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Aspectos problematicos del delito de trafico de 6rganos
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Ficha técnica

Autora: Carmen Alastuey Dobon
Adscripcion institucional: Profesora Titular de Derecho penal de la Universidad de Zaragoza (e-mail: alastuey@
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Sumario: 1. Introduccion. II. Legitimacion politico-criminal del articulo 156 bis CP. III. La cuestion del bien juridi-
co protegido. 1. Posibles vias de interpretacion. 2. Confrontacion con los distintos argumentos y toma de postura. 3.
Algunas repercusiones de la tesis defendida. I'V. Las dificultades en la determinacion de las conductas tipicas. 1. Los
conceptos de obtencion, trafico ilegal y trasplante de organos. 1.1. Obtencion de 6rganos. 1.2. Trafico ilegal de 6rga-
nos. 1.3. Trasplante de 6rganos. 2. Conductas tipicas de promocion, favorecimiento, facilitacion o publicitacion de las
actividades anteriores. 2.1. Promocion, favorecimiento o facilitacion. 2.2. Publicitacion. 3. Conducta tipica de consentir
la realizacion del trasplante por parte del receptor. V. Relaciones con otras figuras delictivas. VI. Conclusion y breve
propuesta de lege ferenda.

Abstract: The organ trafficking crime (art. 156 bis CP) poses some significant problems of interpretation, both con-
cerning the identification of the legally protected interest as regarding the determination of the typified behaviours.
According to the interpretation proposed in this paper, this particular crime is aimed at the protection of a collective
legally protected interest: the conditions that ensure the proper functioning of the national transplant system, based on
the principles of altruism, gratuitousness and universal access. Moreover, this paper argues that the interpretation of that
typified behaviours must be strict, to enable the distinction between degrees of execution as well as between authorship
and participation. Finally, in relation to concurrence issues, this research comes to the conclusion that there is a concu-
rrence of crimes between organ trafficking and some aggravated injury crimes.

Key Words: Organ trafficking, Criminal Law, legally protected interest, typified behaviors, concurrence issues.

Resumen: El delito de trafico o6rganos (art. 156 bis CP) plantea considerables problemas de interpretacion, tanto por lo
que respecta a la identificacion del bien juridico protegido como en lo concerniente a la determinacion de las conductas
tipicas. De acuerdo con la interpretacion propuesta en este trabajo, el delito se orienta a la proteccion de un bien juridico
colectivo: las condiciones que garantizan el adecuado funcionamiento del sistema nacional de trasplantes, basado en
los principios de altruismo, gratuidad y acceso universal. Por otra parte, se defiende una interpretacion restrictiva de
las conductas tipicas, a fin de posibilitar la distincion entre grados de ejecucion, asi como entre autoria y participacion.
Finalmente, en materia de relaciones concursales, se considera, como conclusion mas relevante, que entre este delito y
los tipos agravados de lesiones debe apreciarse un concurso de delitos.

Palabras clave: Trafico de 6rganos, Derecho penal, bien juridico protegido, conductas tipicas, relaciones concursales.

Observaciones: Este trabajo ha sido elaborado en el marco del proyecto de investigacion titulado “Globalizacion y
Derecho Penal” (DER 2009-13.111), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion, y dirigido por el Dr. h. c.
mult. D. Luis Gracia Martin, Catedratico de Derecho penal de la Universidad de Zaragoza.
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I. INTRODUCCION

La Ley Organica 5/2010 de 22 de junio, cuya en-
trada en vigor tuvo lugar el 23 de diciembre de 2010,
introdujo en el Codigo penal, al final del Titulo III del
Libro II, es decir, entre las figuras delictivas de lesio-
nes, un nuevo precepto —el art. 156 bis— donde se
tipifican una serie de conductas que pueden agruparse
bajo la denominacion genérica de “trafico de o6rganos”.
En concreto, se sanciona alli a quienes promuevan, fa-
vorezcan, faciliten o publiciten la obtencion, el trafico
ilegal de 6rganos humanos ajenos o el trasplante de
los mismos, asi como al receptor del 6rgano que, co-
nociendo su origen ilicito, consienta la realizacion del
trasplante’.

Se trata de un precepto poco afortunado, fruto de un
modo precipitado de legislar, que plantea interrogantes
en todos los aspectos relevantes para su interpretacion,
tal y como se ha puesto de manifiesto en los estudios
doctrinales que se le han dedicado hasta el momento.
Ello es debido, fundamentalmente, a su cuestionable
ubicacién, a la indeterminaciéon que se aprecia en la
descripcion de las conductas tipicas y a la prevision de
una sancion sorprendente por elevada, ademas de idén-
tica a las penas establecidas en los tipos agravados de
lesiones de los articulos 149 y 150 CP (prision de seis a
doce afios o prision de tres a seis afios, en funcion de si
el organo tiene la consideracion de principal o no la tie-
ne). Estas decisiones que ha tomado el legislador, a mi
modo de ver equivocadas, propician, en primer lugar,
que resulte problematico precisar cual sea el bien ju-
ridico protegido, concretamente si es de naturaleza in-

dividual o supraindividual. En segundo lugar, emergen
dudas sobre las conductas que pueden considerarse in-
cluidas en el tipo penal, dado que a las dificultades para
interpretar los conceptos tipicos de “obtencion, trafico
ilegal y trasplante de 6rganos” se une el hecho de que el
tipo no exige la efectiva materializacion de esos actos,
sino que se conforma con sancionar su promocion, fa-
vorecimiento, facilitacion o publicitacion. Por ultimo,
y como consecuencia de todo ello, no estan claras las
relaciones de este delito con otras figuras, en particular
con los ya citados delitos de lesiones y con el también
novedoso delito de trata de seres humanos del articulo
177 bis CP, teniendo en cuenta que una de las posibles
finalidades de la trata de personas es la extraccion de
sus organos corporales.

En las paginas que siguen se pretende aportar una
interpretacion, de entre otras posibles, sobre las tres
cuestiones que acaban de mencionarse: bien juridico
protegido, conductas tipicas y relaciones con otras fi-
guras delictivas. Conviene que ese analisis vaya prece-
dido de una referencia al contexto politico-criminal que
ha motivado la creacion del precepto.

II. LEGITIMACION POLITICO-CRIMINAL DEL
ARTICULO 156 BIS CP

Segliin declara el legislador en el apartado X del
Preambulo de la Ley Organica 5/2010, la introduc-
cion de este precepto en el Codigo penal trata de dar
respuesta “al fendmeno cada vez mas extendido de la
compraventa de drganos humanos”, asi como de aten-
der “al llamamiento de diversos foros internacionales a

1 Laredaccion completa del art. 156 bis CP es la que sigue: “1. Los que promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la obtencién
o el tréfico ilegal de érganos humanos ajenos o el trasplante de los mismos seran 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 6rgano fuera no principal.

2. Si el receptor del 6rgano consintiera la realizacién del trasplante conociendo su origen ilicito sera 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.

3. 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.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las
letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33”. El precepto no sufrié modificaciones sustanciales a lo largo de la tramitacién parlamentaria
del Proyecto de Ley. De hecho, los apartados primero y segundo se han mantenido inalterados respecto a su redaccién inicial, si bien se
introdujeron algunos cambios en el apartado tercero, en materia de consecuencias aplicables a las personas juridicas.



Revista Penal, n.® 32 - Julio 2013

abordar su punicion”, destacandose al respecto la Re-
solucion 57.18 de la Asamblea de la OMS, sobre tras-
plante de 6rganos y tejidos humanos, de 22 de mayo de
2004, y la Declaracion de Estambul sobre el trafico de
organos y el turismo de trasplantes de mayo de 2008.

No cabe duda de que el sentido politico-criminal del
precepto se deduce del contexto internacional. Desde
hace tiempo se viene alertando en diversos foros inter-
nacionales sobre el hecho de que los 6rganos humanos
han devenido en objeto de comercio®. Las razones por
las que se ha llegado a esta situacion pueden intuirse
facilmente. A lo largo de la segunda mitad del siglo XX
se fueron produciendo grandes avances cientificos en
los procedimientos médicos de trasplante de 6rganos
humanos, lo que ha elevado considerablemente el po-
tencial terapéutico de la técnica. Estos progresos han
supuesto un incremento de la demanda de 6rganos a
nivel mundial, que se encuentra con el muro de la es-
casez en la oferta, pues se estima que esta solo cubre el
10% de las necesidades’. La abismal diferencia entre
la oferta y la demanda ha propiciado la realizacion de
conductas de trafico con seres humanos con la finalidad
de extraer sus organos, asi como los viajes de pacientes
de paises ricos a paises pobres para comprar 6rganos a
personas con escasos recursos economicos.

A la hora de concretar los hechos que tienen lugar es
de utilidad recurrir a la ya mencionada Declaracion de
Estambul de 2008 sobre el trafico de 6rganos y el tu-
rismo de trasplantes. Se hace referencia alli a tres tipos
de conductas que concurren en muchas ocasiones de
forma interrelacionada:

— En primer lugar, el trdfico de organos, que es de-
finido como “la obtencion, transporte, transferencia,
encubrimiento o recepcion de personas vivas o falle-
cidas o sus organos mediante una amenaza, uso de la
fuerza u otras formas de coaccidn, secuestro, fraude,
engafio o abuso de poder o de posicion vulnerable, o la
entrega o recepcion de pagos o beneficios por parte de
un tercero para obtener el traspaso de control sobre el
donante potencial, dirigido a la explotacion mediante la
extraccion de organos para el trasplante”. Esta defini-

cion se basa en el art. 3 del Protocolo para prevenir, re-
primir y sancionar el trafico de personas, especialmente
mujeres y ninos, que complementa la Convencion de
las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional.

— En segundo lugar, la comercializacion de trasplan-
tes, entendida como “politica o practica en la que un or-
gano se trata como una mercancia, incluida la compra,
venta o utilizacion para conseguir beneficios materia-
les”, y —en tercer lugar, el vigje para trasplantes, que
consiste en “el traslado de 6rganos, donantes, recepto-
res o profesionales del trasplante fuera de los fronteras
jurisdiccionales dirigido a realizar un trasplante”, viaje
que se convierte en turismo de trasplantes ““si implica
el trafico de 6rganos o la comercializacion de trasplan-
tes, o si los recursos (6rganos, profesionales y centros
de trasplantes) dedicados a suministrar trasplantes a
pacientes de otro pais debilitan la capacidad del pais de
ofrecer servicios de trasplantes a su propia poblacion”.

Una vez constatada la realidad de los fendmenos des-
critos, las organizaciones internacionales han rechaza-
do el modelo de obtencion de 6rganos a través de un
mercado regulado* y han concentrado sus esfuerzos, en
consecuencia, en promover la persecucion de la comer-
cializacion de 6rganos. La 63.* Asamblea de la OMS de
21 de mayo de 2010, en la linea de lo ya manifestado
por esta Organizacion en ocasiones anteriores’, insta
a los Estados Miembros “a promover el desarrollo de
sistemas de donacidn altruista, voluntaria y no remune-
rada de células, tejidos y 6rganos humanos”, asi como
“a combatir la busqueda de beneficio econdmico o de
ventajas comparables en las transacciones con partes
del cuerpo humano, el trafico de 6rganos y el turismo
de trasplantes, incluso alentando a los profesionales de
la salud a notificar a las autoridades pertinentes estas
practicas cuando tengan conocimiento de ellas”. Ade-
mas, esa misma Asamblea aprueba los Principios Rec-
tores de la OMS sobre Trasplante de Células, Tejidos y
Organos Humanos®, donde se insiste en la promocion
de la donacion altruista y gratuita y en la prohibicion de
la compra u oferta (Principios Rectores 5, 6 'y 7).

2 En 1991, la Resolucion WHA 44.25, de la 44.2 Asamblea Mundial de la Salud, aprobd los principios rectores sobre Trasplante de
Organos Humanos, donde se expresaba ya la preocupacion por la compraventa de 6rganos para trasplantes.

3 Véase el Informe de la Secretaria de la 63.2 Asamblea Mundial de la Salud, de 25 de marzo de 2010.

4 Sobre los argumentos a favor y en contra de la compraventa legal de 6rganos, véase ROMEO CASABONA, Los principios juri-
dicos aplicables a los trasplantes de 6rganos y tejidos, en ROMEO CASABONA (Coord.): “El nuevo régimen juridico de los trasplantes de

organos y tejidos”, Comares, Granada, 2005, p. 52.
5 Véase la Resolucion de la OMS citada en nota 2.

6 Se trata, en realidad, de una actualizacién de los Principios Rectores aprobados en 1991.
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En el mismo sentido, la Declaracion de Estambul de
2008 manifiesta que “el trafico de drganos y el turismo
de trasplantes violan los principios de igualdad, justicia
y respeto de la dignidad humana y deberian prohibir-
se”, y elabora principios de actuacion y propuestas a
los Estados dirigidas a la lucha contra estos fendmenos.

