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Doctrina

4

| El delito de trifico ilegal de 6rganos humanos

M?* del Carmen Gomez Rivero Revista Penal, n.° 31. - Enero 2013

Ficha técnica

Autora: Maria del Carmen Goémez Rivero
Adscripcion institucional: Catedratica de Derecho Penal. Universidad de Sevilla

Sumario: I. Consideraciones previas. II. La preocupacion por erradicar y castigar el trafico ilegal de 6rganos. Un breve
recorrido por los distintos instrumentos internacionales y comunitarios. III. La delimitacion del bien juridico protegido
por el art. 156 bis CP. IV. Los elementos del tipo del delito del trafico ilegal de 6rganos humanos. 1. Elementos del tipo
objetivo. 1.1. Las conductas tipicas. 1.2. La ilegalidad como caracteristica comun a las distintas modalidades tipicas.
1.3. El objeto material de la conducta: los 6rganos humanos ajenos. 1.4. Los sujetos del delito. 2. Elementos del tipo
subjetivo. V. La consumacion del delito. VI. Las consecuencias juridicas previstas por el art. 156 bis. VII. Relaciones
concursales. VIII. Valoracion final. IX. Biblografia citada.

Abstract: The present article deals with the interpretation of the art. 156 bis Penal Code, introduced by LO 5/2010,
concerning trafficking in human organs. For this purpose, the paper point out the interest protected by the norm, which
appears as a debated question due the characteristics of this crime in Penal Code. The paper considers that the protec-
ted interest is the state control of different acts concerning transplantation human organs, which includes among other
aspects publics health policies. According with this viewpoint, the meanings of elements of the offense relating to the
protection of life and health consists of reducing the scope of the offense.

Key Words: Interest protected, illegally obtaining human organs, illegal trafficking in human organs, advertising, au-
thorship and participation, consummation, concurrence

Resumen: El trabajo se ocupa de delimitar el alcance del art. 156 bis, introducido al CP por la reforma operada por
la LO 5/2010, relativo al trafico ilegal de érganos. Punto de partida de esta tarea es precisar cudl sea el bien juridico
protegido en la norma, una cuestion que se presenta ciertamente compleja a la luz de los elementos tipicos del delito.
La presente contribucion parte de que el interés protegido es el control estatal de los distintos actos relacionados con el
trasplante, lo que implica, junto con otros intereses de alcance colectivo, la preservacion de politicas publicas de salud.
A partir de lo anterior, la presencia de elementos tipicos relacionados con la vida o salud de los concretos afectados
opera como un criterio de restriccion del alcance del precepto.

Palabras clave: Interés protegido; obtencion ilegal de 6rganos, trasplante, trafico ilegal de 6rganos, publicidad, autoria
y participacion, consumacion, concursos

Recepcion del articulo: 10-09-2012
Evaluacion favorable: 30-09-2012
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El delito de trafico ilegal de 6rganos humanos

I. Consideraciones previas

Mucho se ha escrito sobre la realidad que envuelve al
trafico ilegal de 6rganos humanos. De ella dan cuenta
interesantes estudios en la materia, que ponen sobre el
tapete no solo las cifras de su practica, sino también los
moviles que con frecuencia la inspiran, los precios que
suelen alcanzar los distintos 6rganos en el mercado ile-
gal, o los principales paises a los que pertenecen tanto
sus oferentes como sus demandantes'. Por encima de
estos pormenores, lo cierto es que cada trato esconde
tras de si, con mas o menos variantes que recuerdan
que los infelices lo son cada uno a su manera, la his-
toria de un intercambio de desasosiegos, aun cuando
de distinta indole. Por un lado, la penuria econdémica
del donante, perteneciente en la mayoria de los casos a
los paises del llamado Tercer Mundo, dispuesto a ven-
der una parte de su cuerpo a cambio de un precio, por
definicion insuficiente para rescatarle definitivamente
de su miseria. Por otro lado, la angustia del receptor,
decidido a pagar ingentes cantidades de dinero con tal
de conseguir, como sea, el Ginico remedio para su en-
fermedad. Pero todavia, junto a las dos partes de este
intercambio de zozobras suele aparecer en escena una
tercera, ajena a cualquier situacion de necesidad, y que
actta con el tnico fin de obtener un provecho a costa de
los respectivos pesares de aquellos. Se trata de los in-
termediarios, a menudo estructurados en redes organi-
zadas y cuyo potencial logistico se orienta, unas veces
a poner en contacto a las dos partes necesitadas; otras,
simplemente, a la captacion de personas con las que
por medio del engafio, la violencia o el abuso, nutrir la
oferta de ese mercado clandestino.

