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CONSIDERACIONES SOBRE EL DELITO DE TRAFICO
DE ORGANOS HUMANOS

Clara MOYA GUILLEM*

Resumen

El articulo 156 bis del Cédigo Penal por el que se tipifica el trdfico de érganos huma-
nos plantea diversos problemas, especialmente, en relacion con la determinacion del inte-
rés que se pretende proteger'y la interpretacion de las conductas tipicas. El estudio de estos
dos aspectos constituye el objeto principal del presente trabajo. Pero, ademds, se abordan,
por un lado, las principales diferencias entre la regulacion espariola del trdfico de drganos
humanos y la prevista en otros ordenamientos juridicos; y, por otro lado, los rasgos que
permiten distinguir este delito de la figura legal de la trata de personas con fines de extrac-
cién de érganos (art. 177 bis.1.c CP).

Abstract

The article 156 bis of the Penal Code, punishing the trafficking in human organs,
raises several problems, especially those related with the determination of the interest
called to be protected as well as the interpretation of the criminal behaviors them-
selves. The study of these two problems constitutes the main objective of this paper.
Furthermore, it deals with the most important differences between the Spanish’ regula-
tion against trafficking in human organs as compared to similar regulations in other
legal systems on the one hand and, on the other hand, it investigates whether this crime
is distinguishable from the human trafficking with the purpose of the removal of organs
(art. 177 bis.1.c PC).

* Becaria del Programa de Formaci6n de Profesorado Universitario del Ministerio de Educa-
cién, Cultura y Deporte, adscrita al Departamento de Derecho internacional piiblico y Derecho penal
de la Universidad de Alicante.

Licenciada en Derecho por la Universidad de Alicante; Licenciada en Criminologia por la Uni-
versitat de Valéncia; y Mdster en Sistema de Justicia Penal por la Universitat de Lleida.

Correo electrénico: clara.mg@ua.es

Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacién «Nuevos limites penales para la autono-
mia individual y la intimidad» (DER2011-26909/JURI) del Ministerio de Economia y Competitividad
de Espaiia.
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Palabras clave

Trdfico de drganos humanos, obtencién ilegal de drganos humanos, trasplante ilegal
de drganos humanos, comercio de érganos, trata de personas, turismo de trasplantes.

Key words

Trafficking in human organs, illicit removal of human organs, illicit implantation of
human organs, organ trade, trafficking in human beings, transplant tourism.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. El delito de trafico de 6rganos humanos (art. 156 bis CP); A) El
bien juridico protegido; B) Las conductas tipicas; C) El objeto material del delito. 3. Los
rasgos caracteristicos del delito de trifico de 6rganos humanos en el Derecho comparado;
4. Las principales diferencias entre el delito de trifico de érganos humanos y el de trata de
personas con fines de extraccién de 6rganos (art. 177 bis.1.c CP); 5. Conclusiones. Especial
referencia al tratamiento juridico-penal del turismo de trasplantes.

1. INTRODUCCION

L desarrollo técnico que ha experimentado la terapia del trasplante de érganos

ha sido uno de los avances més relevantes del siglo XX. Precisamente su poten-
cial terapéutico ha generado tales expectativas que la oferta de 6rganos disponibles
para trasplantar resulta completamente insuficiente frente al incesante incremento
de la demanda (1).

En este contexto de escasez surge un mercado negro de érganos humanos que,
en la mayoria de los casos, se aprovecha tanto de las necesidades econémicas de
los potenciales donantes como de las necesidades médicas de los potenciales recep-
tores (2). Este comercio de érganos, en las distintas modalidades en las que se
manifiesta, pone en riesgo intereses de gran importancia y, por ello, la comunidad
internacional ha venido exigiendo de manera insistente su prohibicién. En este sen-
tido, destacan, entre otras, la Resolucién 59/156, sobre prevencion, lucha y sancién
del trafico de 6rganos de la Asamblea General de 1a ONU (2004); la Declaracién de
Estambul sobre el tréfico de érganos y el turismo de trasplantes (2008), y la Direc-

(1) La carencia de érganos disponibles para trasplantar constituye un grave problema incluso
en Espaiia, que es el pais con la mayor tasa de donacién del mundo. Asi, en el afio 2012, de los 7.460
enfermos que pasaron por listas de espera, s6lo 4.000 recibieron un érgano sano. Al respecto, véase el
Newsletter Transplant 2013, vol. 18, nim. 1, del Consejo de Europa.

(2) El estudio conjunto elaborado por la ONU y el Consejo de Europa «Trafficking in organs,
tissues and cells and trafficking in human beings for the purpose of the removal organs» (2009) alude
a la escasez de érganos disponibles para trasplantar, a las desigualdades econémicas y a la falta de
equidad en el acceso al trasplante como las principales causas generadoras del fenémeno.
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tiva 2010/45/UE, sobre normas de calidad y seguridad de los érganos humanos
destinados al trasplante (en adelante, Directiva 2010/45/UE) (3).

Por tanto, teniendo en cuenta «el llamamiento de diversos foros internaciona-
les a abordar su punicién» (4), el legislador penal cre6 el articulo 156 bis del Cédi-
go penal, mediante la LO 5/2010, que ha tipificado, por primera vez en el ordena-
miento juridico espafiol, el trdfico de 6rganos humanos (5). Sin embargo, la
redaccion de este precepto y su ubicacién sistemdtica plantean interrogantes a los
que tendrdn que enfrentarse los tribunales préximamente (6). Estos interrogantes,
sobre los que versa el presente trabajo, son principalmente la determinacién del
bien juridico protegido, la interpretacién de las conductas tipicas y la delimitacién
del objeto material. Tras desarrollar un estudio necesariamente sucinto acerca de
los mismos, haré una breve referencia a los principales rasgos que caracterizan el
delito de trifico de 6rganos humanos en la legislacién de otros Estados europeos y
abordaré las principales diferencias entre este delito y el delito de trata de personas
con fines de extraccién de érganos (art. 177 bis.1.c CP).

(3) El principio de extracomercialidad de los érganos humanos ya habia sido consagrado en
el afio 1978 mediante la Resolucién 78(29) del Consejo de Europa, sobre la armonizacién de legis-
laciones de los Estados miembros respecto de la extirpacion, injerto y trasplante de material humano
(artfculo 9). Sin embargo, este principio ha sido declarado por los instrumentos internacionales de
una manera mds insistente a partir de la década de 1980. Especialmente relevante es, en este sentido,
el articulo 3.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea del afio 2000, con fuerza
jurfdica vinculante desde el afio 2009, que establece «[...] la prohibicién de que el cuerpo humano o
partes del mismo en cuanto tales se conviertan en objeto de lucro [...]». También destaca, en este
4mbito, el Protocolo Adicional al Convenio de Derechos Humanos y Biomedicina, relativo al tras-
plante de 6rganos y tejidos de origen humano, del Consejo de Europa del afio 2002, que determina
que «el cuerpo humano y sus partes no deben disponerse para obtener beneficios» (articulo 21) y
que, por tanto, prohibe el trifico de érganos y tejidos humanos (articulo 22). Finalmente conviene
tener presente la Resolucién 63.22 de 2010, sobre el trasplante de érganos y tejidos humanos de la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS, en adelante), que establece que «las células, tejidos y
6rganos deberdn ser objeto de donacidn a titulo exclusivamente gratuito, sin ningiin pago monetario
u otra recompensa de valor monetario. Deber4 prohibirse la compra, o la oferta de compra, de célu-
las, tejidos u 6rganos para fines de trasplante, asi como su venta por personas vivas o por allegados
de personas fallecidas».

(4) El legislador penal espaiiol alude a este motivo para justificar la creacién del articulo 156
bis del Cédigo penal. Lo hace expresamente en el décimo inciso del Predmbulo de la Ley Orgénica
5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del C6di-
go penal (en adelante, LO 5/2010).

(5) Con anterioridad a la entrada en vigor de este delito, la vulneracién de los principios de
voluntariedad, altruismo, gratuidad, ausencia de dnimo de lucro y anonimato en materia de trasplantes
se sancionaba a través del articulo 23 del Real Decreto 2070/1999, de 30 de diciembre, por el que se
regulan las actividades de obtencién y utilizacién clinica de 6rganos humanos y la coordinacién terri-
torial en materia de donacién y trasplante de 6rganos. Actualmente, esta norma ha sido sustituida por
el Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencién,
utilizacién clinica y coordinacién territorial de los 6rganos humanos destinados al trasplante y se esta-
blecen requisitos de calidad y seguridad (en adelante, RD 1723/2012), que sanciona la vulneracién de
estos principios en los articulos 33 y 34.

(6) Al respecto, véase la nota de prensa de la ONT, publicada el 12 de marzo de 2014, que lleva
por titulo «Cinco detenidos por ofrecer 40.000 euros a inmigrantes sin recursos para que se prestaran a
un trasplante de higado». En ella se informa que la Policia Nacional ha detenido a cinco sujetos en la
Comunidad Valenciana por ofrecer 40.000 euros a inmigrantes sin recursos para que se prestaran a una
extraccion de higado, cuyo destino serfa ser trasplantado a un acaudalado libanés.
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2. EL DELITO DE TRAFICO DE ORGANOS HUMANOS (ART. 156 BIS CP)

El articulo 156 bis del Cédigo penal, que incrimina el trafico de rganos huma-
nos, entrd en vigor el 23 de diciembre del afio 2010(7), con la siguiente redaccién:

«Los que promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la obtencién o el
trafico ilegal de érganos humanos ajenos o el trasplante de los mismos serdn
castigados con la pena de prisién de seis a doce afios si se tratara de un érgano
principal, y de prisién de tres a seis afios si el érgano fuera no principal.»