En el ambito del Consejo de Europa, es de obligada
mencion el Convenio de 4 de abril de 1997 sobre Dere-
chos Humanos y Biomedicina, y su Protocolo adicional
sobre trasplante de 6rganos y tejidos de origen humano,
de 24 de enero de 2002. Los arts. 21 y 22 del Protocolo
prohiben que el cuerpo humano y sus partes den lugar
a beneficios econdomicos o ventajas comparables, asi
como los anuncios sobre necesidad o disponibilidad de
organos con vistas al ofrecimiento de un beneficio eco-
ndémico o ventaja comparables. Igualmente es objeto de
prohibicion el trafico de 6rganos y tejidos.

Por lo que respecta a los pronunciamientos sobre la
materia en el seno de la Union Europea, resulta de par-
ticular relevancia la Directiva de 7 de julio de 2010, del
Parlamento Europeo y del Consejo, sobre normas de
calidad y seguridad de los 6rganos humanos destinados
al trasplante (Directiva 2010/45/UE). En ella se consi-
dera una practica inaceptable “el trafico de érganos, a
veces vinculado a la trata de seres humanos con el fin de
extraerles los organos, lo cual constituye una violacion
grave de los derechos fundamentales, y, en particular de
la dignidad humana y la integridad fisica”. Por ello, la
Directiva se fija, entre otros objetivos, el de luchar con-
tra el trafico de 6rganos, a cuyo efecto en su art. 13 insta
a los Estados miembros a velar por que las donaciones
procedentes de donantes fallecidos o vivos sean volun-
tarias o no retribuidas, y por que la obtencion de orga-
nos se realice sin animo de lucro. Ademas, en el mismo
precepto se obliga a los Estados miembros a prohibir el
anuncio de la necesidad o disponibilidad de 6rganos, si
con tal publicidad se pretende ofrecer o tratar de obtener
un beneficio econémico o una ventaja comparable.

Estos planteamientos internacionales no nos re-
sultaban en absoluto ajenos. En efecto, la legislacion
espafola en materia de trasplantes de Organos y teji-
dos humanos parte del principio de gratuidad de las
donaciones y, correlativamente, prohibe el comercio
con partes del cuerpo, de manera que se anticipa a las
citadas reclamaciones de los foros internacionales. De

acuerdo con el articulo 2 de la Ley 30/1979, de 27 de oc-
tubre, sobre extraccion y trasplante de drganos, “no se
podra percibir compensacion alguna por la donacion de
organos”. E insiste: “en ningun caso existird compen-
sacion economica alguna para el donante ni se exigira
al receptor precio alguno por el 6rgano trasplantado”.
A la gratuidad de las donaciones de tejidos humanos se
refiere el articulo 5 del Real Decreto 411/1996, de 1 de
marzo, por el que se regulan las actividades relativas a
la utilizacion de tejidos humanos. Finalmente, el Real
Decreto 2070/1999, de 30 de diciembre, por el que se
regulan las actividades de obtencion y utilizacion clini-
ca de 6rganos humanos y la coordinacion territorial en
materia de donacion y trasplante de 6rganos y tejidos,
consagra asimismo los principios de voluntariedad, al-
truismo, gratuidad, ausencia de animo de lucro y ano-
nimato en las donaciones (art. 2). Por lo que respecta al
principio de gratuidad, es concretado en el art. 8 en los
siguientes términos: “1. No se podra percibir gratifica-
cion alguna por la donacion de 6rganos humanos por el
donante, ni por cualquier otra persona fisica o juridica.
(...). 3. Se prohibe hacer cualquier publicidad sobre la
necesidad de un dorgano o tejido o sobre su disponibili-
dad, ofreciendo o buscando algin tipo de gratificacion
o remuneracion. 4. No se exigira al receptor precio al-
guno por el érgano trasplantado”.

En el marco de esta legislacion y al amparo de los
avances en la investigacion cientifica, Espafla ha con-
solidado un sistema de trasplantes cuyo éxito es mun-
dialmente reconocido, que ha ejercido una influencia
decisiva en la redaccion de los textos procedentes de
las organizaciones internacionales, asi como en la Di-
rectiva Europea’. Ello ha contribuido a que las prac-
ticas relacionadas con el comercio ilegal de 6rganos
no constituyan un problema interno, lo que permite
explicar la ausencia de un debate en nuestro pais sobre
la necesidad de sancionar esas conductas. De hecho,
llama la atencion que ni en el momento de promulgar-
se la Ley de 1979 ni en todos sus dilatados afos de
vigencia se haya planteado la posibilidad de prever un
régimen sancionador especifico para los casos de vul-
neracion de los principios que consagra®, mas alla de la
aplicacion de las sanciones administrativas previstas en
la Ley General de Sanidad para las infracciones en ma-
teria sanitaria tipificadas alli de un modo muy general’.

7 Alrespecto, FELIP | SABORIT, Tréfico de 6rganos, en “Memento Experto. Reforma Penal 2010. Ley Organica 5/2010”, Ediciones

Francis Lefebvre, Madrid, 2010, p. 42.

8 Sobre ello, ROMEO CASABONA, Los principios juridicos aplicables a los trasplantes de 6rganos y tejidos, ob. cit., p. 55.
9 Elart. 23 del Real Decreto 2070/1999 se remite en materia de infracciones y sanciones al Capitulo VI del Titulo | de la Ley 14/1986,

de 25 de abril, General de Sanidad.
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En cuanto a la intervencion del Derecho penal para
hacer frente a este tipo de conductas, antes de la re-
forma de 2010 los fenomenos de trafico de o6rganos y
de comercializacion de trasplantes, en las definiciones
ofrecidas por la Declaracion de Estambul, eran impu-
nes como tales'®. Solo una concreta manifestacion de
esas actividades podia ser punible —y sigue siéndolo
ahora— a través de los delitos de lesiones (arts. 149 y
150 CP): la extraccion de un érgano a una persona viva
en los aludidos contextos de trafico o de comercializa-
cion, incluyendo la tentativa y los actos preparatorios
de provocacion, conspiracion y proposicion para delin-
quir. Es evidente que en esos ambitos de actuacion re-
sulta inaplicable la causa de justificacion prevista en el
art. 156 CP, pues o no hay consentimiento del donante
o este se encuentra viciado o ha sido obtenido median-
te precio o recompensa, amén de que la extraccion no
se habra llevado a cabo en un supuesto de trasplante
de organos “efectuado con arreglo a lo dispuesto en la
Ley”'.

La situacion de la legislacion espafola en materia
sancionadora hasta el afio 2010 contrastaba con la de
las legislaciones de otros paises europeos, donde desde
los afios 90 se han ido incorporando tipos penales que
sancionan el trafico de 6rganos con distintas variantes.
Sirvan al respecto unos ejemplos. En Francia, la Ley n.°
94-653, de 29 de julio de 1994, introdujo en el Codigo
penal de ese pais, en el capitulo dedicado a las infrac-
ciones en materia de ética biomédica —insertado en el
titulo de las infracciones en materia de salud publica—,
una serie de delitos entre los que destacan por su ma-
yor gravedad, en primer lugar, la obtencion de érganos,
tejidos o células mediando contraprestacion econémi-
ca, asi como la mediacion para favorecer la obtencion
en esas circunstancias o la cesion a titulo oneroso de
organos, tejidos o células ajenos (trafico en sentido es-
tricto) y, en segundo lugar, la obtencion de esas partes
del cuerpo con consentimiento viciado por parte del
donante (arts. 511-2 a 511-5), especificandose que en
este ultimo caso el donante ha de ser una persona viva.
Se prevén penas de prision de siete o cinco afios, en

funcion de cual sea el objeto de la accion, ademas de
penas de multa.

Asimismo, en Alemania, la Ley de Trasplantes (TPG)
que entr6 en vigor el 1 de diciembre de 1997, en sus
paragrafos 17 y 18, tipifica la conducta de traficar con
organos y tejidos, incluyendo al donante del drgano, asi
como las de extraer, trasplantar, o dejarse trasplantar
un o6rgano o tejido que ha sido objeto de trafico. La
ley alemana establece penas de prision de hasta cinco
afios 0, como alternativa, multa en algunos casos. En
cuanto al donante y al receptor como sujetos activos, se
prevé la posibilidad de atenuarles la pena o incluso de
renunciar a ella.

Y en Italia, la Ley n.° 91 de 1 de abril de 1999, que
regula la extraccion y trasplante de 6rganos y tejidos,
contempla un régimen sancionador en su art. 22 que
incluye infracciones administrativas y penales. Entre
las ultimas se cuenta la obtencion de 6rganos o tejidos
de personas fallecidas con animo de lucro, o practicar
cualquier clase de comercio con esos 6rganos o tejidos,
y la obtencion de 6rganos o tejidos mediante abuso, sin
animo de lucro, también de personas fallecidas. Si con-
curre animo de lucro la pena de prision puede llegar
hasta los cinco afios, ademas de imponerse una multa;
en caso contrario, la prision tendrd una duracion maxi-
ma de dos afios. En el caso de donantes vivos, hay que
acudir a los delitos de lesiones del Codigo penal ita-
liano (arts. 582-583), donde no existe una tipificacion
expresa del trafico.

Pues bien, ante este panorama de a&mbito internacio-
nal, y si se tiene presente, ademas, que nuestros tipos
agravados de lesiones de los articulos 149 y 150 no
ofrecen una respuesta adecuada a los fendmenos des-
critos, dado que estos tipos tradicionales no consiguen
abarcar todas las formas de trafico de 6rganos'?, parecia
conveniente, ¢ incluso necesario, que nuestra legisla-
cion penal diese un paso mas, y se hiciera eco de la
demanda internacional de penalizacion de las conduc-
tas de comercio con 6rganos o de obtencion de estos
en contextos de trata de seres humanos'. Esta loable
pretension es la que ha guiado al legislador de 2010, y

10 Por eso mismo, no es cierto que el Codigo penal ya contemplara estas conductas en el delito de lesiones, como declara el legis-

lador en el Preambulo de la Ley Organica 5/2010.

11 Véanse al respecto ROMEO CASABONA, Los principios juridicos aplicables a los trasplantes de érganos y tejidos, ob. cit., p. 53; y
CARRASCO ANDRINO, en ALVAREZ GARCIA (Dir.): “Derecho penal espafiol, Parte especial (I)’, 2.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2011,

p. 266.

12 En el mismo sentido, con respecto a los tipos del Derecho penal alemén, KONIG, en SCHROTH/KONIG/GUTMANN/ODUNCU:
Transplantationsgesetz, 1. Auflage, Beck, Minchen, 2005, p. 283, n. m. 16.

13 Como sefalaba Romeo Casabona en el afo 2005, aunque la regulacion penal no fuese urgente, no habia que descartar “la
inclusion de infracciones administrativas y penales que pudieran hacer frente a las vias de escape que ofrece el ordenamiento juridico
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ha sido plasmada, por una parte, mediante la tipifica-
cion del delito de trata de seres humanos en el art. 177
bis, concretamente, en los casos en que la finalidad de
la trata es la extraccion de los 6rganos corporales de
la victima y, por otra parte, a través del delito del art.
156 bis. Aunque mas adelante volveremos sobre ello,
interesa resaltar ya en este momento que, si regresamos
a los hechos definidos en la Declaracion de Estambul,
nos encontramos con que las conductas alli denomina-
das “trafico de 6rganos” son en realidad las propias de
la trata de personas con la finalidad de extraer sus or-
ganos corporales, conductas que encuentran acomodo
en el art. 177 bis de nuestro Codigo penal. Por su par-
te, el art. 156 bis pretende hacer frente al fendmeno de
comercializacion con 6rganos —el trafico propiamente
dicho, o trafico en sentido estricto—, como se declara
en el Preambulo de la Ley Organica 5/2010',

En definitiva, a la pregunta de si esta justificada la
existencia de la nueva regulacion creo que debe con-
testarse afirmativamente. Cuestion distinta es que sea
adecuada la concreta forma elegida para legislar sobre
esta materia. Particularmente, por lo que respecta al art.
156 bis, el precepto incurre en considerables defectos,
como ya ha sido indicado y se pondrd de manifiesto
mas ampliamente en lo que sigue.

III. LA CUESTION DEL BIEN JURIDICO PROTE-
GIDO

1. Posibles vias de interpretacion

La primera dificultad que se plantea en la interpre-
tacion del delito de trafico de 6rganos es la relativa a
la determinacion del bien juridico protegido. A la hora
de abordar esta cuestion, hay que tomar como punto de
partida que el fendomeno de trafico de drganos, entendi-
do como comercio con drganos, “presenta diversos per-
files de lesividad”, de dimension individual y colectiva,
tal y como pone de manifiesto certeramente Garcia Al-

bero. En efecto, desde el punto de vista individual, se
compromete la integridad fisica y salud del donante, no
solo por la extraccion del 6rgano en si, en caso de que
esta tenga lugar, sino también por las condiciones sani-
tarias en las que esa extraccion pueda llevarse a cabo.
Ademas, puede incidir también en la salud del receptor,
pues el trasplante se realizara sin respetar los procesos
de seleccion de o6rganos que minimicen los riesgos de
transmision de enfermedades. Y, por lo que respecta a
la perspectiva supraindividual, se ven comprometidos
los principios de altruismo y solidaridad en la dona-
cion, y de equidad en el acceso a trasplantes'.

