e inhabilitacién especial para
profesién, oficio, industria o comercio por el tiempo de la condena, cuando el cul-
pable perteneciera a una organizacién o asociaciéon de mas de dos personas, incluso
de caracter transitorio, que se dedicase a la realizacién de tales actividades. Si con-
curriere alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4 se impondran las
penas en la mitad superior. Si concurriere la circunstancia prevista en el apartado 5
se impondran las penas sefialadas en este en su mitad superior. Cuando se trate de
los jefes, administradores o encargados de dichas organizaciones o asociaciones, se
les aplicara la pena en su mitad superior, que podra elevarse a la inmediatamente
superior en grado. En todo caso se elevara la pena a la inmediatamente superior en
grado si concurriera alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4 o la cir-
cunstancia prevista en el apartado 5 del art. 177 bis CP.
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simplemente de compromiso» cuyo papel mas significativo seria el
de mostrar a las fuerzas politicas que las han impulsado el respeto
de los acuerdos alcanzados'®.
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