Haciendo abstraccion de las implicaciones éticas
y sociales de esta realidad, resulta evidente desde un
plano estrictamente juridico que el trafico ilegal de or-
ganos humanos representa un fenémeno frente al cual

el Ordenamiento juridico no puede permanecer impasi-
ble, tampoco cuando se trata del Ordenamiento de los
paises que, como el nuestro, no encabezan el listado
de procedencia de los donantes por precio. Bastaria
para entenderlo con tener presente el temor a que en
el futuro en ellos prolifere el comercio ilegal de 6rga-
nos, incluyendo el riesgo de convertirse en cobijo de
organizaciones dedicadas a su practica. Precisamente
para combatirla, la reforma del Codigo penal operada
por la LO 5/2010, de 22 de junio, tipificd por primera
vez en nuestro Derecho el delito de trafico ilegal de
organos humanos. Segun explica la propia Exposicion
de Motivos de la Ley, su presencia obedece a la vo-
luntad de dar cumplimiento a las directrices fijadas por
distintos instrumentos, ya sean internacionales o ya se
cifa su alcance al ambito de la Unioén Europea. En este
sentido, la referida Exposicion de Motivos cita espe-
cificamente los pronunciamientos en la materia de la
Organizacion Mundial de la Salud asi como la Decla-
racion de Estambul, documentos que, segun enseguida
comprobaremos, representan tan sélo un fragmento
—y no necesariamente el mas reciente ni siquiera el
mas importante>— de la preocupacion expresada en la
materia por distintos foros internacionales.

No se agota, sin embargo en aquellos pronuncia-
mientos internacionales la justificacién que ofrece la
Exposicion de Motivos de la LO 5/2010 para incorpo-
rar al Codigo penal el delito de trafico ilegal de drganos
humanos. Alude igualmente al alcance cada vez mas
extendido del fendmeno, una preocupacion que se sitiia
en clara sintonia con la alerta que recogen otros do-
cumentos internacionales®. Con todo, y aun partiendo
de lo documentado de este tipo de practicas, hay que
reconocer que el volumen de su realizacion no es ele-
vado?, y menos aun en nuestras fronteras. Si lo es, sin
embargo, la importancia de cada caso registrado, dada
la gravedad de los diferentes intereses implicados en

1 Asi por ejemplo, segun el Estudio conjunto elaborado por el Consejo de Europa y las Naciones Unidas, Trafficking in organs,
tissues and cells and trafficking in human beings for the purpose of renoval of organs, de 2009, el trafico de 6rganos podria estar detras del
5 al 10 por ciento de todos los trasplantes renales que se practican cada afio en el mundo.

Entre la abundante literatura al respecto, véase por ejemplo el detallado trabajo de SCHEPER-HUGHES, “El comercio infame: capi-
talismo milenarista, valores humanos y justicia global en el trafico de 6rganos”, en Revista de Antropologia Social, 2005, nim. 15, pp. 195
ss.; el articulo de FERRADO, M., “Trafico de 6rganos. Un negocio oscuro y atroz”, publicado en el diario E/ Pais, el 3 de mayo de 2009, o
el recorrido por la realidad de distintos paises que ofrece CARRASCO ANDRINO, M.M., Derecho Penal Espafiol, Parte Especial (), 22 ed.
(dir. Alvarez Garcia), Valencia, 2011, pp. 259 ss.

2 En concreto, llama la atencién que no haga referencia a la Directiva del afio 2010 a la que enseguida nos referiremos.

3 Véase el Estudio conjunto elaborado por el Consejo de Europa y las Naciones Unidas ya citado en la nota anterior, p. 5.