Pues bien, ante la imposibilidad de formular un bien
juridico que consiga abarcar todos esos intereses que
pueden verse afectados por los comportamientos de
trafico de organos, el legislador se enfrenta a la tarea
de elegir la dimension que desea situar en un primer
plano, y que ha de servir para determinar el contenido
de injusto especifico del delito. Pero lo cierto es que no
resulta sencillo identificar cual es la opcion que se ha
plasmado en la ley. Al respecto, la doctrina ha abierto
tres posibles vias de interpretacion. En opinion de al-
gunos autores, se protege un bien juridico individual,
coincidente con el objeto de tutela de los delitos de le-
siones cobijados bajo el mismo titulo que el delito que
nos ocupa: la integridad fisica y la salud del donante.
Otro sector doctrinal, por el contrario, opina que se tu-
tela un bien juridico colectivo, fundamentalmente la
salud publica en alguna de sus posibles concreciones.
Finalmente, una tercera opinién estima que se trata de
un delito pluriofensivo, en el que se protege tanto un
bien juridico colectivo como el bien juridico individual
“integridad fisica y salud del donante”.

Entre los primeros, destaca Garcia Albero'®. Tras in-
dicar cuales son los intereses que pueden verse afec-
tados por las conductas de trafico, de acuerdo con las
definiciones que aparecen en los textos internacionales,
concluye que el legislador espafiol ha decidido prote-

en la actualidad en relacion con la prohibicién formal de la compraventa de érganos”. Asi, ROMEO CASABONA, Los principios juridicos
aplicables a los trasplantes de érganos y tejidos, ob. cit., p. 55. En términos similares, en Alemania, KONIG, Das strafbewehrte Verbot des
Organhandels, en ROXIN/SCHROTH (Hrsg.): “Handbuch des Medizinstrafrechts”, 4. Auflage, Boorberg, Stuttgart, 2010, p. 505. Aunque
este autor es muy critico con la concreta regulacion del delito de trafico de érganos en la legislacién de ese pais, acepta no obstante que
la ausencia de casos conocidos en el propio pais no ha de traducirse en una decisién de no actuar por parte del legislador, a la espera de

que un peligro en ciernes se convierta en un dafio real.

14 Queda al margen, acertadamente, el denominado “viaje para trasplantes”, pues no tiene relevancia penal si no se vincula a la
obtencion de érganos en contextos de trata o de comercializacion. Si existe esta vinculacion (“turismo de trasplantes”) ya sera punible como

trata 0 como comercio con érganos.

15 GARCIA ALBERO, EI nuevo delito de tréfico de érganos, en QUINTERO OLIVARES (Dir.): “La reforma penal de 2010: analisis y

comentarios”, Aranzadi, Pamplona, 2010, p. 144.

16 GARCIAALBERO, El nuevo delito de trafico de 6rganos, ob. cit., pp. 144-145.
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ger unicamente la salud e integridad fisica del donan-
te vivo. Ello se deduciria de la ubicacion sistematica
del precepto, entre los delitos de lesiones, y de que el
objeto de la accion lo sea el 6rgano ajeno, con la con-
siguiente impunidad del donante. Ademas, el criterio
vendria confirmado por la distincion penologica que
realiza el precepto segln se trate de un o6rgano princi-
pal o no principal. Un amplio sector de la doctrina se ha
sumado a este planteamiento, por lo que podemos decir
que representa en estos momentos la opinion mayori-
taria'’. La defensa de esta tesis implica sostener que el
contenido de injusto especifico del delito de trafico de
organos esta configurado exclusivamente por el peligro
para ese bien juridico individual, de manera que serian
objeto de incriminacion autonoma conductas que, bien
constituyen actos preparatorios de las lesiones graves
tipificadas en los arts. 149 y 150 CP, bien representan
una intervencion en esas lesiones a titulo de partici-
pacion. De este modo, el art. 156 bis daria lugar a un
“adelantamiento de la barrera de proteccion de la sa-
lud individual”™®, es decir, el sentido de la regulacion
quedaria limitado a evitar la extraccion de un érgano a
una persona viva (lesion del bien juridico) fuera de los
supuestos amparados por la legislacion vigente.

Entre quienes defienden que el bien juridico prote-
gido es de carécter colectivo se situa Musioz Conde",
para quien el precepto trata de evitar que la cesion de
un 6rgano “se convierta en un negocio para terceras
personas que se aprovechen tanto de la necesidad del
que para conseguir dinero ofrece uno de sus 6rganos
para que se trasplante a otro, como del que paga gran-
des cantidades de dinero por el érgano que una vez
trasplantado puede salvar su vida o mejorar su salud”.
De ahi deduce que el objeto de tutela “es mas bien
de caracter social que individual”, aunque no realiza
ulteriores precisiones. Por su parte, Gomez Tomillo™,

si bien habia sostenido en un primer momento que el
bien juridico protegido era la dignidad de la persona,
estima ahora que esta se configura mas bien como la
ratio legis del precepto, mientras que el bien juridico
estaria constituido por “las condiciones para un ade-
cuado desenvolvimiento de la extraccion y transplante
de o6rganos”, objeto de proteccion que el autor recono-
ce proximo “a la idea de salud publica”. Finalmente,
Queralf’!, muy critico con el precepto, tras indicar las
dificultades que se presentan a la hora de precisar cual
es el bien juridico protegido, se inclina por entender
que lo que se protege es la salud publica, mas concre-
tamente, el monopolio publico que ejerce en Espaiia la
Organizacion Nacional de Transplantes, aunque afiade
a continuacion, movido por la ubicacion del precepto,
que “tal vez sea un delito pluriofensivo”.

Por tltimo, en la defensa del caracter pluriofensi-
vo del delito se ubica la tesis de Felip i Saborif>. A
su modo de ver, se protege aqui la salud publica, en-
tendida como las condiciones que posibilitan la salud
de la poblacion, condiciones que se concretan en “el
funcionamiento del sistema nacional de trasplantes,
construido sobre la gratuidad, el altruismo, asi como la
equidad en la seleccion y el acceso al trasplante”. Pero,
teniendo en cuenta la ubicacion del precepto, considera
que el legislador ha introducido un criterio de seleccion
de las conductas mas graves para la salud ptblica, en el
sentido de que el ambito de las conductas punibles se
restringe a aquellas que pongan en peligro la salud de
alguna persona determinada. También se inserta en esta
linea Carrasco Andrino®, quien parte de que al estar ya
protegidos por los delitos de lesiones los intereses indi-
viduales que se ven afectados por el trafico de 6rganos,
el nuevo delito “debe fundamentarse en la salvaguardia
de un interés supraindividual: la tutela de la gratuidad
en la donacién y de la equidad en la seleccion y acceso

17 Asi, CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, en VV. AA.: “Derecho penal. Parte especial’. 3.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, p. 159; ALONSO DE ESCAMILLA, en LAMARCA PEREZ (Coord.): “Derecho penal. Parte especial’, 6.2 ed., Colex, Madrid, 2011,
p. 87; AGUADO LOPEZ, en BOIX REIG (Dir.): “Derecho penal. Parte especial’, Volumen |, iustel, Madrid, 2010, p. 164; DIAZ-MAROTO
Y VILLAREJO, EI delito de tréfico de érganos humanos, en DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO (Dir.): “Estudios sobre las reformas del Cdigo
penal (Operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio y 3/20100, de 28 de enero)’, Civitas, Madrid, 2011, p. 280; PUENTE ABA, La proteccién
frente al tréfico de érganos: su reflejo en el Cddigo Penal espafiol, Revista de Derecho y Proceso penal, n.° 26, 2011, p. 144; SERRANO
GOMEZ/SERRANO MAILLO, Derecho penal. Parte especial, 16.2 ed., Dykinson, Madrid, 2011, p. 122, quienes afiaden, ademas, la vida
como bien juridico protegido; y NAVARRO BLASCO, Sobre el trafico de drogas, armas y érganos, Revista juridica de Catalunya, n.° 4, 2011,

p. 1073.

18 GARCIAALBERO, El nuevo delito de trafico de érganos, ob. cit., p. 145.

19 MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, 18.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 132.

20 GOMEZ TOMILLO, en GOMEZ TOMILLO (Dir.): “Comentarios al Cédigo penal’, 2.2 ed., Lex Nova, Valladolid, 2011, p. 617.
21 QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol. Parte especial, 6.2 ed., Atelier, Barcelona, 2010, pp. 146-147.

22 FELIP | SABORIT, Tréfico de érganos, ob. cit., pp. 43-44.

23 CARRASCO ANDRINO, en ALVAREZ GARCIA (Dir.): “Derecho penal espafiol, Parte especial (1)’, ob. cit., pp. 265-267.
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al trasplante”; pero, desde el punto de vista de la tipi-
ficacién concretamente establecida por el legislador, le
parece mas correcto interpretar el precepto como delito
pluriofensivo, en el que se protege tanto la salud publi-
ca como la salud del donante. Se trataria asi de proteger
“un bien juridico de naturaleza supraindividual o co-
lectiva con referente individual —salud del donante—,
que ha de ser puesto en peligro o incluso lesionarse”.

2. Confrontacién con los distintos argumentos y toma
de postura

La disparidad de criterios doctrinales es comprensi-
ble, pues en el precepto quedan patentes incoherencias
derivadas de un defecto de enfoque del legislador: por
un lado afirma en el Preambulo de la Ley Organica
5/2010 que su objetivo es sancionar la compraventa de
organos humanos y, a la vez, por otro lado, que esas
conductas ya estaban castigadas en los tipos de lesio-
nes. Como consecuencia de esa falta de claridad en el
planteamiento, nos encontramos con que hay elementos
en la regulacion, empezando por su propia existencia,
que solo adquieren sentido desde la perspectiva de la
salvaguarda de intereses de naturaleza colectiva; pero
también hallamos otros elementos que parecen apuntar
a la tutela exclusiva de la salud del donante. Por eso
resulta tan controvertida la cuestion del bien juridico,
hasta el punto de que se genera la desoladora impresion
de que ninguna opinién puede defenderse con absoluto
convencimiento de su acierto, pues con seguridad ha-
bra argumentos de peso que la contradigan.

Ahora bien, con las reservas indicadas, un analisis
de los argumentos, asi como de las consecuencias a las
que conducen las distintas posturas, me lleva a concluir
que ya de lege lata puede estimarse que el objeto de
tutela en este delito es uno de naturaleza colectiva, tal
y como se expone a continuacion, sin perjuicio de que
deba abogarse porque de lege ferenda esta orientacion
se vea refrendada con una contundencia que se echa en
falta en la regulacion actual®.

Por lo que respecta a la salud e integridad fisica del do-
nante como bien juridico protegido en el delito de trafico
de d6rganos, cabe oponer, de entrada, la evidencia de que
un precepto destinado a combatir el trafico de organos

solo esta justificado si con ¢l se pretende la tutela de in-
tereses colectivos, habida cuenta de que la afeccion a la
salud del donante provocada por la extraccion del 6rgano
—consumada, en grado de tentativa, asi como los ac-
tos preparatorios punibles— ya esta convenientemente
sancionada en los tipos de lesiones®. También quienes
parten de que el objeto de tutela es de caracter individual
reconocen que esa configuracion simplifica en exceso
los intereses que se ven comprometidos por el trafico de
organos, si bien creen que la concreta regulacion no po-
sibilita otra interpretacion, teniendo en cuenta, primero,
la ubicacion del precepto, segundo, el hecho de que el
objeto material del delito lo sean los 6rganos ajenos y,
tercero, la prevision de una penalidad diferenciada en
funcion del caracter principal o no principal del 6rgano.

La inclusion sistematica del precepto dentro del Ti-
tulo dedicado a las lesiones ciertamente apoya la tesis
indicada, aunque es un argumento formal que a mi en-
tender, por si solo, no resulta decisivo. Por otra parte,
el legislador ha decidido penalizar las conductas que
determinen o vayan dirigidas a la obtencion o trafico—
asi como al ulterior trasplante— exclusivamente de or-
ganos humanos ajenos, con la consecuencia de que nin-
guna actuacion del donante resulta punible, ni siquiera
las que consistan en la publicitacion u oferta de sus or-
ganos en condiciones de absoluta libertad a cambio de
precio. Pues bien, la impunidad del donante puede ser
considerada, sin duda, como un argumento favorable a
la interpretacion del bien juridico en clave individual,
siguiendo la logica propia de los tradicionales delitos
de lesiones: la salud e integridad personales no se pro-
tegen frente a los ataques del portador del bien juridico,
por lo que son impunes las autolesiones, asi como la
prestacion del consentimiento para ser lesionado®. Por
esa misma razon, tiene que quedar impune el donan-
te que consiente la extraccion actual o potencial®’. No
obstante, la impunidad del donante puede explicarse
también desde la proteccion de un bien juridico co-
lectivo, como sucede, por ejemplo, en el Codigo penal
francés. En esa regulacion, el donante queda impune a
pesar de regularse el trafico de 6rganos al margen de
los delitos de lesiones, entre los delitos contra la salud
publica. Se trata de una decision politico-criminal que

24 Véase infra VI.

25 Al respecto, FELIP | SABORIT, Tréfico de érganos, ob. cit., pp. 43-44; y CARRASCO ANDRINO, en ALVAREZ GARCIA (Dir.):

“Derecho penal espafiol, Parte especial (1)", ob. cit., pp. 266-267.