Como se puede observar, se sancionan severamente una serie de conductas que
por la ubicacién del tipo entre los delitos de lesiones afectarian a la salud indivi-
dual. Sin embargo, ni la determinacién del bien juridico protegido ni el alcance de
las conductas tipicas constituyen elementos cuyo andlisis haya sido pacifico por
parte de la doctrina espafiola. Como ha puesto de manifiesto la profesora Carmen
Alastuey Dobén, el articulo 156 bis del Cédigo penal «es poco afortunado, fruto de
un modo precipitado de legislar, que plantea interrogantes en todos los aspectos
relevantes para su interpretacién. Ello se debe a su cuestionable ubicacién, a la
indeterminacién que se aprecia en la descripcién de las conductas tipicas y a la
previsién de una sancién sorprendente por elevada» (8). {

A) EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

La ubicacién del delito de trafico de érganos humanos entre los delitos de
lesiones ha sido, entre otros motivos, la causa de que la mayoria de los penalistas
que han valorado este precepto hayan defendido que su finalidad es la de proteger
un bien juridico-penal individual: la salud del donante. Sin embargo, esta tesis no
ha convencido a todos los autores y, por ello, se han entendido tutelados en este
delito otros intereses. Entre ellos, la salud piiblica estd adquiriendo cada vez mas
importancia como bien juridico protegido; pero también se ha defendido la digni-

(7) Laincriminacién del trafico de 6rganos humanos se ha justificado del siguiente modo en el
décimo inciso del Predmbulo de la LO 5/2010:

«Como respuesta al fenémeno cada vez mds extendido de la compraventa de érganos humanos y
al llamamiento de diversos foros internacionales a abordar su punicién, se ha incorporado como infrac-
cién penal la obtenci6n o el tréfico ilicito de érganos humanos, asi como el trasplante de los mismos.
Ya en el afio 2004 la Organizacién Mundial de la Salud declaré que la venta de érganos era contraria a
la Declaraci6én Universal de Derechos Humanos, exhortando a los médicos a que no realizasen tras-
plantes si tenfan sospechas de que el 6rgano habia sido objeto de una transacci6n. Recientemente, en
la Cumbre internacional sobre turismo de trasplantes y trifico de érganos celebrada en mayo de 2008,
representantes de 78 paises consensuaron la denominada “Declaracién de Estambul”, en donde se deja
constancia de que dichas précticas violan los principios de igualdad, justicia y respeto a la dignidad
humana debiendo ser erradicadas. Y, aunque nuestro Cédigo Penal ya contempla estas conductas en el
delito de lesiones, se considera necesario dar un tratamiento diferenciado a dichas actividades casti-
gando a todos aquellos que promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la obtencién o el tréfico ile-
gal de 6rganos humanos ajenos o su trasplante. En este marco, se ha considerado que también debe
incriminarse, con posibilidad de moderar la sanci6n penal en atenci6n a las circunstancias concurren-
tes, al receptor del érgano que, conociendo su origen ilicito, consienta en la realizacién del trasplante.»

(8) ALASTUEY DOBON, C., «Aspectos problemiticos del delito de trifico de 6rganos», Revista
Penal, nim. 32/2013, p. 4.
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dad como bien juridico protegido, e incluso ha habido quienes han sostenido que el
articulo 156 bis del Cédigo penal contemplaria un delito pluriofensivo.

La seleccién del bien juridico protegido en este delito deviene imprescindible,
especialmente, por las conseguencias que de su determinacjén se den"van, particu-
Jarmente, para fijar las relaciones concursales con los delitos de lesiones (9). De
este modo, por ejemplo, si se considera que el delito de tréfico de 6rganos humanqs
protege la salud individual, en caso de extraer el 6rgano con este fin serfa de apli-
cacion, exclusivamente, el correspondiente delito de lesiones, que absorberia al de
trafico de 6rganos humanos. En otras palabras, los actos constitutivos de este tlti-
mo serfan estadios previos de la conducta efectivamente llevada a cabo con la
extraccién del érgano. En cambio, si en el delito de trifico de 6rganos humanos se
entiende protegida la salud piiblica, en caso de producirse las lesiones inherentes a
la extraccién del érgano en el contexto del tréfico ilegal de érganos estarfamos ante
un concurso ideal, o incluso medial, de delitos entre el delito de lesiones y el
. correspondiente delito de tréfico de érganos humanos.

Teniendo presente por tanto, la importancia que adquiere la determinacién del
interés tutelado en este delito, los autores que estiman que seria la salud del donan-
te apelan, ante todo, a la ubicacién sistemdtica del tipo entre los delitos de lesio-
nes (10). Pero, ademds, esta concepcién se sostiene en otros elementos a tener en

(9) De acuerdo con la profesora Gémez Rivero «la identificacién del bien protegido tutelado
por la norma penal se erige en el delito que nos ocupa en un elemento esencial a la hora de justificar su
presencia en el Cédigo penal. Y es que, en efecto, si se llegara a la conclusién de que, atendiendo a los
rasgos tipicos del articulo 156 bis el interés protegido coincide exactamente con el de otros preceptos
penales, las dudas en torno a la necesidad de su tipificacién expresa resultarfan mas que fundadas» (en
GO6MEZ RivEro, M.C,, «El delito de trafico ilegal de 6rganos humanos», Revista Penal, nim. 31/2013,

. 117-118).

4 Algunos autores se plantean incluso si el tréfico de 6rganos humanos estaba necesitado de una
proteccién penal auténoma. En un sentido negativo, QUERALT JIMENEZ, J.J., Derecho penal espariol.
Parte especial, Atelier, Barcelona, 2010, p. 146; RomEo CAsABONA, C.M., «La prohibicién del trifico
ilegal y la exclusién de la comercializacién de los 6rganos y tejidos», Revista Aranzadi Doctrinal,
ndm. 7/2010, pp. 171 y ss.; y BEN{TEZ ORTUZAR, LE,, «Obtencién, tréfico y trasplante ilicito de 6rga-
nos humanos», MORILLAS CUERVA, L. (Coord.), Sistema de Derecho penal espafiol. Parte especial,
Dykinson, Madrid, 2011, pp. 116-117. También en esta direccién, Alastuey Dob6n indica que éste no
era un problema interno y que, por ello, no existia un debate en nuestro pais sobre la necesidad de
sancionar estas conductas, en ALASTUEY DoBON, C., «Aspectos problematicos del delito de tréfico de
Grganos, cit., p. 6. Y en un sentido afirmativo, MuNoz CoNDE, E., Derecho penal. Parte especial,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 120-125; GARcia ALBERO, R., «El nuevo delito de trifico de
6rganos», QUINTERO OLIVARES, G., La Reforma penal de 2010: Andlisis y Comentarios, Aranzadi,
Navarra, 2010, p. 143; y, AGUADO L6PEZ, S., «Leccién V: Las lesiones», Boix REIG, J. (Dir.), Derecho
penal. Parte especial. Volumen I, Tustel, Madrid, 2011, p. 164.

(10) Entre los autores que sostienen esta tesis, BENITEZ ORTUZAR, LE,, «Obtencién, trifico y
trasplante ilicito de 6rganos humanos», cit., pp. 115-125; GARcia ALBERO, R., «El nuevo delito de
tréfico de 6rganos», cit., pp. 141-149; GGMEZ MARTIN, V., «Articulo 156 bis», CorcoY BiDAsoLO, M.
y MiR PuiG, S., Comentarios al Cédigo penal. Reforma LO 5/2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011,
pp. 369-370; CARBONELL MATEU, J. C., y GONZALEZ CUSSAC, J.L., «Tréfico ilegal de 6rganos huma-
nos», VIVES ANTON, T.S.; ORTS BERENGUER, E.; CARBONELL MATEU, J.C.; GoNzALEZ CUSSAC, J.L.,
y MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,
p. 159; SERRANO GOMEZ, A. y SERRANO MAILLO, A., Derecho penal. Parte especial, Dikinson,
Madrid, 2010, p. 126; Diaz-MAROTO y VILLAREJO, J., Estudio sobre las reformas del Cédigo penal,
Civitas, Madrid, 2011, pp. 279-280; PUENTE ABA, L.M., «La proteccién frente al trifico de 6rganos:
su reflejo en el Cédigo penal», Revista Derecho y Proceso Penal, nim. 26/2011, pp. 143-144; NAva-
RRO BLAsco, E., «Sobre el trafico de drogas, armas y 6rganos», Revista Juridica de Cataluiia,
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cuenta. Entre ellos, conviene subrayar que el objeto material del delito son los
6rganos humanos «ajenos», lo que, segiin defienden los partidarios de esta tesis,
por un lado, excluiria del tipo el trafico de 6rganos procedentes de personas falleci-
das y, por otro lado, constituiria un elemento coherente con la impunidad de las
autolesiones. Otro importante argumento en favor de esta conceptuacién del bien
juridico protegido es la diferencia penolégica prevista en este delito segiin se trate
de un érgano principal —de 6 a 12 afios de prisién— o de un 6érgano no principal —de
3 a 6 aflos de prisién—. Dicha diferencia, segiin este sector doctrinal, s6lo tendria
sentido por la distinta repercusién que estas practicas pueden tener en la salud del
donante, ya que no queda afectada del mismo modo cuando se trata de la extrac-
cién de un érgano considerado principal que cuando se trata de la extraccién de un
6rgano considerado no principal.

Sin embargo, la determinacién de la salud individual como el bien juridico
protegido en el delito de trafico de érganos humanos no estd exenta de criticas. De
hecho, a pesar de la ubicacién del articulo 156 bis del Cédigo penal entre los deli-
tos de lesiones, un sector doctrinal cada vez mds amplio venga defendiendo que el
interés tutelado en este delito es la salud piblica(11).