4 De hecho, asi lo reconocia la Resolucion del Parlamento Europeo de 22 de abril de 2008, sobre donacién y trasplante de 6rganos:
“aunque las estimaciones actuales sitian el trafico de 6rganos en un nivel relativamente bajo respecto a los demas tipos de trafico, el tra-
fico de 6rganos y tejidos se esta convirtiendo en un creciente problema mundial que ocurre a escala nacional y transfronteriza y que esta
avivado por la demanda (se calcula que hay entre 150 y 250 casos al afio en la UE)".
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los términos que tendremos ocasion de ir refiriendo, asi
como el riesgo potencial de su incremento a la vista de
lo atractivo de las ganancias economicas que ofrece.

De hecho, similares razones a las que han impulsado
a nuestro legislador a tipificar el delito de trafico ilegal
de 6rganos humanos, motivaron ya antes a otros Codi-
gos penales a incorporar la correspondiente prevision
que, con mas 0 menos extension, sancione este tipo de
practicas. Es el caso de dos importantes modelos de
referencia, como son el francés y el aleman, que con-
templaban ya en sus respectivos Derechos previsiones
penales relativas al trafico ilegal tanto de 6rganos como
de tejidos humanos. En concreto, bajo la rubrica De la
proteccion del cuerpo humano, el Codigo penal fran-
cés desde 1994 castiga en sus arts. 511-2 y siguientes
todo un abanico de conductas comprensivas practica-
mente de cualquier secuencia relacionada con la ob-
tencion, trafico o trasplante ilegal de 6rganos, tejidos o
células. En el caso aleman el delito relacionado con el
trafico de organos se contempla en la Gesetz iiber die
Spende, Enthahme und Ubertragung von Organen und
Geweben, conocida como Transplantationsgesetz, de 5
de noviembre de 1997, que en sus paragrafos 18 y ss.
astiga el trafico, la extraccion o el trasplante ilegal de
organos o tejidos humanos.

No puede decirse, pues, que estemos ante una pre-
vision novedosa desde el punto de vista del Derecho
comparado, aunque si desde luego desde la perspectiva
de nuestro Ordenamiento. Con la mirada puesta en él,
lo primero que se impone es dar respuesta a la pregun-
ta relativa a si realmente antes de la introduccion de
este delito en el Codigo penal podia hablarse de una
impunidad absoluta de las conductas relacionadas con
el trafico de organos. Y al respecto, la rotundidad de la
respuesta negativa no se hace esperar. Hay que recono-
cer, en efecto, que nuestro Codigo penal contaba ya an-
tes de la reforma con preceptos bajo los que subsumir,
si no todas, si muchas de las conductas que rodean al
mercado ilegal de 6rganos. Asi, alli donde la ausencia o
vicios en el consentimiento prestado por el donante del
organo no pudiera calificarse como libre, resultarian de
aplicacion los correspondientes tipos de lesiones, al no
poderse comprender entonces la conducta bajo el su-
puesto de hecho del art. 156 CP que, como es sabido,

exime de pena el trasplante de 6rganos realizado “con
arreglo a lo dispuesto en la ley” siempre que medie el
“consentimiento valida, libre, consciente y expresa-
mente emitido™. Por otra parte, en €sos mismos casos
podia resultar de aplicacion un delito contra la libertad
o incluso contra la integridad moral, por cuanto que no
cabe duda que aquella practica representa la mayoria
de las veces un atentado contra la dignidad del sujeto
que la soporta. Todo ello sin olvidar la posibilidad de
aplicar el delito de trata de seres humanos, que antes de
la reforma de 2010 habia de encontrarse en las previ-
siones del art. 318 CP.

Loégicamente, el reconocimiento de la existencia de
tipos penales genéricos a los que reconducir muchas
de las conductas relacionadas con el trafico ilegal de
o6rganos no supone concluir sin mas afirmando que el
delito ahora incorporado sea vacuo o cuando menos
superfluo. Porque evidente es también que aquellos
distintos tipos delictivos no podian colmar siempre las
necesidades de castigo que rodean a su practica. Bas-
taria con pensar en los casos en que, si bien mediara el
consentimiento de las partes, la extraccion del érgano o
su posterior implante se realizara en condiciones de fal-
ta de seguridad y, en todo caso, burlando los controles
estatales que tienen por objeto la preservacion de poli-
ticas publicas de salud®. La pregunta es si, realmente,
esos espacios hasta ahora ajenos a la intervencion penal
no so6lo son merecedores de tutela, sino que también
estan necesitados de proteccion en esta rama del Orde-
namiento juridico. Por otra parte, si la respuesta fuese
afirmativa, todavia quedaria por aclarar si el concreto
disefio del precepto introducido por la reforma de 2010
resulta coherente con ese interés previamente definido.
Vayamos por partes. Y para ello, nada mejor que aden-
trarnos en el alcance de las directrices internacionales
hasta ahora emanadas de distintas instancias.