26 Sobre ello, por todos, DIEZ RIPOLLES, Los delitos de lesiones, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 38 y 118.
27 PUENTE ABA, La proteccion frente al trafico de 6rganos, ob. cit., pp. 144-145.
28 Con razén, CARRASCO ANDRINO, en ALVAREZ GARCIA (Dir.): “Derecho penal espafiol, Parte especial ()", ob. cit., p. 272.
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puede encontrar su razoén de ser en el hecho de que el
donante, en los supuestos mas frecuentes en la practica,
es el eslabon mas débil de la cadena de trafico, pues
normalmente sera victima de coacciones o amenazas, o
se abusara de su situacion de necesidad. Ademas, aun-
que el tipo proteja un bien juridico colectivo, su salud,
como la de cualquier donante potencial, aparece como
uno de los bienes juridicos complementados por este.
En cambio, el hecho de que se prevea en el precepto
una pena distinta segun si el érgano es principal o no,
solo tiene sentido, ciertamente, desde la proteccion de
la salud e integridad fisica del donante®.

Sin embargo, no todos los elementos de la regulacion
abonan la interpretacion del bien juridico en clave indi-
vidual. Para empezar, debe insistirse en lo que esa tesis
representa en términos de contenido de injusto material
del delito: teniendo en cuenta las posibilidades que ya
ofrecen los delitos de lesiones “tradicionales”, se tra-
taria de un delito de peligro para la salud del donante
cuyo ambito de aplicacion quedaria restringido a los
actos preparatorios no subsumibles en los conceptos
de conspiracion, proposicion y provocacion para delin-
quir. En tal caso, como ya se ha indicado®, la gravedad
de la sancion careceria de justificacion, pues se casti-
garian con idéntica pena las conductas que suponen una
lesion del bien juridico que aquellas que se encuentran
muy alejadas de la lesion y que solo implican un peli-
gro abstracto para el bien juridico. Si no fuera posible
encontrar otra fundamentacion para el delito, habria
que proponer su derogacion.

Pero, ademas, y sobre todo, hay que tener presente
que las conductas tipicas no se limitan a los actos que
supongan un peligro para la salud de donante, y que
por tanto han de ser previos a la extraccion del 6rgano.
Como se indicara en el epigrafe siguiente con mas de-
talle, el precepto abarca conductas que, en funcion del
momento en que se desarrollen, presentan una diversa
significacion para la salud individual del donante, pues,
efectivamente, en primer lugar, cabe incluir en el tipo

conductas que tienen lugar con caracter previo a la ex-
traccion del o6rgano y que, por ello, en tanto que actos
preparatorios, representan un peligro para el bien juri-
dico. Pero, en segundo lugar, el tipo abarca también la
propia extraccion del 6rgano y, finalmente, se incluyen
conductas que tienen lugar con posterioridad a la ex-
traccion del 6rgano, como por ejemplo la publicitacion
de un 6rgano ya extraido o incluso el propio trasplante
del 6rgano®. El hecho de que estas conductas estén in-
cluidas en el tipo supone, entiendo, un escollo insalva-
ble para la citada interpretacion del objeto de protec-
cion. De ser cierto que se protege la salud del donante,
no se explicaria la punicion de conductas que se llevan
a cabo después de que se haya producido el menoscabo
de su salud e integridad fisica. En un tipo que trata de
evitar la lesion de la salud del donante no tienen cabida
los hechos que acaecen con posterioridad a esa lesion.

En cambio, desde mi punto de vista, todas las conduc-
tas que se tipifican en el art. 156 bis conllevan la afec-
tacion de un bien juridico colectivo, que puede definirse
como las condiciones que garantizan el adecuado funcio-
namiento del sistema nacional de trasplantes, basado en
los principios de altruismo, gratuidad y acceso universal,
que sirve de complemento a un bien juridico individual:
la salud de los potenciales donantes y receptores de Or-
ganos. El menoscabo del bien juridico colectivo es apre-
ciable en el hecho de que las acciones descritas en el pre-
cepto desestabilizan la ordenacion de los procedimientos
que rigen en materia de trasplante de organos, lo que
produce al menos dos efectos: en primer lugar, impide
garantizar la posibilidad de acceso al érgano por parte de
potenciales receptores en condiciones de igualdad y, en
segundo lugar, crea una situacion de inseguridad para la
salud individual de los potenciales donantes, fundamen-
talmente, pero también de los potenciales receptores, en
la medida en que el érgano obtenido ilicitamente no ha
sido sometido al control legalmente establecido, a lo que
se afiade el hecho de que el trasplante puede llevarse a
cabo en unas condiciones sanitarias inadecuadas®'.

29 CARRASCO ANDRINO, en ALVAREZ GARCIA (Dir.): “Derecho penal espafiol, Parte especial (I)", ob. cit., pp. 266-267; FELIP |
SABORIT, Tréfico de érganos, ob. cit., p. 43.

30 Véase MUNOZ CONDE, Derecho penal, ob. cit., pp. 129-130.

31 Entiendo, por ello, que el bien juridico colectivo descrito desempefia tanto la funcién positiva de “promocién” como la negativa de
“prestacion de seguridad” a las que se refiere GRACIA MARTIN, La modernizacién del Derecho penal como exigencia de la realizacion
del postulado del Estado de Derecho (social y democratico), Revista de Derecho penal y Criminologia, 3.2 época, n.° 3, 2010, pp. 62-63.
Véanse, por lo demas, en cuanto a la tesis, aqui compartida, de la autonomia de los bienes juridicos colectivos respecto de los individuales
y respecto a su consideracion como las condiciones esenciales para el desarrollo de los bienes juridicos individuales, entre otros muchos,
GRACIAMARTIN, ob. cit., pp. 63 ss.; BUSTOS RAMIREZ, Los bienes juridicos colectivos, en “Control social y sistema penal”, PPU, Barce-
lona, 1987, pp. 196 ss.; SOTO NAVARRO, La proteccion penal de los bienes juridicos colectivos en la sociedad moderna, Comares, Gra-
nada, 2003, pp. 233 ss.; y MAYO CALDERON, La tutela de un bien juridico colectivo por el delito societario de administracion fraudulenta,
Comares, Granada, 2005, pp. 101 ss.
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Aun partiendo de esta premisa, los aludidos ele-
mentos de la regulaciéon que parecen fundamentarse
en la tutela de un bien juridico individual han lleva-
do a algunos autores, como hemos visto, a defender
que estamos ante un delito pluriofensivo en el que
se protege tanto un bien juridico colectivo como un
bien juridico individual®’. Desde esta consideracion,
el precepto tipificaria conductas que afectan al bien
juridico colectivo siempre que impliquen un peligro
(abstracto, en principio) o incluso una lesion para la
salud del donante. Pero, a mi modo de ver, la tesis de
la pluriofensividad no puede convencer por varias ra-
zones. En primer lugar, debe ponerse de manifiesto de
nuevo el hecho de que algunas de las conductas que
encajan en el tipo penal no implican un peligro para
la salud del donante, por realizarse con posterioridad
a la extraccion del o6rgano. Por tanto, como mucho, y
desde los postulados de la propia tesis, podria decirse
que se da una “pluriofensividad eventual” “en el sen-
tido de que, junto a un bien juridico que aparece siem-
pre como objeto de proteccion, pueden presentarse en
algunos casos lesiones o puestas en peligro de otros”,
pero entonces no se da una auténtica pluriofensividad,
es decir, no puede tratarse de un delito pluriofensivo
en sentido estricto®.

En segundo lugar, y fundamentalmente, la cuestion
central que se plantea en este punto es si es admisible
la figura de un delito pluriofensivo en el que se prote-
ja junto a un bien juridico colectivo o complementario
el bien juridico individual complementado por aquel.
Entiendo que la respuesta ha de ser negativa. Ante

todo, debe huirse de la tentacion de caracterizar como
pluriofensivo todo delito en el que se proteja un bien
juridico de los que se han dado en llamar “colectivo
con referente individual™*. Con esta confusa termino-
logia, vinculada con frecuencia a la explicacion de una
determinada categoria de delitos, en mi opinion errd-
neamente considerados de peligro abstracto®, se hace
referencia en realidad a bienes juridicos colectivos que
se encuentran especialmente vinculados con determi-
nados bienes juridicos individuales. Esta especial vin-
culacion se debe a que en ellos predomina la funcion
de contencién de riesgos para esos bienes juridicos in-
dividuales. Como ejemplos cabe citar la seguridad vial
y las distintas concreciones del bien juridico categorial
“salud publica”. Desde el momento en que se identi-
fica un objeto de proteccion autdnomo, independiente
de los bienes juridicos individuales®, que se ve afecta-
do mediante las conductas tipicas, resulta innecesaria
y perturbadora la referencia a los bienes juridicos in-
dividuales como objeto de tutela. Dada la relacion de
complementariedad (funcionalidad) existente entre el
bien juridico colectivo y el bien juridico individual, una
lesion del primero en los términos indicados implica
de facto, siempre, un menoscabo, aunque sea minimo,
para el segundo —aunque no con referencia a una per-
sona concreta, sino a una pluralidad indeterminada de
individuos—. Pero ello no tiene por qué suponer que
al menoscabo del bien juridico individual (ni siquiera
en términos de peligro abstracto) haya de otorgarsele
necesariamente virtualidad alguna en la interpretacion
del tipo, es decir, que haya que incorporarlo al objeto

32 Veéanse supra notas 22 y 23.

33 Véase GUARDIOLA GARCIA, La realizacién arbitraria del propio derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 214-215, quien
sefiala que en estos delitos en los que un bien juridico resulta necesariamente afectado, mientras que se da una eventual afectacion a otro,
es el primero el que constituye el objeto de proteccién. Sobre las caracteristicas que han de cumplir los delitos pluriofensivos véase también
DOVAL PAIS, Delitos de fraude alimentario. Analisis de sus elementos esenciales, Aranzadi, Pamplona, 1996, pp. 220 ss.

34 De otra opinion, MATA'Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, Comares, Granada, 1997, pp. 21 ss.; respecto
del delito de trafico de drogas, JOSHI JUBERT, Los delitos de tréfico de drogas I. Un estudio analitico del art. 368 CP, J. M. Bosch, Barce-
lona, 1999, p. 45; y, en cuanto al trafico de 6rganos, CARRASCO ANDRINO, en ALVAREZ GARCIA (Dir.): “Derecho penal espafiol, Parte
especial (1)”, ob. cit., pp. 267 y 274.

35 Véanse las consideraciones criticas formuladas por GRACIA MARTIN, Prolegémenos para la lucha por la modernizacién y expan-
sion del Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 78 y 79, nota 96.

36 La cuestion es controvertida. En contra de la consideracion de la salud piblica como bien juridico colectivo, por ejemplo, RODRI-
GUEZ MONTANES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Universidad Complutense/Ministerio de Justicia, Madrid, 1994, pp. 309-310;
DOVAL PAIS, Delitos de fraude alimentario, ob. cit., pp. 242 y ss., en especial pp. 246, 254 y 265; de la misma opinion, en relacién con
todos los delitos contra la seguridad colectiva, FEIJOO SANCHEZ, Delitos contra la seguridad colectiva: ¢tentativas imprudentes?, La Ley,
1997-1, pp. 2004-2005. A favor, respecto a la salud ptblica en materia de delitos alimentarios, véanse ARENAS RODRIGANEZ, Proteccién
penal de la salud publica y fraudes alimentarios, EDERSA, Madrid, 1992, pp. 148-149; y ANDRES DOMINGUEZ, Los delitos contra la
salud publica: especial referencia al delito de adulteracion y trafico de animales (art. 364.2), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 77; y, en
los delitos de tréfico de drogas, JOSHI JUBERT, Los delitos de trafico de drogas, ob. cit., pp. 39 ss. Por lo que respecta a la seguridad vial,
con referencia a las distintas posturas doctrinales, véase GUTIERREZ RODRIGUEZ (y otros), en GUTIERREZ RODRIGUEZ (Coord.):
Proteccion penal de la seguridad vial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 27 y ss., en particular, pp. 31-32.
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de proteccion®, sino que su proteccion constituird tni-
camente la ratio legis.

En algunos tipos penales, el legislador puede libre-
mente limitar la proteccion penal de un bien juridico
colectivo a los casos en que la conducta acarree un pe-
ligro para el bien juridico individual complementado.
Esta restriccion puede venir dada por la exigencia de un
resultado de peligro concreto, de lo que constituye un
claro ejemplo, entre otros, el delito de conduccion te-
meraria (art. 380 CP), o por la exigencia de una aptitud
de la conducta para lesionar el bien juridico individual.
Pero en estos casos el delito no se convierte por ello
en uno pluriofensivo, sino que sigue siendo un delito
contra el bien juridico colectivo, si bien el legislador
ha decidido especificar en qué concretas condiciones
adquirira relevancia penal el ataque al bien juridico co-
lectivo. Esas especificaciones (o concreciones, o res-
tricciones) a veces son necesarias para distinguir unos
tipos penales de otros o los tipos penales de las infrac-
ciones administrativas, como sucede en el mencionado
delito contra la seguridad vial.