A favor de esta segunda tesis se alega que si se estuviese protegiendo exclusi-
vamente la salud del donante, el delito de trafico de 6rganos humanos resultaria
desproporcionado ya que lo que serian actos preparatorios de los delitos de lesid-
nes se estarian castigando con las mismas penas previstas para la propia lesién
—articulos 149 y 150 del Cédigo penal—; y lo que serian conductas de mera compli-
cidad se estarian castigando como conductas de autoria(12). También se sostiene
en este sentido que la salud individual ya se tutelaba suficientemente entre los deli-
tos de lesiones y que, si éste fuese también aqui el bien juridico protegido, la norma
serfa meramente simbdlica o propagandistica (13). Finalmente, para defender que
la salud ptblica es el bien juridico protegido en el delito de trafico de 6rganos

nim. 4/2011, p. 8; y ALONSO DE ESCAMILLA, A., «De las lesiones», LAMARCA PEREZ, C. (Coord.),
Delitos y faltas. La parte especial del Derecho penal, Colex, Madrid, 2012, pp. 95-96.

(11) FEL1P 1 SABORIT, D., «Tréfico de 6rganos»; OrRTiZ DE URBINA GIMENO, 1. (Coord.),
Memento experto. Reforma penal, Francis Lefebvre, Madrid, 2010, pp. 42-44; MufNoz CoNDE, F.,,
Derecho penal, cit., pp. 129-134; G6MEZ Rivero, M.C., «El delito de trifico ilegal de 6rganos huma-
nos», cit., pp. 117-123; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L., «Trafico de 6rganos humanos y lesio-
nes», Cuadernos de Politica Criminal, nim. 107/2012, pp. 87-111; G6MEz TomiLLO, M., Comenta-
rios al Cddigo Penal, Lex Nova, Valladolid, 2011, pp. 616-619; ALASTUEY DOBON, C., «Aspectos
problemiticos del delito de tréfico de 6rganos», cit., pp. 3-22; y SANCHEZ LINDE, M., «Comentario al
nuevo delito de trifico y trasplante ilegal de 6rganos en el Cédigo penal», Actualidad Juridica Aranza-
di, nim. 849/2012, p. 6.

(12) Asilo entienden, entre otros, GARCfA ALBERO, R., «El nuevo delito de trifico de 6rganos»,
cit., p. 145; y BEN{TEZ ORTUZAR, LF., «Obtencién, trifico y trasplante ilicito de 6rganos humanos»,
cit., p. 118.

(13) Felip i Saborit, en esta direccién, afirma que «aunque no sea descartable su aplicacién a
algiin caso aislado, la introduccién del nuevo articulo 156 bis del C6digo penal parece responder més
bien a la voluntad de dar ejemplo por parte de uno de los lideres mundiales en materia de trasplantes»,
en FELIP 1 SABORIT, D., «Delitos de lesiones. El nuevo delito de trifico, obtencién y trasplante ilegales
de 6rganos humanos»; SILVA SANCHEZ, J.M. (Dir.), El nuevo Cédigo penal. Comentarios a la refor-
ma, La Ley, Madrid, 2012, p. 249. Para mds informacién acerca del simbolismo en el Derecho penal,
véase DiEz RIPOLLES, J.L., «El Derecho penal simbdlico y los efectos de la pena», Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, nim. 103/2002, pp. 63-97. También, al respecto, SANCHEZ-MORALEDA VIL-
CHES, N., «Instrumentalidad y simbolismo en los delitos contra la seguridad vial», Revista General de
Derecho penal, nim. 16/2011.
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humanos se aduce que si se hubiese querido proteger la salud del donante hubiese
sido conveniente incluir esta figura penal entre los delitos que se benefician de la
cl4usula atenuatoria del articulo 155 del Cédigo penal (14).

Por tanto, la salud individual y la salud piiblica se erigen como los bienes juri-
dicos que podrian estar siendo tutelados en el delito del articulo 156 bis del Cédigo
penal. Sin embargo, no han sido los tinicos intereses que la doctrina ha considerado
al respecto.

Algiin autor ha estimado que se tratarfa de proteger la dignidad del donante.
Entre ellos, el profesor Manuel Gémez Tomillo afirmé en un primer momento que
«el bien juridico protegido debe entenderse que es la dignidad de la persona, de
acuerdo con la idea kantiana, conforme a la cual las cosas tienen precio, las personas
dignidad», aunque posteriormente se decanté por la salud pablica(15). Esta deter-
minacién, a mi juicio, derivaria de la confusién que se da entre algunas de las con-
ductas tipicas previstas en este delito y las previstas en el delito de trata de personas
con fines de extraccién de 6rganos (art. 177 bis.1.c CP)(16). No obstante, como
reivindica el estudio conjunto elaborado por la ONU y el Consejo de Europa «7Tra-
fficking in organs, tissues and cells and trafficking in human beings for the purpose
of the removal of organs» (2009) ha de distinguirse el tréfico de 6rganos humanos
de la trata de personas con fines de extraccién de 6rganos. En este estudio se afirma
que las diferencias entre ambos residirian en que mientras en el trdfico de érganos
humanos el elemento central es el 6rgano y el uso que se le da al mismo; en la trata
de personas con fines de extraccién de érganos el elemento central es la explotacién
del individuo. Por tanto, la argumentacién que en defensa de la dignidad se ha ela-
borado, en mi opinién, no resultarfa vélida para el delito de trafico de 6rganos huma-
nos, sino para el de trata de personas con fines de extraccién de 6rganos.

Finalmente, otro sector también minoritario concibe el delito de trafico de
6rganos humanos como un delito pluriofensivo. En relacién con esta postura, se
distinguen dos variantes: una, que afirma que se protegeria tanto la salud piiblica
como la individual (17), y otra, que considera que se estaria tutelando la salud indi-

(14) Como indica Roxin, la proteccién de bienes juridicos tiene como objetivo la protecci6n de
los otros y no la proteccién frente a uno mismo, en RoxIN, C., «;Es la protecci6n de bienes juridicos
una finalidad del derecho penal?», HEFENDEHL, R., La teoria del bien juridico, ; fundamento de legiti-
macion del derecho penal o juego de abalorios dogmdtico? Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 450. En
este sentido, Muiioz Conde entiende que se trata de un caso de autolesién o autopuesta en peligro en el
que la victima queda exenta de pena, pero no el tercero y, por ello, lo califica de «paternalismo estatal
moderado», en MuNoz CONDE, F,, Derecho penal, cit., p. 132.

(15) GOmez TomiLLo, M., Comentarios al Cédigo Penal, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 618.
Sin embargo, ahora estima que ésta se configura més bien como la ratio legis del precepto, mientras
que el bien juridico estarfa constituido por «las condiciones para un adecuado desenvolvimiento de la
extraccion y trasplante de 6rganos», en GOMEZ ToMILLO, M., Comentarios al Cédigo Penal, Lex
Nova, Valladolid, 2011, p. 617. También entienden que la dignidad es el bien juridico protegido en el
delito del articulo 156 bis del CP, aunque en este caso junto a la salud del donante, JUANES PECES, A.,
Reforma del Cédigo penal, cit., p. 41; AGuaDO LOPEZ, S., «Leccién V: Las lesiones», cit., p. 164; y
HERRERA MORENO, M., «Delitos relativos al tréfico de 6rganos (articulo 156 bis CP)», cit., p. 117.

(16) Téngase en cuenta que, en la mayoria de los supuestos, se cometerén las conductas tipicas
previstas en el articulo 156 bis del Cédigo penal existiendo consentimiento por parte del donante del
drgano. En este caso, la pregunta serfa si lo contrario a la dignidad es prohibir tal conducta en contra
de la voluntad del donante o permitirla (respetando con ello la autonomia del sujeto).

(17) MARTIN-CARO SANCHEZ, J.A., «De las lesiones. Articulo 156 bis», SANCHEZ MELGAR, J.
(Coord.), Cédigo Penal. Comentarios y jurisprudencia. Tomo I, Sepin, Granada, 2010, p. 1099;
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vidual junto con la dignidad (18). Ambas variantes de la configuracién del delito de
trafico de érganos humanos como delito pluriofensivo plantean, no obstante, incon-
venientes.

El delito de trifico de érganos humanos no castiga exclusivamente los actos
tendentes a la obtencién ilegal de 6rganos, que son los que, en determinados casos,
pondrian en peligro la salud del donante y/o su dignidad; sino que también sancio-
na los actos tendentes al trfico ilegal de 6rganos y al trasplante de los mismos.
Esto significa que, ademds de conductas que ponen en peligro la salud y/o la digni-
dad del donante del 6rgano, el tipo sanciona conductas que se realizan cuando la
lesién de estos intereses ya se ha producido y que, por tanto, deberian estar prote-
giendo otro interés juridico-penal, que en este caso considero que seria la salud
publica. Por tanto, se trataria, en todo caso, de una pluriofensividad eventual y no
de una pluriofensividad en sentido estricto (19), puesto que todas las conductas
tipicas del articulo 156 bis del C6digo penal ponen en peligro la salud piblica; pero
sélo algunas la salud individual y/o la dignidad. De este modo, la configuracién del
delito como pluriofensivo, a mi juicio, deberia ser rechazada.

Por ende, me adhiero a aquel sector doctrinal que defiende que la salud piblica
es el interés tutelado en el delito de trdfico de 6rganos humanos. Este bien juridico
colectivo equivaldria, en este 4mbito, a la salud de los potenciales donantes y
receptores de 6rganos, para cuya proteccion se exige el adecuado funcionamiento
del sistema nacional de trasplantes basado en los principios de altruismo, gratuidad
y acceso universal (20).