I1. La preocupacion por erradicar y castigar el trafico
ilegal de érganos. Un breve recorrido por los distintos
instrumentos internacionales y comunitarios

Como anticipabamos, la preocupacion por garantizar
las condiciones de seguridad y calidad de los 6rganos
humanos destinados al trasplante asi como prohibir su

5 Delalcance de sus previsiones tuve ocasion de ocuparme en La responsabilidad penal del médico, 22 ed., Valencia, 2008, pp. 290
ss., donde limitaba el sentido de su alcance precisamente al donante, no al receptor, respecto al que en tanto el trasplante tuviera finalidad

terapéutica el valor de este precepto seria meramente declarativo.

6  Sobre la situacion ant~erior a la reforma y las posibilidades de castigar el trafico de érganos conforme a los genéricos tipos de
lesiones, véase por todos MUNOZ CONDE, F., “Einige Fragen des arztlichen Heileingriffs im spanischen Strafrecht”, en Handbuch des

Medizinstrafrechts, 3 Auf., 2007, pp. 408 ss., pp. 703 ss.
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trafico ilegal ha estado presente en distintos instrumen-
tos internacionales.

Singular mencidon merecen, ante todo, las Resolucio-
nes de la Organizacion Mundial de la Salud relativas
al trafico de organos y tejidos humanos. En concreto,
son de citar las Resoluciones WHA 40.13, de 1987,
WHA 42.5, de 19897 y WHA 44.25, de 19918, orienta-
das a reprimir el trafico ilegal de 6rganos humanos y a
asegurar las condiciones de su extraccion y trasplante.
Basadas en ellas, la Resolucion WHA 57.18, adopta-
da en 2004 por la 57° Asamblea Mundial de la Salud
sobre trasplante de 6rganos y tejidos humanos, instd a
los Estados a la adopcion de una serie de medidas para
garantizar la seguridad y calidad tanto en relacion con
los trasplantes alogénicos como xenogénicos. Ya de
forma mas reciente deben citarse los pronunciamientos
contenidos en los Principios rectores sobre trasplante
de células, tejidos y organos humanos, aprobados por
la 63* Asamblea de la OMS, de 21 de mayo de 2010. En
ellos se subraya la gratuidad de las donaciones de or-
ganos y se condena su trafico y el turismo de trasplan-
tes, como medidas con las que garantizar la seguridad,
calidad y eficacia de los procedimientos de donacion y
de trasplante, asi como del material humano empleado.
El documento incide igualmente en la transparencia y
trazabilidad, asegurando al mismo tiempo la proteccion
del anonimato y la privacidad de los donantes y recep-
tores.

Esencial es igualmente la cita de la Declaracion de
Estambul sobre el trdfico de érganos y el turismo de
trasplantes, aprobada en la Cumbre internacional sobre
turismo de trasplantes y trafico de érganos convocada
por la Sociedad de trasplantes y la Sociedad interna-
cional de nefrologia celebrada en 2008, que insiste en
que el trafico de organos y el turismo de trasplantes
violan los principios de igualdad, justicia y respeto de
la dignidad humana.

Ya en el ambito de la Union Europea, la preocupa-
cion es singularmente visible desde finales de los afios
70. En concreto, ya el 11 de mayo de 1978 el Consejo
de Ministros del Consejo de Europa adopto su Decision
(78)29 sobre la armonizacion de las legislaciones de
los Estados miembros respecto de la extirpacion, in-

Jertos y trasplantes de material humano, en la que ade-
mas de sentar las exigencias relativas al consentimiento
del donante y la confidencialidad, declar6 que ningun
material humano puede ofrecerse con fines lucrativos.
Dicha declaracion fue confirmada en la tercera Confe-
rencia de los Ministros de Sanidad Europeos, celebrada
en Paris los dias 16 y 17 de noviembre de 1987.