En definitiva, y por lo que respecta al delito que nos
ocupa, creo que es identificable un objeto de tutela que
excede de la dimension individual, y que es el unico
que ha de tomarse como punto de referencia en la inter-
pretacion del precepto, aunque en casos concretos las
conductas tipicas supongan un peligro abstracto para la
salud de una persona concreta o, incluso su lesion, en el
caso de la extraccion del organo. Este bien juridico co-
lectivo resulta afectado por todas las conductas tipicas.
Ahora bien, no todas las conductas descritas en el tipo
dan lugar a la lesion del bien juridico. Solo la efectiva
materializacion de las conductas de trafico y obtencion
ilegal de 6rganos, asi como el trasplante de un 6rgano
ilicitamente obtenido, tal y como mas adelante seran
definidos estos conceptos, supone un menoscabo en
términos de lesion de las condiciones que garantizan el
adecuado funcionamiento del sistema nacional de tras-
plantes. En cambio, los actos de promocion, favoreci-

miento, facilitacion o publicitacion de esas actividades
determinan tinicamente un peligro para el bien juridico
colectivo protegido.

3. Algunas repercusiones de la tesis defendida

Tanto quienes defienden que el bien juridico protegido
es la salud del donante como quienes interpretan que es-
tamos ante un delito pluriofensivo, en el que la salud del
donante se incorpora al objeto de proteccion, concluyen
coherentemente que han de quedar fuera del tipo las con-
ductas cuyo objeto sean 6rganos de personas fallecidas®®.
En cambio, desde la concepcion del bien juridico que
aqui se considera mas acertada, es posible considerar
igualmente punible la obtencion, el trafico y el trasplante
ilegales de 6rganos procedentes de donantes fallecidos®.
La exigencia tipica de la ajenidad del 6rgano excluye al
donante del circulo de posibles sujetos activos, pero no
determina que el donante del 6rgano que constituira el
objeto de la accion tenga que estar vivo. A mayor abun-
damiento, tanto las legislaciones penales de los paises
europeos anteriormente mencionadas, como los textos
internacionales de referencia se orientan igualmente en
esa direccion. En particular, la Directiva 2010/45/UE, en
su art. 13.1, amplia la prohibicion del trafico a los orga-
nos de donantes fallecidos.

Por otra parte, la interpretacion realizada del bien ju-
ridico repercute en las cuestiones concursales. Por lo
que respecta a las relaciones que se generan dentro del
mismo tipo, nos encontramos ante un delito de los que
se han dado en llamar “con conceptos globales™, en
los que se describen una pluralidad de actos que han de
valorarse unitariamente. Pues bien, al ser el bien juridi-
co protegido de caracter colectivo, esa unidad de valo-
racion se mantiene aun cuando el acto o los actos tipi-
cos involucren a 6rganos de distintas personas. Existira
en ese caso un Unico delito de trafico de 6rganos.

Finalmente, y por lo que respecta a las relaciones
con otras figuras delictivas, cuando ademas del delito

37 Al respecto, GRACIA MARTIN, La modernizacion del Derecho penal, ob. cit., pp. 66-67.

38 Asi, GARCIA ALBERO, EI nuevo delito de tréfico de érganos, ob. cit., p. 145; PUENTE ABA, La proteccién frente al tréfico de
drganos, ob. cit., pp. 146 s., FELIP | SABORIT, Tréfico de 6rganos, ob. cit., p. 44, alegando ademas razones politico-criminales y éticas; y
CARRASCO ANDRINO, en ALVAREZ GARCIA (Dir.): “Derecho penal espafiol, Parte especial (1), ob. cit., pp. 266 y 267. Cuestién distinta,
aunque relacionada con la anterior, es el tratamiento que otorgan estos autores a los supuestos de homicidio y asesinato con la finalidad
de extraer los érganos. Lo coherente con su tesis seria considerar que en esos casos hay que castigar solo por esos delitos, y no por el
de trafico de 6rganos, pues los 6rganos se obtendran de una persona fallecida (asi, GARCIA ALBERO, ob. cit., p. 147; CARRASCO AN-
DRINO, ob. cit., p. 272). No obstante, FELIP | SABORIT, ob. cit., p. 44, considera que el tipo de trafico de 6rganos abarca también estos
supuestos.

39 En el mismo sentido, GOMEZ TOMILLO, en GOMEZ TOMILLO (Dir.): “Comentarios al Cédigo penal”, ob. cit., p. 617.

40 Véase ESCUCHURI AISA, Teoria del concurso de leyes y de delitos. Bases para una revision critica, Comares, Granada, 2004,
pp. 386-387, quien cita como ejemplo de estos delitos, entre otros, el de trafico de drogas.
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de trafico de 6rganos se cometa un delito de lesiones,
mediante la obtencion ilegal del 6érgano, habra un con-
curso de delitos*!.

IV. LAS DIFICULTADES EN LA DETERMINACION
DE LAS CONDUCTAS TiPICAS

En el art. 156 bis, apartado primero, encontramos un
tipo mixto alternativo, donde se describen las conduc-
tas tipicas de promover, favorecer, facilitar o publicitar
la obtencion, el trafico ilegal o el trasplante de 6rganos
humanos ajenos. Se hace necesario, en primer lugar,
precisar los conceptos de obtencion, trafico ilegal y
trasplante de 6rganos, y ello por dos motivos: por un
lado, porque constituyen los hechos de referencia de
las conductas tipicas de promocion, favorecimiento,
etc., cuyo contenido habra de examinarse después;
y, por otro lado, porque dichos actos, como es obvio,
se encuentran también abarcados por el tipo, es decir,
constituyen a su vez conductas tipicas.

Ademas, el apartado segundo del art. 156 bis tipifica
la conducta del receptor de consentir que se le practique
el trasplante conociendo el origen ilicito del 6rgano.

1. Los conceptos de obtencion, triafico ilegal y trasplan-
te de 6rganos

1.1. Obtencion de organos

La Directiva 2010/45/UE, en su art. 3 j) define la ob-
tencion de organos como “el proceso por el cual los
organos donados quedan disponibles”. En el mismo
sentido, el art. 3.6 del Real Decreto 2070/1999 ofrece la
siguiente definicion de extraccion del 6rgano: “proceso
por el cual se obtienen el o los 6rganos de un donante
vivo o fallecido para su posterior trasplante en uno o
varios receptores”. La obtencion del drgano equivale,
por tanto, a su extraccion®. Tanto la Directiva como el
Real Decreto se refieren a un “proceso”, término que,
en su acepcion gramatical, abarca las distintas fases de

un fenomeno y operacion. Ello ha llevado a algiun au-
tor a incluir en el término “obtencion” todas las fases
que conducen a la disponibilidad del érgano: la capta-
cion del organo, la preparacion médica, la extraccion
del organo, su conservacion, etc.”’. Esta interpretacion
amplia del concepto de “obtencion” es, desde luego,
posible, pero dificulta la interpretacion de las conduc-
tas tipicas de promocion, favorecimiento y facilitacion
de la obtencién*. Por ello, estimo preferible partir de
que con la “obtencion” se hace referencia a la termi-
nacion de ese proceso, al momento mismo en que el
organo queda disponible; en definitiva, a la operacion
quirargica en la que el 6rgano es extraido. Por razones
evidentes la conducta concierne, fundamentalmente, al
médico.

El legislador adiciona el adjetivo “ilegal” al trafico
de organos, donde no hacia falta, pero no lo hace, en
cambio, en relacion con la “obtencion de 6rganos”. No
obstante, solo tiene sentido la sancion de las conductas
de promocion, favorecimiento, facilitacion o publicita-
cion si van referidas a una obtencion ilegal de 6rganos.
La ilegalidad de la obtencion proviene de la contraven-
cion de la normativa vigente en materia de trasplantes.
Por tanto, como ya ha sido advertido®, el tenor literal
del precepto abarca cualquier incumplimiento de los
requisitos legales que rigen la extraccion de organos
para trasplantes, como, por ejemplo, la concurrencia
de alguna irregularidad meramente formal en el pro-
cedimiento de obtencion del 6rgano*. Ahora bien, a mi
modo de ver, dada la gravedad de las penas, y teniendo
presente el bien juridico protegido, en este punto se im-
pone llevar a cabo una interpretacion teleologico-res-
trictiva, de manera que Unicamente realicen el tipo las
conductas que supongan o se dirijan a una obtencion de
organos que atente frontalmente contra los principios
basicos que orientan la normativa de trasplantes, en
particular, los principios de altruismo y gratuidad. En
consecuencia, obtencion ilegal es aquella que se realiza
sin el consentimiento del donante o con un consenti-

41 Véase infra V.

42 Veéase DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, E! delito de tréfico de drganos humanos, ob. cit., p. 283.

43 En este sentido, GARCIA ALBERO, El nuevo delito de trafico de drganos, ob. cit., p. 146; y CARRASCO ANDRINO, en ALVAREZ
GARCIA (Dir.): “Derecho penal espafiol, Parte especial (1)’, ob. cit., p. 269.

44 Por ejemplo, si consideramos que captar el 6rgano ya es obtener el érgano, ¢ qué es favorecer la obtencion del érgano?

45 GARCIAALBERO, El nuevo delito de tréfico de érganos, ob. cit., p. 146; GOMEZ TOMILLO, en GOMEZ TOMILLO (Dir.): “Comen-
tarios al Codigo penal”, ob. cit., p. 618; PUENTE ABA, La proteccién frente al trafico de érganos, ob. cit., p. 146.

46 Véanse los requisitos y condiciones que han de cumplirse para la extraccion de érganos procedentes de donantes vivos y falleci-
dos en los arts. 9y 10, respectivamente, del Real Decreto 2070/1999. Un defecto formal podria ser la ausencia en el documento de cesién
de alguna de las firmas de los asistentes a que se refiere el art. 9.4, parrafo segundo. Sobre ello, con otros ejemplos, GOMEZ TOMILLO,
en GOMEZ TOMILLO (Dir.): “Comentarios al Cédigo penal”, ob. cit., p. 618.
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miento viciado por el uso de violencia, coaccion, ame-
naza, engafio o abuso de situacion de necesidad?’,*® y
también la que se practica mediando condicionamiento
economico (venta del drgano), si bien en este Ultimo
supuesto estaremos a la vez ante un caso de trafico de
organos, concepto al que inmediatamente nos vamos a
referir. En definitiva, obtencion ilegal es la que infringe
la legislacion vigente en materia de consentimiento.

1.2. Trdfico ilegal de 6rganos

En nuestra legislacion, el concepto de “trafico” es
utilizado en la redaccion de otros tipos penales (trafico
de personas, trafico de drogas, etc.), pero es evidente
que su significado no es univoco®. El sentido que se le
otorga en esos ambitos depende fundamentalmente de
cudl sea el objeto del trafico, asi como del bien juridico
que se estime protegido™®.

Por lo que a nosotros nos interesa, a la hora de de-
finir el trafico de drganos es preciso dilucidar previa-
mente la cuestion de si debe partirse o no del concepto
que ofrece la Declaracion de Estambul, como hace un
sector de la doctrina®'. Como ya vimos, en dicho docu-
mento se considera trafico de 6rganos “la obtencion,
transporte, transferencia, encubrimiento o recepcion
de personas vivas o fallecidas o sus 6rganos mediante
una amenaza, uso de la fuerza u otras formas de coac-

cion, secuestro, fraude, engano o abuso de poder o de
posicion vulnerable, o la entrega o recepcion de pagos
o beneficios por parte de un tercero para obtener el
traspaso de control sobre el donante potencial, diri-
gido a la explotacion mediante la extraccion de orga-
nos para el trasplante”. Sin embargo, el concepto que
proporciona este texto internacional®? es, por un lado,
como ha sefnalado un sector de la doctrina, excesiva-
mente amplio®?, pues incluye la propia obtencion del
organo, que el art. 156 bis regula diferenciadamente™
y, ademas, coincide en gran parte con la definicion de
trata de seres humanos con fines de extraccion de sus
organos corporales regulada en el art. 177 bis, cuyo
rasgo definitorio es la utilizacién de medios que de-
terminan un vicio en el consentimiento del potencial
donante. Pero, por otro lado, resulta restringido en
exceso, al excluir expresamente la “comercializacion
de trasplantes”, donde se incluyen las conductas de
comercio con 6rganos.

Por todo ello, parece mas adecuado definir el trafi-
co de organos, como concepto que ha de servir para
la interpretacion del art. 156 bis, de un modo distin-
to a como lo hace la Declaracion de Estambul, en un
sentido mas acorde con el significado gramatical del
término y con nuestra tradicion juridica. Al respecto,
se abren dos posibilidades. Cabe en primer lugar con-

47 Realizan también esta interpretacion restrictiva, FELIP | SABORIT, Tréfico de 6rganos, ob. cit., p. 45; y CARRASCO ANDRINO,
en ALVAREZ GARCIA (Dir.): “Derecho penal espafiol, Parte especial (I)’, ob. cit., p. 269.

48 En el caso de 6rganos de personas fallecidas, habra obtencién ilegal en caso de que la extraccion tenga lugar constando su
oposicion expresa —véase art. 5.2 de la Ley 30/1979 y art. 10 a) del Real Decreto 2070/1999— y también cuando haya sido victima de un
homicidio o asesinato para extraerle sus érganos.