Asi pues, serd posible apreciar un concurso de infracciones entre este delito y
el correspondiente delito de lesiones —articulos 149 o 150 del Cédigo penal—; o

QUERALT JIMENEZ J.J., Derecho penal espaiiol, cit., p. 147; y CARRASCO ANDRINO, M., «Trafico de
6rganos y comercio de trasplantes», cit., pp. 259-279. Estos autores alegan que en el articulo 156 bis
del Cédigo penal se configura un bien juridico de naturaleza colectiva pero con referente individual, la
salud del donante, que ha de ser puesta en peligro o incluso lesionarse.

(18) JUuANES PECES, A., Reforma del Cédigo penal, cit., p. 41; HERRERA MORENO, M., «Delitos
relativos al trifico de érganos (articulo 156 bis Cp)», cit., p. 117; y AGuapo LOpEz, S., «Leccién V:
Las lesiones, cit., p. 164.

(19) Sélo los delitos en que necesariamente se produce la lesién de més de un bien juridico
(pluriofensividad estricta) pueden ser propiamente calificados de pluriofensivos. Sobre ello, GUARDIO-
LA GARCIA, J., La realizacién del propio derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 215 y 216.
También en este sentido, Doval Pais estima que los presupuestos elementales para poder concluir la
naturaleza pluriofensiva de un delito son los siguientes: primero, decidir la cuestién acerca de la enti-
dad de los bienes o intereses afectados por la conducta; segundo, determinar si su afeccién es necesaria
en todos los casos; y tercero, averiguar si el tipo penal correspondiente ofrece una protecci6n especifi-
ca a dichos bienes o intereses. Al respecto, DOVAL PAfs, A., Delitos de fraude alimentario, Aranzadi,
Pamplona, 1996, p. 220.

(20) Indica el Parlamento Europeo que «[l]Ja presi6n financiera sobre el donante puede ocasio-
nar importantes riesgos para su salud. La donacién de rifiones y de partes de higado de donantes vivos,
por ejemplo, provoca una hemorragia que puede resultar fatal [...]. El comercio de érganos y tejidos
también puede ocasionar riesgos importantes para el receptor, porque un donante que haya donado sin
dar su consentimiento o bajo presién financiera puede no haber revelado su historia clinica, lo que
supone un riesgo para el receptor». El Parlamento Europeo confirma este extremo en su respuesta a la
Iniciativa de la Repiiblica Helénica con vistas a la adopci6n de una Decisién marco del Consejo sobre
la prevencién y represién del trafico de érganos y tejidos humanos (2003/C 100/13). Lo hace en el
procedimiento de consulta del Parlamento Europeo, aprobando la Iniciativa de la Repiiblica Helénica
en su versién modificada [P5_TA(2003)0457, Prevenci6n y represién del trifico de 6rganos y tejidos
humanos].
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entre éste y el del articulo 177 bis.1.c del Cddigo penal. Ademds, si se configura la
salud publica como el bien juridico protegido, al ser un .bie.n juridico de titularidad
supraindividual, nadie estard legitimado para disponer individualmente de €l (21).
Este no es un tema baladi en la materia, ya que esta posicién permitirfa, a su vez,
defender la prohibicién del comercio de 6rganos humanos, ain en contra del deseo
del donante, frente a su legalizacion (22).

B) LAS CONDUCTAS TIPICAS

Teniendo en cuenta la conclusién alcanzada sobre el bien juridico protegido,
me propongo, a continuacion, interpretar el alcance de las conductas tipicas previs-
tas en coherencia con la misma.

El articulo 156 bis del Cédigo penal es un tipo mixto alternativo que castiga
hasta 4 conductas —promover, favorecer, facilitar o publicitar— asociadas a alguno
de estos tres comportamientos de referencia: la obtencién ilegal de 6rganos huma-
nos ajenos, el trafico ilegal de 6rganos humanos ajenos o el trasplante de los
mismos. Por tanto, basta con que se lleve a cabo cualquiera de las conductas en
relacién con alguno de los comportamientos para que se considere realizado el
tipo.

‘ De este modo, en el delito de trafico de érganos humanos se sanciona a los que:

a) Promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la obtencién ilegal de 6rga-
nos humanos ajenos.

b) Promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten el tréfico ilegal de 6rganos
humanos ajenos.

¢) Promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten el trasplante de 6rganos pro-
cedentes de la obtencién ilegal o procedentes del trafico ilegal (23).

Acerca de los cuatro verbos tipicos que son comunes a estas tres posibilidades
—«promover», «favorecer», «facilitar» y «publicitar»— el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua ofrece sus correspondientes definiciones. As{, «promover»
significa «iniciar o impulsar una cosa o un proceso, procurando su logro»; «facili-
tar» equivaldria a «hacer fécil o posible la ejecucién de algo o la consecucién de un
fin»; «favorecer» seria «apoyar un intento, empresa u opinién»; y «publicitar» se
corresponderia con «promocionar algo mediante la publicidad» (24).

(21) Sobre ello, ANDRES DOMINGUEZ, A.C., Los delitos contra la salud piiblica: especial refe-
rencia al delito de adulteracion y trdfico de animales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 53.

(22) Acerca de las distintas alternativas para obtener 6rganos humanos destinados al trasplante,
DE Lora, P, «Justicia y distribucién de recursos. El caso de los trasplantes de 6rganos y tejidos»,
GASCON ABELLAN, M.; GONZALEZ CARRASCO, M.C., y CANTERO MARTINEZ, J., Derecho Sanitario y
Bioética. Cuestiones actuales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 1013-1029; Rivera L6PEZ, E.,
Etica y trasplantes de drganos, Fondo de Cultura Econémica, México, 2001, y GARZON VALDES, E.,
«Algunas consideraciones éticas sobre el trasplante de 6rganos», Isonomia: Revista de teoria y filoso-
Jfia del Derecho, niim. 1/1994, pp. 152-190.

(23) En este mismo sentido, CARRASCO ANDRINO, M., «Tréfico de 6rganos y comercio de tras-
plantes», cit., p. 269.

(24) Se suele afirmar que puesto que el verbo tipico «facilitar» tiene la enorme ventaja de
absorber todas las demds modalidades tipicas, no se entiende que el legislador se moleste en acompa-
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En definitiva, los verbos tipicos «promover», «favorecer» y «facilitar» ven-
drian a comprender todos aquellos actos que contribuyen de alguna manera a la
obtenci6n o al trdfico ilegal de érganos humanos ajenos, o al trasplante de los mis-
mos. Sin embargo, esta amplia previsién, que encontraria su razén de ser, como
ocurre en el delito de trafico de drogas, en la intencién del legislador de castigar, en
este caso, todo el ciclo del trdfico de 6rganos humanos (25), pone en cuestién el
respeto al principio de legalidad y complica el anélisis del tipo al castigar actos
preparatorios y de ejecucién imperfecta junto a los de consumacién (26). De este
modo, puede entenderse que promueve, favorece o facilita tanto el intermediario
que pone en contacto a un receptor con una clinica en el extranjero dedicada al
turismo de trasplantes, como quien recluta al donante, quien lo traslada, quien
practica la operacién, etc.

En cambio, la inclusién del verbo tipico «publicitar», que responderia a la
demanda de diversas organizaciones internacionales (27), ha sido aceptada con
satisfaccién por parte de la doctrina por constituir la publicidad un importante ins-

flarlo de esta retahila de verbos tipicos. Al respecto, DE LA CUESTA AGUADO, P.M., Delitos de trdfico
ilegal de personas, objetos o mercancias, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 43.

(25) Hacen referencia a la similitud entre este delito y el de trafico de drogas, por las conductas
tipicas previstas, entre otros, MARTIN-CARO SANCHEZ, J.A., «De las lesiones. Articulo 156 bis», cit.,
p. 1100; y DfaAZ-MAROTO Y VILLAREIO, J., Estudio sobre las reformas del Cédigo penal, cit., p. 282.
Ha de tenerse en cuenta que, ademds, el articulo 451 del CP sanciona el encubrimiento de todas estas
conductas tipicas.

(26) Ponen de manifiesto los problemas que esta amplia previsién alberga, entre otros, FELIP 1
SABORIT, D., «Tréfico de 6rganos», cit., p. 45; CARRASCO ANDRINO, M., «Tréfico de érganos y comer-
cio de trasplantes, cit., p. 269; CARBONELL MATEU, J.C. y GONZALEZ CUSSAC, J.L., «Tréfico ilegal
de 6rganos humanos», cit., p. 159; BENfTEZ ORTUZAR, LE,, «Obtencién, trifico y trasplante ilicito de
6rganos humanos», cit., p. 120; ALONSO DE ESCAMILLA, A., «De las lesiones», cit., p. 96; y Diaz-
MAROTO Y VILLAREJO, J., Estudios de la reforma del Cédigo penal, cit., p. 282.

En cambio, la profesora Gémez Rivero entiende que «si bien en éste como en tantos otros delitos
en los que el legislador recurre a esta técnica de equiparacién de las diversas contribuciones el juicio
que merece es como regla general negativo, por cuanto desconoce los criterios que en general inspiran
la graduacié6n de la pena en el orden penal, hay que reconocer que aquellas criticas deben necesaria-
mente matizarse a la vista de las peculiaridades del objeto de proteccién en el delito que ahora nos
interesa. En efecto, si se parte, como aqui hacemos, de que el articulo 156 bis protege un bien juridico
que enlaza con la preservacion de las condiciones bajo las cuales puede considerarse licita la secuencia
que media desde la extraccion al trasplante de un érgano, parece 16gico que la accién tipica no se agote
en la efectiva realizacién de las conductas con mayor peso en la produccién de un resultado, sino que
de forma general se extienda a la préctica de las que, también con caricter previo, suponen una altera-
ci6n de aquellas condiciones esenciales para garantizar la calidad y seguridad del proceso. El peso se
hace recaer, en definitiva, en el desvalor de acci6n y no en el de resultado. De hecho, segiin tendremos
ocasién de poner de relieve al ocuparnos de los sujetos del delito, esta misma razén explica que se
equiparen en pena las contribuciones de autorfa con aquellas otras que en principio representarian tan
solo una forma de participacién», en GOMEZ R1VERO, M. C., «El delito de tréfico ilegal de érganos
humanos, cit., p. 126.