Inevitable resulta por otra parte la referencia al Con-
venio del Consejo de Europa relativo a los derechos
humanos y la biomedicina, adoptado en Oviedo el 4
de abril de 1997, que entr6 en vigor el 1 de diciembre
de 1999. Segtin reza su articulo 21, “El cuerpo huma-
no y sus partes, como tales, no deberan ser fuente de
aprovechamiento”. A este Convenio se adjuntd un Pro-
tocolo adicional referido al transplante de organos y
tejidos de origen humano, elaborado el 24 de enero de
2002, cuyo 21 dispone en su apartado primero que el
cuerpo humano y sus partes no pueden constituir fuente
de lucro o de otras ventajas similares, y en el segundo
establece el deber de prohibir la publicidad de la oferta
o demanda de 6rganos o tejidos mediando precio. Por
su parte, el art. 22 consagra la obligacion de prohibir el
trafico de organos y tejidos’.

Sin abandonar el &mbito comunitario debe mencio-
narse la Recomendacion (2004) 7 del Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa, adoptada el 19 de mayo de
2004, que insta a los Estados miembros a la adopcion
de medidas legales para la represion de la extraccion e
implantacion ilegal de o6rganos y tejidos humanos, el
trafico ilegal de érganos, su publicidad, asi como de
Iucha contra las organizaciones dedicadas a su trafico
(art. 4). Por su parte, la Comunicacion de la Comision
sobre donacion y trasplante de organos, de 30 de mayo
de 2007 [COM (2007) 275 final], manifiesta igualmen-
te su preocupacion por la lucha contra el trafico de or-
ganos.

En la misma linea es digna de mencion la Resolu-
cion del Parlamento Europeo, de 22 de abril de 2008,
sobre donacion y trasplante de organos. Tras destacar
que la donacion de 6rganos por motivos econdmicos es
contraria a la dignidad de la persona, e instar a la Co-
mision para luchar contra el trafico de 6rganos y tejidos
asi como contra el turismo de trasplantes, “insta a los

7 Porla que Asamblea de la Salud pidi6 a los Estados Miembros que adoptaran medidas apropiadas para evitar la compra y venta

de 6rganos humanos para trasplante.

8  Que aprobd los Principios Rectores sobre Trasplante de Organos Humanos.

9 Véase el comentario a los aspectos relativos a la donacion contenidos en el Convenio, especialmente relacionado con los meno-
res e incapaces, de TORRES FERNANDEZ, E., “La donacion de érganos o tejidos de donante vivo por personas incapaces de consentir a
la luz del Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina y su protocolo adicional”, en Estudios Juridico-penales sobre genética
y biomedicina, Libro homenaje al Prof. Dr. Ferrando Mantovani, Madrid, 2006.
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Estados miembros a modificar, si procede, sus codigos
penales con el fin de que los responsables del trafico
de o6rganos sean objeto de acciones judiciales adecua-
das, incluyendo sanciones para el personal médico que
intervenga en el trasplante de 6rganos procedentes del
trafico, y a desplegar, al mismo tiempo, todos los es-
fuerzos necesarios para disuadir a los receptores poten-
ciales de recurrir a la oferta del trafico de 6rganos y
tejidos”. Incluye igualmente la exigencia de medidas
orientadas a la “responsabilizacion penal de los ciuda-
danos europeos que hayan comprado 6rganos dentro o
fuera de la Unién Europea”.

Pero sin duda, y dejando a un lado las Directivas
relativas a las células y tejidos humanos'’, singular
importancia adquiere la Directiva 2010/45, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, sobre normas de ca-
lidad y seguridad de organos humanos destinados al
trasplante, de 7 de junio de 2010. A partir de la con-
sideracion de que para salvaguardar la salud publica y
prevenir la transmision de enfermedades a través de los
organos deben tomarse medidas durante su obtencion,
transporte y utilizacion, establece la obligacion de los
Estados de contemplar sanciones efectivas, proporcio-
nadas y disuasorias para quienes violen los principios
que deben regir la donacion (gratuidad, no publicidad,
consentimiento, confidencialidad y en general garan-
tias para la seguridad y calidad de los 6rganos).