49 Con razén dice SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, Atelier, Barcelona,
2002, pp. 81 s. que es uno de los conceptos “mas ambivalentes de los que la tradicion y el constante uso han incorporado al acervo juridi-
co’.

50 Asi, en el trafico de personas el concepto se identifica con el movimiento o traslado de personas de un punto geografico a otro.
Véanse, entre otros muchos, SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, ob. cit., p. 82,
con ulteriores referencias; RODRIGUEZ MESA, Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001,
p. 63; GUARDIOLA LAGO, EI tréfico de personas en el Derecho penal espariol, Aranzadi, Pamplona, 2007, pp. 278 ss., 282; y PEREZ
ALONSO, Tréfico de personas e inmigracion clandestina. (Un estudio socioldgico, internacional y juridico-penal), Tirant lo Blanch, Valencia,
2008, pp. 232 ss., 411 ss. En el trafico de drogas, por “trafico” se entiende la transmisién o expansion de la droga. Se discute si tiene que
haber animo de lucro o no; si se exige animo de lucro, en el trafico solo se incluye la venta, mientras que si no se exige, como hacen la
doctrina y jurisprudencia mayoritarias, se incluyen también los actos de donacién. Sobre todo ello, por ejemplo, ACALE SANCHEZ, Salud
publica y drogas téxicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 42 ss.; JOSHI JUBERT, Los delitos de trafico de drogas, ob. cit., pp. 131-133;
SEQUEROS SAZATORNIL, El trafico de drogas ante el ordenamiento juridico, La Ley, Madrid, 2000, pp. 101 s.

51 GARCIAALBERO, El nuevo delito de tréfico de 6rganos, ob. cit., pp. 142, 144 y 146; PUENTE ABA, La proteccién frente al trafico
de 6rganos, ob. cit., pp. 138 ss., 145 ss.; y DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, El delito de trafico de érganos humanos, ob. cit., p. 281.

52 Que no es vinculante para el Estado espafiol, como recuerdan QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol, ob. cit., p. 146; y
ROMEO CASABONA, La prohibicion del trafico ilegal y la exclusion de la comercializacion de los érganos y tejidos, Revista Aranzadi Doc-
trinal, nim. 7/2010, p. 6.

53 CARRASCO ANDRINO, en ALVAREZ GARCIA (Dir.): “Derecho penal espafiol, Parte especial (1", ob. cit., p. 270.

54 Un ejemplo de la imposibilidad de distinguir el trafico de la obtencion ilegal de érganos, si se parte del concepto de trafico de
organos de la Declaracién de Estambul, se encuentra en PUENTE ABA, La proteccion frente al tréfico de 6rganos, ob. cit., p. 146.
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cebir el trafico como movimiento o traslado del objeto
de un lugar a otro, tal y como ha defendido algtin au-
tor®. Y, en segundo lugar, es posible, y a mi entender
mas acertado, vincular el trafico con la comercializa-
cion, como transaccion lucrativa, como hace la mayo-
ria de la doctrina, apartandose del concepto de trafico
de 6rganos ofrecido por la Declaracion de Estambul.
Desde este punto de vista, y en una primera aproxima-
cion, constituira trafico de o6rganos cualquier accion
que suponga la transmision de un 6rgano mediando
precio u otra contraprestacion con valor econémico.
Trafica con 6rganos, por tanto, quien compra o vende
un 6rgano®®. Ahora bien, aclarado este punto, se re-
quieren ulteriores precisiones, tanto en cuanto a los
actos de compra como a los de venta, que adquieren
relevancia a la hora de determinar quién puede ser su-
jeto activo del trafico.

En cuanto a la venta, el donante que vende uno de
sus organos, aunque lo haga sin defecto alguno de con-
sentimiento por su parte, queda impune, dado que por
expresa disposicion legal el objeto del trafico han de
ser los 6rganos humanos ajenos®’. Seran punibles, por

tanto, inicamente los actos de venta de un 6rgano ajeno
efectuados por intermediarios®®.

Y, por lo que a la compra respecta, se plantea la
interesante cuestion de si el que paga por un 6rgano
debe actuar con animo de obtener a su vez un beneficio
material para poder ser castigado por trafico. Expresa-
do a la inversa, la pregunta que surge es si trafica con
organos el que compra un 6rgano para si, esto es, el
receptor. El hecho de que el art. 156 bis, en su apartado
segundo, castigue al receptor que consiente que le sea
trasplantado un 6rgano conociendo su origen ilicito no
resta sentido a la cuestion planteada, pues es posible
que no se llegue a trasplantar el 6rgano, aunque este
haya sido obtenido y se haya traficado con ¢l con esa
finalidad. Lo que se plantea, por tanto, es si puede cas-
tigarse al receptor por conductas que tienen lugar en
un momento anterior al trasplante®. A mi modo de ver,
debe considerarse que realiza el tipo tanto el interme-
diario que compra un 6rgano para venderlo a una terce-
ra persona, como quien lo compra para si mismo, pues,
si se toma como punto de referencia el bien juridico
protegido, este se ve afectado tanto en un caso como en

55 Asi, QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol, ob. cit., p. 147, para quien el trafico consiste en llevar el 6rgano de un lugar
a otro. Como a su modo de ver el lucro no es inherente al trafico, cuando este concurra debe aplicarse la agravante de precio (ob. cit., p.
148).

56 En este sentido, GOMEZ TOMILLO, en GOMEZ TOMILLO (Dir.): “Comentarios al Cédigo penal”, ob. cit., p. 618, quien define el
trafico como “intercambio de érganos por precio”. CARRASCO ANDRINO, en ALVAREZ GARCIA (Dir.): “Derecho penal espafiol, Parte
especial (1)”, ob. cit., p. 270, lo define como “la entrega del 6rgano a cambio de un precio”, con lo que parece restringir el trafico a la venta;
y para FELIP | SABORIT, Tréfico de 6rganos, ob. cit., p. 44, el tréfico es el “pago por la donacion de drganos, tanto al propio donante o a
personas allegadas, como a intermediarios, médicos, personal sanitario, funcionarios que autorizan o toleran tales actividades, etc.”. En
esta Ultima definicién se incluyen solo los casos de compra de 6rganos, pero no los de venta.

57 Como ya hemos sefialado supra, en las legislaciones de otros paises, como en Alemania, se castiga también al donante —§ 17
(1) TPG—. Véanse, con consideraciones criticas, SCHROTH, Das Organhandelsverbot —Legitimitat und Inhalt einer paternalistischen
Strafrechtsnorm, en “Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001”, Walter de Gruyter, Berlin, 2001, pp. 880-882; y
KONIG, Das strafbewehrte Verbot des Organhandels, ob. cit., pp. 514 ss.

58 Aunque existe alguna semejanza entre el concepto de trafico de érganos y el de trafico de drogas que se utiliza en el art. 368 CP,
se aprecian entre ambos considerables diferencias, dado que tanto el objeto del trafico como los perfiles del bien juridico protegido son
distintos. Como ya hemos indicado, cuando se trata de traficar con drogas, la doctrina y jurisprudencia mayoritarias entiende por “trafico”
toda forma de transmision de la droga, con independencia de que concurra o no animo de lucro en la transmisién, por lo que se incluyen
no solo la conductas de venta o adquisicion de droga, sino también los actos de donacion (véanse, entre otros, JOSHI JUBERT, Los delitos
de trafico de drogas, ob. cit., pp. 133 y 149 ss.; y SEQUEROS SAZATORNIL, El tréfico de drogas ante el ordenamiento juridico, ob. cit.,
pp. 101 s., y las sentencias del Tribunal Supremo citadas por ambos autores. Sobre los casos de donacion considerados atipicos véase
JOSHI JUBERT, ob. cit., pp. 155 ss.). Es evidente, sin embargo, que cuando el objeto de trafico son los érganos humanos, el tréfico como
comercio y la cesion altruista no pueden cobijarse bajo el mismo paraguas conceptual, sino que han de aparecer como contrapuestos, dado
que, precisamente, la entrega altruista de drganos no solo no esta prohibida, sino que esta fomentada por el Derecho. Sobre esta diferencia
esencial, también en el Derecho penal aleman, SCHROTH, Das Organhandelsverbot, ob. cit., p. 883; y KONIG, Das strafbewehrte Verbot
des Organhandels, ob. cit., p. 513.

59 CARRASCO ANDRINO, en ALVAREZ GARCIA (Dir.): “Derecho penal espafiol, Parte especial (I)”, ob. cit., p. 267, entiende que el
apartado segundo del precepto constituye la Unica via para castigar al receptor. De no existir ese apartado, el receptor hubiera quedado
impune “al ser un participe necesario en un delito de encuentro”. Por su parte, FELIP | SABORIT, Trafico de érganos, ob. cit., p. 46, si
bien se refiere también a la caracterizacion del delito como de encuentro, entiende que ello es relevante respecto al tratamiento juridico
penal que ha de darse al donante, como participe necesario, cuestion resuelta por el legislador; en cambio, en su opinién, la conducta del
receptor podra subsumirse en el tipo por regla general.
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otro®. Ello con independencia de que en la mayor parte
de los casos el receptor se encontrara en una situacion
de inexigibilidad que habra de determinar su absolu-
cion. En consecuencia, desde este planteamiento, el
concepto de trafico de drganos incluye la compra de un
organo sin animo de lucro®'.

En relacion con la compra de organos es preciso
recordar que el art. 8.2 del Real Decreto 2070/1999,
en consonancia con lo dispuesto en el art. 2 de la Ley
30/1979, establece que “la realizacion de los proce-
dimientos médicos relacionados con la extraccion no
serd, en ningun caso, gravosa para el donante vivo ni
para la familia del fallecido”. Por tanto, ha de conside-
rarse atipica la oferta u entrega de prestaciones que no
implican la obtencion de un lucro por parte del donante
sino que tienen como objetivo cubrir los gastos o las
pérdidas de ingresos que se deriven de una donacion,
asi como la oferta de revisiones médicas futuras rela-
cionadas con la donacion®.

A la vista de lo expuesto, puede concretarse aun mas
el concepto de trafico de 6rganos en nuestro ordena-

miento juridico-penal. Este consistira en la entrega de
dinero (u otra contraprestacion que suponga una me-
jora en la situacion patrimonial de quien la recibe) a
cambio de un 6rgano o la entrega de un érgano ajeno a
cambio de dinero (u otra contraprestacion que supon-
ga una mejora en la situacion patrimonial de quien la
recibe).

En otro orden de cosas, interesa también determinar
cual es el momento en que se perfecciona el trafico.
Ello depende de la mayor o menor amplitud con que se
interprete el concepto de “trafico”, lo que a su vez esta
en funcioén del modo en que se han redactado las con-
ductas tipicas. En ocasiones, es el trafico lo que consti-
tuye la conducta tipica, como sucede en el art. 368 CP.
Cuando esto es asi, el concepto suele interpretarse mas
ampliamente; y asi, en los casos de compraventa de
drogas, se considera con caracter general que el trafico
se perfecciona, y por tanto, se consuma el delito, con
el mero acuerdo de voluntades entre comprador y ven-
dedor, sin que sea necesaria una trasmision fisica de la
sustancia®. En cambio, en el art. 156 bis son objeto de

60 Tampoco aqui puede llegarse a la misma solucion que en los casos de compra en el delito de trafico de drogas. Ya es sabido que
la adquisicion de droga para el propio consumo no se considera una conducta incluida en el tipo (JOSHI JUBERT, Los delitos de trafico
de drogas, ob. cit., pp. 141-143), pues en ese caso no se afecta al bien juridico por no haber riesgo de difusion indiscriminada de la droga.
Por otra parte, aunque este no es el lugar indicado para tratar la problematica de los delitos de encuentro (sobre ello véase CARRASCO
ANDRINO, Los delitos plurisubjetivos y la participacion necesaria, Comares, Granada, 2002, passim; sobre el concepto, p. 59), entiendo
que no puede considerarse al receptor participe necesario impune, pues él no es el sujeto pasivo de la conducta tipica.

61 En Alemania, la opinion mayoritaria parte de que el receptor que compra un 6rgano para que le sea trasplantado no es autor del
trafico. El argumento fundamental que se utiliza es que la Ley de Trasplantes (TPG) asume el concepto de trafico valido para el delito de
trafico de drogas, y utilizado en la Ley de estupefacientes (BtMG). En esta ultima se distingue entre trafico (Handeltreiben) y adquisicion o
compra (Erwerb). La compra constituye trafico solo cuando se lleva a cabo con la intencién de obtener una ganancia mediante una nueva
transmisién de la mercancia. La BtMG castiga también, independientemente del trafico, la adquisicién de droga sin traficar con ella. Ade-
mas, como segundo argumento se aduce que si fuera posible castigar al receptor por trafico no seria necesario el tipo penal que sanciona
al receptor que consiente que le sea trasplantado el érgano. No obstante, se admite castigar al receptor como participe del trafico, siempre
que su actuacion exceda el minimo necesario para la realizacién del tréfico, al tratarse de un delito de encuentro (por todos, KONIG, en
Transplantationsgesetz, ob. cit., §§ 17, 18, nn. mm. 32 y 33).