(27) La OMS en los «Principios rectores sobre trasplante de células, tejidos y 6rganos huma-
nos» (publicados mediante la Resolucién 63.22 sobre el trasplante de érganos y tejidos humanos) del
afio 2010 sefiala que:

«Se permitird la promocién de la donacién altruista de células, tejidos u 6rganos humanos
mediante publicidad o llamamiento piblico, de conformidad con la reglamentacién nacional. Deberd
prohibirse toda publicidad sobre la necesidad o la disponibilidad de células, tejidos u 6rganos cuyo fin
sea ofrecer un pago a individuos por sus células, tejidos u érganos, o a un pariente cercano en caso de
que la persona haya fallecido o bien recabar un pago por ellos. Deberdn prohibirse asimismo los servi-
cios de intermediacién que entrafien el pago a esos individuos o a terceros» (articulo 6).
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{rumento comisivo en este tipo de practicas, dadas las facilidades que ofrecen las
nuevas tecnologias de la comunicacién para poner en contacto a personas interesa-
das en la realizacién de esas actividades (28). No obstante, publicitar la venta del
propio 6rgano parece que quedard fuera del tipo, puesto que todos los actos que se
sancionan han de ir referidos a 6rganos humanos «ajenos».

En cualquier caso, estas cuatro conductas tipicas —promover, favorecer,
facilitar o publicitar— han de referirse a la obtencién ilegal de 6rganos humanos
ajenos, al tréfico ilegal de 6rganos humanos ajenos o al trasplante de los mis-
mos. Y es a la hora de delimitar estas tres situaciones cuando se plantean mayo-
res dificultades. Sobre todo, resulta muy problemética, por un lado, la interpre-
tacién del adjetivo «ilegal» que sigue a cada una de estos supuestos y, por otro
lado, la delimitacién de la intencién que deben perseguir este tipo de compor-
tamientos. g

El primer aspecto problemadtico al que aludo, como indica el profesor Carlos
Marfa Romeo Casabona, trasluce las notables deficiencias del precepto, al ponerse
en juego el principio de legalidad (29). Al respecto, se han venido defendiendo dos
posiciones doctrinales distintas. La primera, defendida por los autores que entien-
den que la «ilegalidad» requerida tanto en la obtencién de érganos como en el tré-
fico hace referencia al 4nimo de lucro que ha de mediar en los mismos(30); y la
segunda, por los que sostienen que dicha «ilegalidad» se refiere a cualquier vulne-
racién de la normativa en materia de trasplantes —no sélo a la del principio de gra-
tuidad—. Los partidarios de esta ltima postura consideran, por tanto, que ésta seria
una norma penal en blanco (31).

Bajo mi punto de vista, puesto que el legislador no exige que medie contrapres-
tacién econémica alguna, la obtencién o el tréfico ilegal de 6rganos humanos aje-
nos serian los realizados al margen de la legislacién en materia de trasplantes. No

Y, el articulo 13.3 de la Directiva 2010/45/EU determina que «los Estados miembros prohibirdn
anunciar la necesidad o la disponibilidad de 6érganos, si con tal publicidad se pretende ofrecer o tratar
de obtener un beneficio econémico o una ventaja comparable».

(28) Destacan su conveniencia, por ejemplo, GOMEZ R1vERO, M.C., «El delito de trafico ilegal
de 6rganos humanos», cit., p. 126; AGuapo LOPEZ, S., «Leccién V: Las lesiones», cit., p. 165; y Diaz-
MAROTO Y VILLAREIO, J., Estudio sobre las reformas del Cddigo penal, cit., p. 282. En este sentido, el
profesor Garcia Albero afirma que «mencién especial merece la incriminacién de la publicidad ya que
han sido fundamentalmente las facilidades que ofrece Internet las que han convertido el tréfico y el
turismo de trasplantes en un problema global», en GARCIA ALBERO, R., «El nuevo delito de trfico de
Grganosy, cit., p. 145.

(29) RomEO CASABONA, C. M., «La prohibicién del tréfico ilegal, cit., p. 174.

(30) En este sentido, CARBONELL MATEU, J.C., y GONZALEZ CuUssAc, J.L., «Tréfico ilegal de
érganos humanos», cit., p. 159; HERRERA MORENO, M., «Delitos relativos al trfico de érganos», cit.,
p- 118y 119; GéMEZ MARTIN, V., «Articulo 156 bis», cit., p. 370; y CARRASCO ANDRINO, M., «Tr4fico
de 6rganos y comercio de trasplantes», cit., pp. 269 y 270. Estos autores defienden, en definitiva, que
por obtencién ilegal ha de entenderse la compra de 6rganos y por tréfico ilegal, la venta de los mismos.

(31) La normativa que rige en materia de trasplantes es la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre
extraccion y trasplante de érganos (en adelante, Ley 30/1979), desarrollada por el RD 1723/2012. Se
adhieren a esta segunda comprensién, MARTIN-CARO SANCHEZ, J.A., «De las lesiones. Articulo 156
bis», cit., p. 1100; AGuADO LOPEZ, S., «Leccién V: Las lesiones», cit., p. 165; Diaz-MAROTO Y
VILLAREJO, J., Estudios de la reforma del Cédigo penal, cit., p. 282; y PUENTE ABA, L. M., «La pro-
teccién frente al tréfico de 6rganos», cit., p. 146.

55 AFDUAM 18 (2014)



CONSIDERACIONES SOBRE EL DELITO DE TRAFICO DE ORGANOS HUMANOS

obstante, lo cierto es que, desde un punto de vista criminolégico, en la mayoria de
los casos, el mévil de estas practicas serd econémico (32).

Pero, con independencia del sentido que se le dé al adjetivo «ilegal», conforme
a la determinacién del bien juridico protegido que he defendido, serd necesario que
la conducta tipica suponga un peligro para la salud piiblica. Asi, entrarian en el
dmbito del tipo, por ejemplo, la obtencién de érganos mediando la entrega de dine-
ro, su extraccién sin mediar el consentimiento del donante, la realizacién de tales
actividades en centros no acreditados que no cuenten con las condiciones minimas
para garantizar el éxito de la intervencién o la extraccién de 6rganos sin pasar los
controles sanitarios que aseguren que no portan enfermedades transmisibles (33).
Y, en cambio, serian atipicas, entre otras, la vulneracién de los requisitos en mate-
ria de confidencialidad y la vulneracién de los requisitos en materia de proteccién
de datos personales.

En relacién con el segundo de los aspectos problemaéticos que guardan en
comiin los tres supuestos tipicos, esto es, si los comportamientos previstos han de ir
preordenados a alguna finalidad concreta, entiendo que, ademads del dolo, tanto en la
obtencién ilegal de 6rganos humanos ajenos como en su trafico ilegal ha de concu-
rrir un elemento subjetivo adicional: la intencién de que el 6rgano sea trasplantar
do(34). Por ello, quedarian fuera del tipo las conductas que se dirigiesen, por ejem-
plo, a fines docentes, de investigacién o a la realizacién de rituales (35). En todos
estos casos, habria que acudir a los correspondientes delitos de homicidio, asesina-
to, lesiones, coacciones o profanacién de caddveres, segiin el caso, pero no al de
tréfico de 6rganos humanos, a la vista del interés que se pretende salvaguardar.

Vistos algunos de los aspectos mds problemdticos que serian comunes a las
tres situaciones previstas en el articulo 156 bis del Cédigo penal, voy a detenerme
en el andlisis de cada una de ellas.

Por lo que se refiere al primer supuesto tipico —promover, favorecer, facilitar o
publicitar la obtencién ilegal de érganos humanos ajenos—(36), el principal proble-
ma que se plantea es si la extraccién del 6rgano estaria incluida en el tipo o si, en
este caso, se tendria que acudir exclusivamente, como sugieren algunos autores, al
delito de lesiones correspondiente —articulo 149 o articulo 150 del Cédigo

(32) Sobre ello, AGuapo LOPEZ, S., «Leccién V: Las lesiones», cit., p. 165.

(33) G6MEZ Rivero, M.C., «El delito de tréfico ilegal de érganos humanos», cit., p. 127.

(34) En defensa de este mismo elemento subjetivo del injusto, G6MEZ Ri1vEro, M.C., «EI deli-
to de trafico ilegal de 6rganos humanos», cit., p. 124; FELIP 1 SABORIT, D., «Tréfico de 6rganos», cit.,
p- 48; y BENITEZ ORTUZAR, 1. F,, «Obtencién, trfico y trasplante ilicito de 6rganos humanos, cit.,
p. 121.

(35) En contra de esta posicién, el Proyecto de Convenio contra el Trafico de 6rganos humanos,
que en este momento estd elaborando el Consejo de Europa. Se trata del Draft Council of Europe Con-
vention against trafficking in human organs —European Committee on Crime Problems—
(CDPC(2013)4FINAL). Este resulta aplicable, en contra de lo que seria deseable a la vista del bien
juridico protegido que el mismo declara —la salud piiblica—, al trafico de érganos humanos con fines de
trasplante, pero también a la obtencidn ilegal de 6rganos con otros fines y a otros usos.

(36) La Directiva 2010/45/UE establece que la «obtencién de 6rganos» es «el proceso por el
cual los érganos donados quedan disponibles» y el RD 1723/2012 lo define como el «proceso por el
que los érganos donados quedan disponibles para su trasplante en uno o varios receptores, y que se
extiende desde la donacién hasta la extraccién quirirgica de los 6rganos y su preparacién».
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penal (37)- Esta discusién se debe a que el articulo 156 bis del Cédigo penal tipifica
Jos actos tendentes a la obtencién del 6rgano pero no, al menos expresamente, la

ropia extraccion. Sin emb_argo, no hay mejor forma de favqrecer la obtenc1(_’)n 1le—‘
gal de 6rganos que su propia extraccién ilegal y, por ello, bajo mi punto de vista, si
Ja operaci6n quirdrgica en la que el 6rgano es extraido se realiza al margen de l_os
cauces legalmente previstos al efecto, se podria apreciar un concurso de infraccio-
nes entre el delito de tréfico de 6rganos humanos y el correspondiente delito de
lesiones. Este concurso se darfa porque la desvaloracién general del hecho requiere
considerar tanto el peligro que genera la conducta para la salud ptiblica como el
dafio que produce en la salud del donante (38).

Asi pues, entiendo que este primer supuesto tipico sancionaria aquellas
conductas dirigidas a la obtencién de 6rganos humanos ajenos contraria a los
articulos 8 y 9 del RD 1723/2012, siempre que supongan un ataque para la salud
pliblica(39).

En relacion con el segundo supuesto tipico —promover, favorecer, facilitar o
publicitar el trafico ilegal de 6rganos humanos ajenos—, aunque el verbo «traficar»
se define en el Diccionario de la Real Academia Espafiola como «comerciar, nego-
ciar con el dinero y con las mercancias» y también como «hacer negocios no lici-
tos», la doctrina se debate entre concebir el «trafico» como movimiento o traslado
del objeto, en este caso, el 6rgano, de un lugar a otro; o vincular el «trafico» al
comercio del érgano (40).

Bajo mi punto de vista, puesto que en relacién con los actos tendentes a la
obtencién ilegal de 6rganos he considerado que no se exige necesariamente 4nimo
de lucro, no veo justificada tal restriccién cuando del tréfico se trata, més todavia
teniendo en cuenta que el legislador ha estimado que éste sea «ilegal», lo que
implicaria la existencia de un tréfico legal. Por tanto, entiendo que este segundo
supuesto tipico incluiria, entre otras, las actividades de transporte, mantenimiento
y almacenamiento de los érganos humanos cuando se vulnerasen las disposiciones
regulatorias establecidas al efecto, siempre que ello pueda suponer un peligro para
la salud publica(41).

(37) Favorable a la primera opcién seria, entre otros, GGMEZ MARTIN, V., «Articulo 156 bis»,
cit., p. 370; y favorable a la segunda, por ejemplo, BENITEZ ORTUZAR, LE,, «Obtencidn, trifico y tras-
plante ilicito de 6rganos humanosy, cit., pp. 120 y 121.

(38) En este sentido, la STS 510/2010, de 21 de mayo, en relaci6n con el articulo 187 del CP
considera que los verbos «inducir», «promover», «favorecer» y «facilitar» denotan «conductas que,
aun estando orientadas a la consecuci6n de un determinado propésito, agotan su propia entidad aunque
el mismo no se alcance por lo que cabe entender que su contenido del injusto es independiente de que
se produzca o no el resultado querido por el sujeto activo».

(39) Al respecto, FONSECA FERRANDIS, F., Trasplantes, calidad y administracién piiblica,
Comares, Granada, 2010, pp. 165 y ss.

(40) Sobre este debate, pero en relacién con el tréfico de drogas, DfEz RipoLLES, J.L., Los
delitos relativos a drogas tdxicas, estupefacientes y sustancias psicotrdpicas, Tecnos, Madrid, 1989,
pp. 44 y 45. En relaci6n con el trifico de 6rganos humanos, se adhieren a la interpretacién del verbo
«traficar» en el sentido de comerciar con 6rganos humanos, GOMEz ToMILLO, M., Comentarios al
Cédigo penal, cit., p. 618; FELIP 1 SABORIT, D., «Tréfico de 6rganos», cit., p. 44; HERRERA MORENO,
M., «Delitos relativos al trafico de 6rganos, cit., pp. 118 y 119; y ALASTUEY DoBON, C., «Aspectos
problemiticos del delito de tréfico de 6rganos», cit., pp. 15 y ss.

(41) Me adhiero a la postura que mantiene GOMEZ RIVERO, M.C., «El delito de trafico ilegal de
6érganos humanos, cit., pp. 124 y 125. Como mantiene De la Cuesta Aguado, «la causa de la transmi-
sién de la titularidad o el uso normalmente ser4 a titulo lucrativo lo que no evita que determinados
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Y, finalmente, en relacién con el tercer supuesto tipico —promover, favorecer,
facilitar o publicitar el trasplante de los mismos—, el «trasplante de los mismos»
habria de interpretarse, segin la redaccion del propio precepto, restrictivamen-
te (42). Asi, los actos tendentes al trasplante que resultarian castigados en el
articulo 156 bis del C6digo penal serian aquellos que recaigan sobre 6rganos pro-
cedentes de la obtencién ilegal o del trdfico ilegal (43). Ello permite afirmar que se
castigard mediante esta dltima modalidad delictiva, principalmente, a los profesio-
nales que realicen la intervencién quirdrgica del trasplante conociendo la proce-
dencia ilicita del 6rgano (44). Estos, asimismo, podrian ser responsables del delito
de lesiones que correspondiese en atencién al dafio producido en la salud del recep-
tor, si se produce. Por tanto, también en relacién con este tercer supuesto tipico se
podria apreciar un concurso de infracciones. Pero, ademads, por este tercer supuesto
tipico se hace responsable expresamente al receptor del 6rgano en el articulo 156
bis.2 del Cédigo penal. Este precepto determina que «si el receptor del 6rgano con-
sintiera la realizaci6n del trasplante conociendo su origen ilicito serd castigado con
las mismas penas que en el apartado anterior, que podran ser rebajadas en uno o
dos grados atendiendo a las circunstancias del hecho y del culpable» (45).

C) EL OBJETO MATERIAL DEL DELITO {

El articulo 156 bis del Cédigo penal establece que las conductas tipicas han de
recaer sobre «érganos humanos ajenos» y éste es el objeto material del delito.

Sin embargo, la ley penal no ha definido este concepto, aunque acerca del
«6rgano» se ofrece una tnica definicién en todos los instrumentos normativos
internacionales. Asi, por ejemplo, la Directiva 2010/45/UE establece que el «6rga-
no» es «una parte diferenciada del cuerpo humano formada por diferentes tejidos,
que mantiene su estructura, vascularizacién y capacidad para desarrollar funciones
fisiolégicas con un nivel de autonomia importante. Se considera, asimismo, 6rgano
la parte de este cuya funcidn sea la de ser utilizada en el cuerpo humano con la

sujetos participen en el comercio o trifico comercial por otros motivos». Al respecto, DE LA CUESTA
AGUADO, P.M., Delitos de trdfico ilegal de personas, objetos o mercancias, cit., p. 42. En este sentido,
la jurisprudencia interpreta el verbo «traficar», en relacién con el delito de trifico de drogas, como
todo desplazamiento oneroso o gratuito, y por ello no tiene problemas para incluir la donacién.

(42) El «trasplante» se define en la Directiva 2010/45/UE como «el proceso destinado a restau-
rar determinadas funciones del cuerpo humano transfiriendo un 6rgano de un donante a un receptor».
En el mismo sentido, el articulo 3 del RD 1723/2012 establece que un trasplante es «el proceso desti-
nado a restaurar determinadas funciones del cuerpo humano mediante la sustitucién de un 6rgano
enfermo, o su funcidn, por otro procedente de un donante vivo o de un donante fallecido».

(43) Apuntan a la misma interpretacién de esta tercera situacién, ALASTUEY DOBON, C.,
«Aspectos problemdticos del delito de trifico de érganosy, cit., pp. 18; FELIP 1 SABORIT, D., «Tréfico
de érganos», cit., p. 45; y AGuapo L6PEZ, S., «Leccién V: Las lesiones», cit., p. 164. En cambio,
entiende que se condena todo trasplante al margen de las disposiciones establecidas al respecto, QUE-
RALT JIMENEZ, J.J., Derecho penal, cit., pp. 147 y 148.

(44) VAzQuEz IRUZUBIETA, C., (Dir.), Comentario al Cédigo Penal. Actualizado por LO
5/2010, de 22 de junio, La Ley, Madrid, 2010, p. 388.

(45) Véase, al respecto, ALEMAN L6PEZ, M.A., «Una breve consideracién sobre la excesiva
penalidad establecida para el receptor de érganos humanos en el nuevo articulo 156 bis del Cédigo
penal», La Ley Penal: Revista de Derecho penal, Procesal y Penitenciario, nim. 94-95/2012,
pp- 96-107.
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misma finalidad que el 6rgano completo, manteniendo los requisitos de estructura
vascularizacién». Y, ejemplificando dicha definicién, el RD 1723/2012 enumera
jos siguientes 6rganos: «los rifiones, el'co‘razén., lo§ pulmones, el higado, el pan-
creas, el intestino y cuantos otros con §1m11ar criterio p}ledan ser obtenidos y tras-
Jantados de acuerdo con los avances cientificos y técnicos» (46).
Por tanto, considerando vinculante esta definicién para el intérprete de la ley
enal, el trafico de células y tejidos se considera excluido del &mbito del articulo 156
bis del Cédigo penal, asi como también el tréfico de érganos procedentes de anima-
les(47). Pero la adopcién de esta definicién como vinculante no impedird conside.rar
tipico el trafico de partes de érganos (48), asi como tampoco el de 6rganos de embrio-
nes o fetos y el de 6rganos procedentes de personas fallecidas (49). El tinico debate
que quedaria abierto versa acerca de si se castigarian las conductas previstas en el
delito de tréfico de érganos humanos en relacién con un solo érgano humano, por la
duda que genera la perspectiva plural utilizada en la figura penal (50). En cualquier
- caso, dichos 6rganos humanos han de ser «ajenos», por lo que en ninglin supuesto
podré ser castigado el donante vivo.