62 Aeste respecto, GOMEZ TOMILLO, en GOMEZ TOMILLO (Dir.): “Comentarios al Cédigo penal’, ob. cit., pp. 618-619; FELIP | SA-
BORIT, Tréfico de érganos, ob. cit., p. 45; CARRASCO ANDRINO, en ALVAREZ GARCIA (Dir.): “Derecho penal espafiol, Parte especial (1),
ob. cit., p. 270. De acuerdo con el Principio Rector 5 de los Principios Rectores de la OMS sobre trasplante de células tejidos y érganos hu-
manos, en su parrafo segundo, “la prohibicion de vender o comprar células, tejidos y érganos, no impide reembolsar los gastos razonables
y verificables en que pudiera incurrir el donante, tales como la pérdida de ingresos o el pago de los costos de obtencion, procesamiento,
conservacion y suministro de células, tejidos u érganos para trasplante”. La Directiva 2010/45/UE, en su art. 13.2 sefiala igualmente que
“el principio de gratuidad no impedira a los donantes vivos recibir una compensacién, siempre que esta se limite estrictamente a resarcir
los gastos y la pérdida de ingresos relacionados con la donacion”.

63 Sobre esa interpretacion absolutamente mayoritaria del trafico de drogas por parte de la jurisprudencia, véase JOSHI JUBERT,
Los delitos de trafico de drogas, ob. cit., pp. 141, 235-237. Igualmente, en el tipo penal aleman de trafico de érganos —§ 17 (1) de la Ley
de Trasplantes— se sanciona la conducta de traficar con érganos, y se interpreta también que la consumacion del delito tiene lugar ya, en
el caso del vendedor, con la oferta y, para el comprador, cuando tenga una posibilidad real de obtener el 6rgano. Es decir, se consideran
tréfico las acciones que se dirigen a perfeccionar el negocio ilegal, sin que sea exigible la trasmision del érgano (véanse KONIG, Das stra-
fbewehrte Verbot des Organhandels, ob. cit., p. 513; SCHROTH, Das Organhandelsverbot, ob. cit., p. 883). Esta interpretacion amplia tiene
como consecuencia que la tentativa queda précticamente sin ambito de aplicacion. En este sentido, KONIG, en Transplantationsgesetz,
ob. cit., §§ 17, 18, n. m. 52. En Espafa, SEQUEROS SAZATORNIL, El tréfico de drogas ante el ordenamiento juridico, ob. cit., pp. 121
ss. Considera, en contra del criterio jurisprudencial mayoritario, que en los casos de trafico de drogas debe admitirse la tentativa, JOSHI
JUBERT, ob. cit., pp. 141, 244-245.
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sancion la promocion, el favorecimiento, la facilitacion
o la publicitacion del trafico. Aqui el trafico aparece no
solo como conducta tipica, como veremos, sino tam-
bién como concepto de referencia de otras conductas ti-
picas o, mejor dicho, como el hecho a cuya realizacion
se orientan las conductas de promocion, favorecimien-
to, facilitacion o publicitacion. Pues bien, con el fin de
dotar de contenido a estos conceptos tipicos, y facilitar
asi su exégesis, conviene interpretar el concepto de la
manera mas estricta posible, al igual que vimos al per-
filar el concepto de “obtencion” de 6rganos. En conse-
cuencia, habra trafico cuando se haya perfeccionado la
compraventa de un 6rgano, aunque ello no implica que
la consumacion del delito requiera haber llegado hasta
esa fase.

Era innecesaria la mencion a la ilegalidad del trafico,
pues el traficar con 6rganos es siempre una actividad
ilegal.

1.3. Trasplante de organos

De acuerdo con el art. 3.7 del Real Decreto
2070/1999, se entiende por trasplante de organos la
“utilizacion terapéutica de los 6rganos humanos que
consiste en sustituir un 6rgano enfermo, o su funcion,
por otro sano procedente de un donante vivo o de un
donante fallecido”. Asimismo, de acuerdo con el art. 3
q) de la Directiva 2010/45/UE, el trasplante se define
como el “proceso destinado a restaurar determinadas
funciones del cuerpo humano transfiriendo un 6rgano
de un donante a un receptor”.

Al igual que sucede con la obtencion de érganos, el
trasplante ha de ser ilegal y se plantea, ademas, la duda
de si hay que considerar tipico todo trasplante ilegal
de organos. Por las mismas razones que alli vimos, la
pregunta debe responderse en el mismo sentido. No
toda vulneracion de los requisitos procedimentales a
los que se refieren los arts. 15 y siguientes del citado
Real Decreto realiza el tipo del art. 156 bis, sino que
el requisito tipico de la ilegalidad del trasplante ha de
interpretarse restrictivamente, en el sentido de que se
trate del trasplante de un organo procedente de alguna
de las otras dos modalidades tipicas: la obtencion ilegal
(esto es, la practicada con un defecto de consentimiento
o la no consentida) o el trafico ilegal (comercializacion
con 6rganos)*.

2. Conductas tipicas de promocion, favorecimiento, fa-
cilitacion o publicitacion de las actividades anteriores

Es preciso distinguir las conductas de promocion,
favorecimiento o facilitacion de la actividad de publi-
citacion.

2.1. Promocion, favorecimiento o facilitacion

Las conductas de obtencion, trafico y trasplante de
organos, tal y como acaban de ser definidos estos con-
ceptos, implican una lesion del bien juridico colectivo
que se ha defendido como protegido en el delito del art.
156 bis. El legislador podria haber construido un delito
de lesion, tipificando tnicamente estas tres conductas.
Sin embargo, lamentablemente, ha decidido tipificar la
promocion, favorecimiento o facilitacion de esas activi-
dades, haciendo oidos sordos a las criticas doctrinales
vertidas en relacion con los tipos en los que se utiliza la
misma formula, de los que representan claro ejemplo los
arts. 318 bis y 368 CP. Estas criticas son de aplicacion
aqui en idénticos términos: una vez mas, la redaccion
del tipo abarca y equipara muy variadas conductas, de
diversa significacion en cuanto al grado de afectacion al
bien juridico protegido, por lo que se ve comprometido
el principio de proporcionalidad de las penas. Ademas,
dada la amplitud de la redaccion, el tenor literal es capaz
de abarcar a titulo de autoria todo comportamiento que
suponga una minima aportacion causal al hecho de refe-
rencia, equiparando, por tanto, autoria y participacion®.

En el delito que tratamos se da la circunstancia anadi-
da de que no solo son tres las conductas tipicas —que-
da aparte la publicitacion—, sino que también son tres
las conductas de referencia. Asi, y teniendo en cuenta
la amplitud de los propios conceptos de promover, fa-
vorecer y facilitar, el tenor literal comprende cualquier
contribucion a los actos de obtencion, trafico y tras-
plante de organos: captacion de personas dispuestas a
donar sus o6rganos en los contextos indicados o capta-
cion de posibles receptores, oferta de dinero a potencia-
les donantes, amenazas o coacciones a estos, conductas
de intermediacion entre donante y receptor, traslado al
donante o al receptor o a ambos al lugar donde ha de
realizarse el trasplante, organizacion de la intervencion
quirargica de extraccion o del trasplante del 6rgano por
parte del personal sanitario, etc.

64 En este sentido, FELIP | SABORIT, Tréfico de 6rganos, ob. cit., p. 45.

65 Por lo que respecta al delito de trafico ilegal de personas, véanse SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos contra los derechos
de los ciudadanos extranjeros, ob. cit., pp. 87 y ss.; y PEREZ ALONSO, Tréfico de personas e inmigracién clandestina, ob. cit., p. 394. En
cuanto al trafico de drogas, JOSHI JUBERT, Los delitos de trafico de drogas, ob. cit., pp. 177-178.
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Por todo ello se impone, a mi modo de ver, la ne-
cesidad de llevar a cabo una interpretacion restrictiva
del tenor literal del precepto, que permita distinguir
entre conductas que suponen una ejecucion total del
tipo (consumacion) y otras que determinan una ejecu-
cion parcial del mismo (tentativa), con la consiguiente
atenuacion de la pena para estas ultimas (art. 62 CP).
Dado que, segiin se ha defendido aqui, no todas las
conductas que realizan plenamente el tipo del art. 156
bis suponen la lesion del bien juridico protegido, creo
necesario indicar con caracter previo que parto de que
la distincion entre tentativa y consumacion es exclusi-
vamente, y a todos los efectos, de caracter formal, es
decir, no depende de la lesion o el peligro para el bien
juridico®. Tanto en los delitos de peligro como en los
delitos de lesion el delito se consuma cuando se reali-
zan totalmente los elementos del tipo descritos en el
precepto correspondiente de la Parte especial del Codi-
go penal y, ademads, tanto en unos como en otros, cabe
la tentativa en casos de realizacion parcial del tipo®’.

Una vez aclarado esto, la empresa de distinguir entre
consumacion y tentativa en el delito de trafico de 6rga-
nos conlleva algunas dificultades. En primer lugar, se
requiere precisar en qué momento se consuma el delito,
es decir, qué actos determinan una ejecucion total del
tipo. Pues bien, realizan el tipo plenamente, en primer
lugar y sin duda alguna, las propias conductas de ob-
tencion, trafico y trasplante de 6rganos®. Desde el pun-
to de vista del grado de afectacion al bien juridico, se
trata, ademas, de las conductas mas graves. Pero es evi-
dente que la consumacion del delito no precisa en todo
caso que se hayan perfeccionado esos actos, sino que
el delito también se consuma cuando esas actividades
se ven favorecidas, facilitadas o promovidas, sin que se
llegue a su efectiva realizacion. Siendo esto asi, hace
falta determinar cual deberia ser el minimo requerido
para estimar el delito consumado. Este minimo podria
estar representado por las conductas que determinen un
inicio en la ejecucion de los actos de referencia®. Es

decir, por ejemplo, realizarian el delito consumado: 1.
La entrega, previo acuerdo, de una cantidad de dinero
por un 6rgano, aunque el 6rgano no llegue a entregarse
—y no se haya perfeccionado el trafico, por tanto—.
2. Las actuaciones que supongan el inicio de la opera-
cion quirurgica de extraccion. 3. Las actividades que
determinen el comienzo de la operacion mediante la
cual se ha de trasplantar el 6rgano. Las conductas que
se encuentran en una fase anterior al comienzo de la
ejecucion de los actos de referencia podrian dar lugar a
una tentativa de delito (por ejemplo, acuerdo de entrega
de un 6rgano a cambio de dinero u oferta de dinero a un
potencial donante que es rechazada, amenazas o coac-
ciones para obtener un 6rgano o preparacion médica de
la intervencion de extraccion o de trasplante, organiza-
cion de viajes para trasplantes, etc.).

Resulta asimismo dificil distinguir entre conductas
de autoria y de participacion, dada la particular estruc-
tura del tipo. Sin embargo, si se admite la interpreta-
cién restrictiva de las conductas tipicas que acaba de
proponerse, es imaginable la induccidn: si una persona
convence a otra para que compre un 6rgano, y la com-
pra tiene lugar o, al menos, se llega a entregar dinero
por el organo, sera inductora de un delito consumado
de trafico de 6rganos, si el inducido ofrece dinero pero
no se acepta el ofrecimiento, sera inductor de un delito
de trafico de 6rganos en grado de tentativa. Igualmente,
no debe descartarse la apreciacion de la cooperacion
necesaria o de la complicidad en casos de sujetos que
sin llevar a cabo ningun elemento del tipo ni ostentar el
dominio del hecho, desarrollen contribuciones causales
de escasa significacion material, en el sentido en que
lo ha desarrollado nuestra jurisprudencia en materia de
trafico de drogas.

2.2. Publicitacion

La tipificacion de la publicidad responde a la deman-
da de diversos foros internacionales (Principio Rector

66 Véanse JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal, Parte general, (Traduccion de Miguel Olmedo Cardenete), 5.% ed.,
Comares, Granada, 2002, p. 556; GRACIA MARTIN, El “iter criminis” en el Cédigo penal espariol de 1995, en DIEZ RIPOLLES (Dir.): “El
sistema de responsabilidad en el nuevo Cédigo penal,”, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1997, p. 261; MIR PUIG, Derecho

penal, Parte general, 9.2 ed., Reppertor, Barcelona, 2011, p. 361.

67 De otra opinién JOSHI JUBERT, Los delitos de tréfico de drogas, ob. cit., p. 244, quien considera que para aplicar las reglas de
la tentativa se requiere “que la conducta prevista en la Parte Especial signifique la lesion del bien juridico, es decir, sea de consumacion

material”, por lo que no cabe la tentativa en los delitos de peligro.

68 Obviamente, seria un absurdo pensar que el precepto castiga el favoreci[niento, promocion, etc., dq esas actividades, pero no
las conductas de trafico, obtencion y trasplante propiamente dichas. Como dice SAINZ-CANTERO CAPARROS en relacién con el delito
de tréfico ilegal de personas (Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, ob. cit., p. 87, nota 80), la forma mas clara de

promover el trafico es llevarlo a cabo.
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6 de la OMS y art. 13.3 de la Directiva 2010/45/UE)" y
encuentra su razon de ser en las facilidades que ofrecen
las nuevas tecnologias de la comunicacion e informa-
cion para poner en contacto a personas interesadas en
la realizacion de esas actividades, facilidades que es-
tan siendo ya utilizadas”. En consecuencia, el precepto
sanciona el hecho de ofertar, por un medio de difusion
susceptible de alcanzar a un nimero indeterminado de
personas, la puesta en practica de las actividades de ob-
tencion, trafico y trasplante ilegales de drganos. Asi, se
incluye dar publicidad a la disponibilidad de 6rganos,
siempre que los érganos sean ajenos, pero también la
oferta publica de dinero a cambio de un 6rgano, la ofer-
ta de instalaciones y actuaciones médicas para realizar
el trasplante, la oferta de intermediacion, etc.