Finalmente, en relacién con el objeto material del delito, conviene distinguir
qué érganos serian principales y cuéles serfan no principales, ya que la obtenci6n
ilegal, el trafico ilegal o el trasplante de los primeros se sancionard con penas de
prisién que oscilan entre los 6 y los 12 afios, y estas mismas conductas cuando se
realicen en relacién con los segundos, con penas de 3 a 6 aifios de prisién.

El Tribunal Supremo ha definido el érgano principal, por lo que al articulo 149
del Cédigo penal se refiere, como aquel que posee actividad funcional indepen-
diente y relevante para la vida, la salud o el normal desenvolvimiento del indivi-
duo, independientemente de que se trate de 6rganos dobles. Asi, los 6rganos nor-
malmente susceptibles de trafico —rifiones e higados— han sido considerados como

(46) El articulo 3 del RD 1723/2012 define el «6rgano», expresamente, como «aquella parte
diferenciada del cuerpo humano constituida por diversos tejidos que mantiene su estructura, vasculari-
zaci6n y capacidad para desarrollar funciones fisiolégicas con un grado importante de autonomia y
suficiencia. Son, en este sentido, 6rganos: los rifiones, el corazén, los pulmones el higado, el pancreas,
el intestino y cuantos otros con similar criterio puedan ser obtenidos y trasplantados de acuerdo con los
avances cientificos y técnicos. Se considera asimismo 6rgano, la parte de éste cuya funcién sea la de
ser utilizada en el cuerpo humano con la misma finalidad que el 6rgano completo, manteniendo los
requisitos de estructura y vascularizacién. A efectos de este Real Decreto, también se considerarin
6rganos los tejidos compuestos vascularizados».

(47) Acerca del xenotrasplante, ROMEO CASABONA, C. M., Los Xenotrasplantes, Comares, Gra-
nada, 2003.

(48) En esta direccién, G6MEZ R1VERO, M. C., «El delito de trifico ilegal de 6rganos huma-
nos», cit., p. 129; FELIP I SABORIT, D., «Tréfico de 6rganos», cit., p. 47; CARRASCO ANDRINO, M.,
«Tréfico de 6rganos y comercio de trasplantes», cit., p. 271; y GARCiA ALBERO, R., «El nuevo delito de
tréfico de érganos, cit., p. 148. Y en contra, CARBONELL MATEU, J. C. y GoNzALEZ Cussac J.L.,
«Tréfico ilegal de 6rganos humanos, cit., p. 160; GGMEZ MARTIN, V., «Articulo 156 bis», cit., p. 370;
y ALONSO DE ESCAMILLA, A., «De las lesiones, cit., p. 96. Podria limitarse esta interpretacién, como
propone Gémez Martin, a la parte del érgano que sea trasplantada con la vocacién de ser utilizada en
el cuerpo humano con la misma funcién que el 6rgano completo, en GOMEZ MARTIN, V.,
«Articulo 156 bis», cit., pdg. 370.

(49) Consiiltese sobre éstos, la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacién biomédica. Concre-
tamente, véanse los articulos 28 y ss.

(50) En este sentido, MANZANARES SAMARIEGO, J.L., Cddigo penal. Tomo II. Parte especial
(Articulos 138 a 639), Comares, Granada, 2010, p. 103.
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principales y, por ejemplo, el bazo o los segmentos del pdncreas serian 6rganos no
principales (51).

3. LOS RASGOS CARACTERISTICOS DEL DELITO DE TRAFICO DE
ORGANOS HUMANOS EN EL DERECHO COMPARADO

Vistos algunos de los elementos tipicos més probleméticos que ofrece el delito
de trafico de 6rganos humanos en Espaiia, es conveniente poner brevemente de mani-
fiesto tres importantes discrepancias que se presentan entre las distintas regulaciones
previstas en los paises europeos. Se trata, concretamente, de las que afectan al bien
juridico protegido, al alcance de las conductas tipicas y a las penas previstas.

En primer lugar, mientras en Espaiia, como he sefialado anteriormente, se dis-
cute acerca de la determinacién del bien juridico protegido en el delito del articulo
156 bis del Cédigo penal; en la mayoria de los paises de nuestro entorno, la crea-
cién de los tipos que sancionan las practicas relacionadas con el tréfico de 6rganos
humanos ha generado también grandes controversias (52), aunque la salud piblica
se seflala mayoritariamente como el interés tutelado (53). ¢

En segundo lugar, sorprende el distinto sentido que se le otorga al delito de
trafico de 6rganos humanos en los distintos ordenamientos juridicos. Asi, en
Espaiia, como se ha podido observar, la sancién juridico-penal del trifico de érga-
nos humanos no se limita a aquellas conductas dirigidas al trasplante de 6rganos
cuando media dnimo de lucro, sino que se amplia a otro tipo de ilegalidades. Esto
no ocurre, por ejemplo, en el Reino Unido, donde de una manera casi idéntica a
los EE.UU. (54) se sancionan sélo las actuaciones relacionadas con la donacién y
el trasplante de 6rganos si media 4nimo de lucro. Por tanto, estos paises dejan al
margen del tipo penal, entre otras conductas, la obtencién del 6rgano sin el consen-
timiento del donante cuando no medie d4nimo de lucro (55).

Y, finalmente, las penas previstas en el articulo 156 bis del Cédigo penal resul-
tan desproporcionadas, por elevadas, si se comparan con las de otros paises de

(51) Sobre esta distincién, en relacién con este delito en particular, GARCfA ALBERO, R., «El
nuevo delito de trafico de 6rganos», cit., p. 147; DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J, Estudio sobre la refor-
ma del Cédigo penal, cit., p. 284; y FELIP 1 SABORIT, D., «Tréfico de érganos», cit., p. 47.

Durante el afio 2013, del total de trasplantes de 6rganos realizados en Espaiia, un 60% fueron de
rifién (Balance Actividad ONT 2013). Los problemas de rifi6én que pueden derivar en la necesidad de
un trasplante vienen causados por diabetes, infecciones y otros problemas especialmente caracteristi-
cos de los paises desarrollados. Para mas informaci6n al respecto, véase «Evolucién de la Actividad de
Donacién y Trasplante en Espafia», documento publicado por el Ministerio de Sanidad y Consumo, en
el afio 2009.

(52) Sobre este debate, entre otros, SCHROTH, U., «Das strafbewehrte Organhandelsverbot des
Transplantationsgesetzes. Ein internationales Problem und seine deutsche Losung»; GUTMANN, T.,
Grundlagen einer gerechten Organ Verteilung, 2003, pp. 115-141; y KONIG, P, «Das strafbewehrte Ver-
bot des Organhandels»; RoxiN, C. y SCHROTH, U., Handbuch es Medizinstrafrechts, 2010, pp. 501-529.

(53) Asi, por ejemplo, en Francia los delitos de esta naturaleza se integran en el Titulo I del
libro V del Cédigo penal, bajo la riibrica «De las infracciones en materia de salud piiblica».

(54) National Organ Transplant Act de 1984.

(55) Piénsese, por ejemplo, en el robo de érganos de caddveres cuya obtencién no haya obede-
cido a intereses econémicos o ventajas similares.
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nuestro entorno. Las del articulo 156 bis del Qéd_igo penal oscilan entre los 6 y
los 12 afios de prision si se_trata de un 6rgapo Prmmpal, y entre los 3 y los 6 afios si
no lo es. En cambio, por ejempl_q, la Ley italiana nﬁm.'91, de 1?99, sobre extrac-
ci6n y trasplante de 6rganos y tejidos de personas fallecidas prevé penas de hasta 6
afios de prision —arts. 4, 22 y 22 bis—; el Cédigo penal francés establece penas de
risién de 2 a 7 afios —arts. 511-2 y siguientes—; la Ley Transplantationsgesetz-
TPG alemana —arts. 17 y siguientes— contiene penas de 3 a 5 afios de prisién; y la
britanica Human Tissue Act prevé penas de hasta 1 afio de prisién —art. 32—

En conclusion, el trafico de érganos humanos no ha recibido, hasta el momen-
to, un tratamiento juridico-penal uniforme, ni siquiera en aquellos paises que for-
man parte de la Unién Europea, con los problemas que ello conlleva para su perse-
cucién, teniendo en cuenta que éste es un crimen, esencialmente, transnacional (56).

4. LAS PRINCIPALES DIFERENCIAS ENTRE EL DELITO DE TRAFICO
DE ORGANOS HUMANOS Y EL DE TRATA DE PERSONAS CON
FINES DE EXTRACCION DE ORGANOS (ART. 177 BIS.1.C CP)

La trata de seres humanos constituye un negocio criminal muy lucrativo que,
segtin la ONU, genera mds de 25 billones de euros anuales. Este fenémeno cuenta
con una definicién aceptada undnimemente por parte de la doctrina, las organiza-
ciones internacionales y los Estados, que incluye la extraccién de 6rganos corpora-
les como uno de los fines que puede perseguir (57).

El Protocolo de la ONU para prevenir, reprimir y sancionar la trata de perso-
nas, especialmente mujeres y nifios de 2000 (58); el Convenio del Consejo de Euro-
pa contra la Trata de Seres Humanos de 2005; y la Directiva 2011/36/UE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencién y lucha
contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas, toman como
punto de partida una misma definicién (59). Todos estos instrumentos normativos
internacionales determinan que la trata de personas es:

«La captacidn, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas,
incluido el intercambio o la transferencia de control sobre estas personas, mediante
la amenaza o el uso de la fuerza u otras formas de coaccién, el rapto, el fraude, el

(56) Téngase en cuenta que el tréfico de 6rganos humanos se ha convertido en un problema a
nivel global porque llegar al receptor resulta verdaderamente sencillo. Para mds informacién sobre
ello, véase, por ejemplo, SHIMAZONO, Y., «The state of the international organ trade: a provisional
picture based on integration of available information», Bulletin of the World Health Organization,
vol. 85, niim. 12/2007, pp. 955-962.

(57) Otros fines contemplados en la trata de personas serfan la imposicién de la esclavitud,
servidumbre, servicios forzados, la explotacién sexual, incluyendo la pornografia, y la explotacién
para realizar actividades delictivas.

(58)  Este Protocolo sirve de complemento a la Convenci6n de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional (Resolucién 55.25 de la Asamblea General de Naciones Unidas).

(59) El Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativa a la venta
de nifios, prostitucién infantil y utilizacién de nifios en la pornograffa, aprobado por la Resolucién A/
RES/54/263, de 1a Asamblea General, de 25 de mayo de 2000, en vigor desde el 18 de enero del afio 2002,
también ha incluido Ia extraccién de los 6rganos corporales entre los fines de la explotacién (articulo 3).
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engaiio, el abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad, o mediante la
entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de una
persona que posea el control sobre otra persona, con el fin de explotarla.»

Ademads, los Estados han acogido esta misma definicién en sus respectivas
legislaciones. Concretamente, por lo que a la legislacién espafiola se refiere, el
articulo 177 bis del Cédigo penal, creado también mediante la LO 5/2010, estable-
ce en su primer apartado que:

«Serd castigado con la pena de cinco a ocho afios de prisién como reo de trata
de seres humanos el que, sea en territorio espaiiol, sea desde Espaiia, en trnsito o
con destino a ella, empleando violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una
situacién de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional
o extranjera, la captare, transportare, trasladare, acogiere, recibiere o la alojare con
cualquiera de las finalidades siguientes:

a) La imposicién de trabajo o servicios forzados, la esclavitud o précticas
similares a la esclavitud o a la servidumbre o a la mendicidad.

b) La explotacién sexual, incluida la pornografia.

c) Laextraccién de sus 6rganos corporales.» [

De este modo, la trata de personas con fines de extraccion de 6rganos se tipi-
fica por la explotacién que supone para los donantes, cuyo consentimiento a la
donacién no resulta vélido ya que se obtiene mediante el uso de violencia, intimi-
dacién, engafio, abuso de una situacién de superioridad, de necesidad o de vulne-
rabilidad (60). Y ésta constituye la principal diferencia entre este delito y el del
articulo 156 bis del Cédigo penal, ya que este dltimo no requiere la explotacién
del donante.

Por tanto, mediante la prohibicién de la trata de personas con fines de extrac-
cién de 6rganos se pretende proteger la dignidad del donante, al que se considera la
victima del delito; y, en cambio, en el delito de trifico de 6rganos humanos se pre-
tende proteger la salud piblica (61). De este modo, mientras el primero de los deli-
tos se limita a aquellos supuestos en los que el donante es una persona viva, sus-

(60) Sobre ello, MARTOS NUREZ, J.A., «El delito de trata de seres humanos: andlisis del articu-
lo 177 bis del C6digo penal», Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXI1I, 2012, pp. 97-130. Como
sostiene el Estudio de la Deutsche Gesellschaft fiir technische Zusammenarbeit «EU Strategy towards
the Eradication of Trafficking in Human Beings, 2012-2016», «la trata de seres humanos es la esclavi-
tud de nuestros tiempos. Sus victimas son reclutadas, trasladadas y retenidas por la fuerza, coaccién o
engaiio en condiciones de explotacién sexual, laboral o de extraccién de érganos».

El propio articulo 177 bis.3 del CP establece que «el consentimiento de una victima de trata de
seres humanos serd irrelevante cuando se haya recurrido a alguno de los medios indicados en el apar-
tado primero de este articulo».

(61) El delito de trata de seres humanos protege la dignidad de la persona, ya que se considera
que ésta deviene objeto de transaccién. En este sentido, véase, entre otros, ABoso, G.E., Trata de per-
sonas. La criminalidad organizada en la explotacion laboral y sexual, Ed. B de F, Buenos Aires, 2013.

Dicho bien juridico, en relacién con el articulo 177 bis del CP, ha sido defendido, entre otros, por
ViLLACAMPA ESTIARTE, C., «Titulo VII bis. De la trata de seres humanos», QUINTERO OLIVARES, G.
(Dir.), Comentarios a la Parte especial del Derecho penal, Aranzadi, Navarra, 2011, p. 281; LLORIA
GARCiA, P, «Trata de seres humanos», Boix REIG, J. (Dir.), Derecho penal. Parte especial. Volumen I,
Iustel, Madrid, 2010, p. 297; o PoMARES CINTA, E., «El delito de trata de seres humanos», ALVAREZ
GARciA, ., Derecho penal espariol. Parte especial (II), Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 545-580.
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ceptible de ser explotada; en _el delito de_ t,réﬁco de .6rganos humanos se amp]_fa la
figura del donante a los fallecidos y también se sancionan las conductas posteriores
a la extraccién del 6rgano. .

Ello no impide, sin embargo, que en muchas ocasiones puedan concurrir el
delito de tréfico de 6rganos humanos y el de trata de personas con fines de extrac-
cién de 6rganos, ya que la trata de personas con esos fines puede poner en peligro
Ja salud de un nimero indeterminado de potenciales receptores.

En estos casos, serd de aplicacién lo dispuesto en el articulo 77 del Cédigo penal.
Y, ademds, si llegase a producirse la extraccién efectiva del érgano también serd de
aplicacién esta regla del concurso ideal de delitos a la que, en este caso, remite expre-
samente el noveno apartado del propio articulo 177 bis del Cédigo penal, segiin el
cual «en todo caso, las penas previstas en este articulo se impondrdn sin perjuicio de
Jas que correspondan, en su caso, por el delito del articulo 318 bis de este Cddigo 'y
demds delitos efectivamente cometidos, incluidos los constitutivos de la correspon-
diente explotacion» (62).

5. CONCLUSIONES. ESPECIAL REFERENCIA AL TRATAMIENTO
JURIDICO-PENAL DEL TURISMO DE TRASPLANTES

En este trabajo he tratado de presentar algunos de los interrogantes que sugiere el
articulo 156 bis del Cédigo penal, en el que se tipifica el trafico de érganos humanos.
Todos derivan de la cuestionable redaccién del tipo y de su confusa ubicacién entre los
delitos de lesiones, lo que, en mi opinién, deberia ser objeto de revision.

Como una muestra més de la escasa reflexién politico-criminal que al parecer
ha precedido a la formulacién del delito de trafico de 6rganos humanos, hay que
apuntar que el legislador espafiol no ha incluido este delito en el 4mbito de la justi-
cia universal regulada en el articulo 23.4 de la LOPJ (63).

El trafico de 6rganos humanos es un fenémeno eminentemente transnacional
que en los paises desarrollados como Espafia se manifiesta principalmente en su
vertiente de turismo de trasplantes (64). Por ello, no se entiende que el articulo 156
bis del Cédigo penal sélo resulte de aplicacién a los receptores espaiioles que se
trasladen fuera de las fronteras espafiolas para recibir un trasplante a cambio de

(62) Los autores han venido defendiendo que en el caso de la finalidad de explotacién consis-
tente en extraer los érganos corporales, este noveno apartado del articulo 177 bis implica apreciar un
concurso de delitos entre el delito de trata de personas y el delito de trafico de érganos humanos. Sin
embargo, bajo mi punto de vista, éste implicaria el concurso ideal entre el delito de trata de personas y
el correspondiente delito de lesiones, por la afeccién que esta conducta implicarfa para la salud indivi-
dual del donante.

(63) Ciritica abiertamente esta laguna, BEN{TEZ ORTUZAR, I. E,, «Obtencién, tréfico y trasplan-
te ilicito de 6rganos humanos», cit., pp. 116-117.

(64) Segiin la OMS, en el afio 2005, el 5% de los receptores lo fueron mediante esta modalidad del
trifico de 6rganos humanos. Esta informacién en SHIMAZONO, Y., «The state of the international organ
trade: a provisional picture based on integration of available information», cit., pp. 955-962. Asimismo,
seglin la Resolucién del Parlamento Europeo sobre donacién y trasplante de 6rganos del afio 2008 (PG-
TA(2008)0130), existen més de 150 casos al afio de turismo de trasplantes en la Unién Europea.

Véase, al respecto, el comunicado de la ONT, del 8 de mayo de 2013, «Comunicado ONT contra
la promocién del turismo de trasplantes».
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precio cuando: a) el hecho sea constitutivo de delito en el pais donde se realice g]
trasplante (65); b) el agraviado o el Ministerio Fiscal interpongan denuncia o que-
rella; y c) el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero,
o0 en este dltimo caso, no haya cumplido condena.

En conclusién, esta nueva figura delictiva no sélo plantea serios inconvenientes
dogmiticos, sino también, en determinados casos, serios problemas para la perse-
cucién de sus responsables. %
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