3. Conducta tipica de consentir la realizacion del tras-
plante por parte del receptor

El art. 156 bis, en su apartado 2, recoge un tipo penal
distinto del anterior, cuyo sujeto activo solo puede ser
el receptor del organo. La conducta tipica consiste en
consentir que le sea trasplantado un 6rgano conocien-
do su origen ilicito. Se prevé entonces la aplicacion de
las mismas penas establecidas en el apartado anterior,
aunque se permite que estas sean rebajadas en uno o
dos grados atendiendo a las circunstancias del hecho y
del culpable.

El legislador ha decidido no castigar al donante que,
libremente, decide ofrecer un drgano a cambio de una
ventaja economica, pero si ha querido castigar al recep-
tor del organo ilicitamente obtenido’. De acuerdo con
la opinion que se ha defendido aqui, si el receptor com-

pra un organo para que le sea trasplantado incurre ya
en trafico de organos ex art. 156 bis, apartado primero.
En el segundo apartado no se le sanciona por el trafico,
sino por consentir el trasplante ilegal. Ciertamente, en
la mayoria de las ocasiones en las que se plantee la apli-
cacion de este tipo penal, el receptor habra realizado
previamente el tipo del trafico, y se dara en ese caso
un concurso de leyes, pero ello no convierte en inne-
cesario el apartado segundo del art. 156 bis, pues cabe
la posibilidad de que un sujeto consienta en que le sea
trasplantado un o6rgano a sabiendas de su origen ilicito
sin haber realizado anteriormente conductas de trafico,
por ejemplo, porque alguien cercano, conocedor de su
situacion, lo ha comprado para él.

La frecuencia con que concurriran situaciones de
menor exigibilidad ha llevado al legislador a prever la
posibilidad de atenuar la pena, si bien ello no ha de
ser Obice para aplicar el estado de necesidad exculpante
cuando se den sus requisitos’.

V. RELACIONES CON OTRAS FIGURAS DELIC-
TIVAS

Las consideraciones realizadas sobre el bien juridico
protegido asi como sobre la interpretacion de las con-
ductas tipicas permiten extraer las siguientes conclu-
siones en cuanto a las principales relaciones concursa-
les del delito de trafico de organos:

Cuando efectivamente se produzca la extraccion de
un 6rgano a un donante vivo, la conducta realizara el
delito de trafico de organos (en la modalidad de “ob-
tencion”) y, ademas, un delito de lesiones agravadas,
bien del art. 149, bien del art. 150. Habra entonces un

69 Realizan una interpretacion similar respecto del delito de trafico ilegal de personas, aunque no coinciden en la conducta que deter-
mina en su opinién el inicio de la ejecucion del trafico, RODRIGUEZ MESA, Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, ob.
cit., p. 86 s. (exige para la consumacion que el desplazamiento de personas se haya puesto en marcha); SAINZ-CANTERO CAPARROS,
Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, pp. 92 ss., 102 (exige que el sujeto que va a ser objeto de tréfico quede
sometido a condiciones de privacién de derechos esenciales). Hace coincidir ambos planteamientos, PEREZ FERRER, Analisis dogmético
y politico-criminal de los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, Dykinson, Madrid, 2008, p. 68. Véanse también PEREZ
ALONSO, Tréfico de personas e inmigracién clandestina, ob. cit., pp. 430-431; y MARTINEZ ESCAMILLA, La inmigracién como delito. Un
analisis politico-criminal, dogmatico y constitucional del tipo basico del art. 318 bis CP, Atelier, Barcelona, 2007, p. 127 s.

70 En nuestra legislacion interna, véase el art. 7 del Real Decreto 2070/1999.

71 Por todos, GARCIA ALBERO, EI nuevo delito de tréfico de érganos, ob. cit., pp. 145 s.

72 El castigo del receptor es frecuente en las legislaciones europeas. En Alemania se castiga también expresamente al receptor que
consiente el trasplante de un érgano que ha sido objeto de trafico —§ 17 (2) TPG—. Véanse, con consideraciones criticas, SCHROTH,
Das Organhandelsverbot, ob. cit., pp. 888 s.; y KONIG, Das strafbewehrte Verbot des Organhandels, ob. cit., pp. 519 s. En Francia no hay
mencion expresa del receptor, pero puede ser considerado sin duda autor del tréfico, al sancionarse el pago por la obtencion de un érgano
en el parrafo primero del art. 511-2 del Cédigo penal, y castigarse la intermediacién para obtener un érgano previo pago en el parrafo
segundo del mismo precepto. En definitiva, se castiga tanto al receptor que compra para si como al intermediario que compra para él.

73 En el mismo sentido, FELIP | SABORIT, Tréfico de drganos, ob. cit., p. 46; GOMEZ TOMILLO, en GOMEZ TOMILLO (Dir.): “Co-
mentarios al Cédigo penal”, ob. cit., p. 619. De otra opinién, CARRASCO ANDRINO, en ALVAREZ GARCIA (Dir.): “Derecho penal espafiol,
Parte especial (1), ob. cit., p. 268.
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concurso ideal de delitos™. Si la extraccion ha tenido
lugar con el consentimiento del donante “valida, libre,
espontanea y expresamente emitido”, lo que sucedera
siempre cuando la iniciativa parta del propio donante,
el concurso se realizara con el tipo atenuado del art.
155, pues, aunque en el supuesto planteado concurrira
precio, entiendo que el precio o recompensa excluye la
eficacia del consentimiento a los efectos del art. 156
pero no del art. 15575, Ahora bien, si el consentimiento
se otorga previa oferta economica al donante, es decir,
cuando hay un abuso de una situacion de necesidad,
faltara la espontaneidad del consentimiento, y no podra
operar el art. 1557, En caso de realizarse varias extrac-
ciones a varios donantes, habra un concurso real entre
ellas que, entrara, a su vez, en concurso ideal con el
delito de trafico de 6rganos’’.

Si la obtencion ha tenido lugar mediante amenazas,
violencia, o incluso causando la muerte del donante,
habra concurso real entre los delitos de amenazas o
coacciones o asesinato u homicidio y el delito de tra-
fico de 6rganos’.

Finalmente, interesa detenerse en las relaciones del
delito de trafico de organos con el delito de trata de
seres humanos”. Como ya sabemos, el art. 177 bis.1
¢) contempla como una de las finalidades de la trata la

extraccion de los organos corporales de la victima de
trata. Pues bien, cuando se lleven a cabo las conductas
de trata, con sus medios comisivos caracteristicos, con
esa finalidad, se dara siempre, a la vez, un delito de tra-
fico de 6rganos consumado o en grado de tentativa®. Si
el organo llega a extraerse habra, ademas un delito de
lesiones. En cuanto a la relacion concursal entre la trata
y el trafico de érganos, hay que atender a lo dispuesto
en la regla prevista en el apartado 9 del art. 177 bis, en
virtud de la cual las penas previstas para la trata han
de imponerse sin perjuicio de las que correspondan a
los demaés delitos efectivamente cometidos, incluidos
los constitutivos de la correspondiente explotacion. La
regla remite, por tanto, a la solucioén del concurso de
delitos, que tendra que ser ideal®'. Ello no da lugar, a
mi entender, a vulneracion alguna del principio ne bis
in idem, pues ambos delitos se orientan a la proteccion
de intereses distintos, y de naturaleza colectiva en un
caso ¢ individual en otro®.

VI. CONCLUSION Y BREVE PROPUESTA DE
LEGE FERENDA

En las paginas precedentes se ha puesto de manifies-
to que el art. 156 bis plantea considerables problemas

74 Afavor del concurso ideal, FELIP | SABORIT, Trafico de érganos, ob. cit., p. 48. Considera que la re[acién es de concurso de leyes,
dada su opinién sobre el bien juridico protegido, a resolver por especialidad a favor del art. 156 bis, GARCIA ALBERO, E/ nuevo delito de

tréfico de drganos, ob. cit., p. 149.

75 En este sentido, DIEZ RIPOLLES, Los delitos de lesiones, ob. cit., p. 141. De otra opinion, ROMEO CASABONA, Los principios
Jjuridicos aplicables a los trasplantes de 6rganos y tejidos, ob. cit., p. 53, nota 110.

76 FELIP | SABORIT, Tréfico de 6rganos, ob. cit., p. 49.

77 Para GARCIAALBERO, El nuevo delito de trafico de 6rganos, ob. cit., p. 149, en ese caso entre la primera extraccion y el art. 156
bis habra un concurso de normas, y el resto de las extraccjones entraran en concurso real de delitos.
78 Cfr. CARRASCO ANDRINO, en ALVAREZ GARCIA (Dir.): “Derecho penal espafiol, Parte especial (1)’, ob. cit., p. 272.

79 Véase un estudio de los aspectos juridicos de la trata de seres humanos, desde una perspectiva internacional, en BOLDOVA/
URRUELA/LIBANO/BOLANOS/FARJAS, Trata de seres humanos, en especial menores, en Revista de Derecho migratorio y Extranjeria,
n.° 23, marzo de 2010, pp. 51 ss.

80 No sucede lo mismo a la inversa, pues puede haber trafico de érganos sin trata, por ejemplo, cuando se compra un érgano a un
donante que lo ha vendido libremente.

81 Véanse GARCIA ALBERO, El nuevo delito de trafico de 6rganos, ob. cit., p. 149; CARRASCO ANDRINO, en ALVAREZ GARCIA
(Dir.): “Derecho penal espafiol, Parte especial (1), ob. cit., p. 274; GOMEZ TOMILLO, en GOMEZ TOMILLO (Dir.): “Comentarios al Cédigo
penal’, ob. cit., p. 620 (concurso real); QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espariol, ob. cit., p. 149 (concurso real); y MUNOZ CONDE,
Derecho penal, ob. cit., p. 134 (concurso ideal).

82 Sobre el bien juridico protegido en el delito de trata de seres humanos véase, por todos, VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de tra-
ta de seres humanos. Una incriminacion dictada desde el Derecho internacional, Aranzadi, Pamplona, 2011, pp. 396 ss. No obstante, esa
autora entiende que, dada la coincidencia parcial absoluta de ambos tipos penales, la aplicacion de un concurso de delitos podria vulnerar
el non bis in idem, pues no hay diferencia de hecho, sujeto o fundamento. Cree en consecuencia que la relacion entre ambos tiene que
ser de concurso de leyes, a resolver generalmente en favor de la aplicacion del delito de trafico de érganos por establecer este una pena
superior. Ahora bien, si tras el proceso de trata se ha llegado a extraer el érgano, como entonces, segun la opinién de esta autora —que
sigue a Garcia Albero en cuanto al bien juridico protegido en el trafico de érganos, asi como en cuanto a las consecuencias que de ello
se derivan en materia de concurso con los delitos de lesiones— habria que apreciar solo el delito de trafico de érganos (y no, ademas las
lesiones), el trafico de érganos habria de entrar en concurso de delitos con la trata, pues solo asi seria posible captar el desvalor total del
hecho (véase ob. cit., p. 446).
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de interpretacion, tanto por lo que respecta a la identi-
ficacién del bien juridico protegido como en lo concer-
niente a la determinacion de las conductas tipicas. En el
primer caso, el origen del problema se encuentra en que
el legislador, queriendo castigar la compraventa de or-
ganos humanos, mantiene no obstante el precepto muy
vinculado a los delitos de lesiones. Y, en cuanto a la
descripcion de las conductas tipicas, se recurre una vez
mas a un modelo impreciso, basado en la utilizacion de
los verbos “promover, favorecer y facilitar”.

De acuerdo con la interpretacion que aqui se ha pro-
puesto, el delito de trafico de érganos se orienta a la
proteccion de un bien juridico colectivo: las condicio-
nes que garantizan el adecuado funcionamiento del sis-
tema nacional de trasplantes, basado en los principios
de altruismo, gratuidad y acceso universal. Por otra
parte, se ha llevado a cabo una interpretacion restrictiva
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de las conductas tipicas, a fin de posibilitar la distin-
cion entre grados de ejecucion, asi como entre autoria
y participacion. Finalmente, en materia de relaciones
concursales la conclusion mas relevante es que entre
este delito y los tipos agravados de lesiones debe apre-
ciarse un concurso de delitos.

A mi modo de ver, seria mas adecuado que el precep-
to se ubicase entre los delitos contra la salud publica, o
inmediatamente después, en un capitulo independiente.
Ademas, seglin creo, carece de sentido la distincion pe-
nolodgica establecida en funcion del cardcter principal
o no del organo, pues es en el ambito de los delitos
de lesiones —cuyo tipo correspondiente se aplicara en
grado de consumacion si el 6rgano es extraido— donde
procede realizar esa valoracion diferenciada. También
deberia revisarse la gravedad de la pena, pues resulta
excesivamente elevada.