Hasta aqui el recorrido por los diversos documentos
internacionales en la materia. Por encima de sus pecu-
liaridades, lo cierto es que apenas puede discutirse que
la esencia de la preocupacion que transmiten a los Es-
tados y las consiguientes medidas a cuya adopcion les
instan exceden con mucho a la peticion de que en sus
respectivos ordenamientos internos castiguen el trafi-
co de 6rganos humanos conforme a los clasicos delitos
de lesiones, como atentados contra la libertad o contra
la dignidad. Porque cualquier Codigo penal de Dere-
cho comparado contempla en su articulado previsiones
mas que suficientes para asegurar el castigo de estas
conductas conforme a los correspondientes delitos que
protegen los distintos intereses citados. Dirigirles una
peticion en tales términos no obedeceria, pues, a una
necesidad real. Por el contrario, si alguna razén de ser
quiere darse a tales iniciativas es la de asegurar una
respuesta frente a los multiples riesgos que acechan al

comercio ilegal de 6rganos, y que exceden con mucho
al injusto que puntualmente focalizan aquellos clasicos
tipos delictivos. Basta, en efecto, una lectura conjunta
de los distintos documentos que hemos ido citando para
advertir que tras ellos se mueve el interés por asegurar
de forma amplia la calidad y seguridad de los 6rganos,
tejidos y células humanas destinados al trasplante, asi
como las condiciones de su realizacion en la secuencia
que abarca desde su extraccion hasta la efectiva implan-
tacion en el receptor. Y aun cuando ciertamente este
interés comprende la evitacion de lesiones, atentados
contra la libertad o contra la dignidad, su alcance des-
borda estos aspectos. Asi, por ejemplo, no cabe duda de
que la extraccion de un 6rgano a una persona fallecida
cumpliendo el sentido de su voluntad previamente ma-
nifestada pero que después se destine al mejor postor,
encajaria entre las prohibiciones que quieren reprimir
aquellos documentos, por cuanto se afecta la calidad y
seguridad del trasplante y, con ello, aspectos como la
transparencia, racionalidad o justicia de la practica. Sin
embargo su castigo quedaria extramuros de las posibi-
lidades que ofrecen aquellos clasicos delitos.

El mensaje y la preocupacion, pues, de dichos instru-
mentos reclama la dispensa de una proteccion mas am-
plia al punto de mira que es propio de los delitos contra
bienes juridicos individuales. Y adelantando en buena
medida conclusiones, es ese plus el que dota de sentido
a la incorporacion de un tipo especifico en nuestro Or-
denamiento, como en cualquier otro de Derecho com-
parado, que castigue especificamente el delito de trafi-
co ilegal de 6rganos. Cuestion distinta serd la forma en
la que en concreto se plasmen los rasgos de ese delito
y, consiguientemente, el juicio mas o menos positivo
que la regulacion en cuestion merezca. Centrandonos
logicamente en exclusiva en nuestro Codigo penal, de
todos estos aspectos nos ocupamos en lo que sigue.

II1. La delimitacion del bien juridico protegido por el
art. 156 bis CP

La principal dificultad interpretativa que plantea el
delito que comentamos se concentra a la hora de deter-
minar cudl sea el bien juridico que protege. Sabido es
que la respuesta que se dé a esta cuestion, en éste como
en cualquier otro tipo delictivo, condiciona de princi-

10 De las que se ocupd la Directiva 2004/23/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, relativa al esta-
blecimiento de normas de calidad y seguridad para la donacion, la obtencion, la evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el almace-
namiento y la distribucién de células y tejidos humanos; asi como la Directiva 2006/17/CE, de la Comisién, de 8 de febrero de 2006, por
la que se aplica la Directiva 2004/23/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a determinados requisitos técnicos para la

donacidn, la obtencion y la evaluacion de células y tejidos humanos.
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pio a fin la interpretacion del respectivo delito de que
se trate, esto es, desde la exégesis de su alcance hasta
la resolucion de las eventuales relaciones concursales
que se planteen con otros preceptos penales. Pero no
solo eso. Junto con lo anterior, la identificacion del bien
protegido tutelado por la norma penal se erige en el de-
lito que nos ocupa en un elemento esencial a la hora de
justificar su presencia en el Codigo penal. Y es que, en
efecto, si se llegara a la conclusion de que, atendiendo
a los rasgos tipicos del art. 156 bis el interés protegido
coincide exactamente con el de otros preceptos pena-
les, las dudas en torno a la necesidad de su tipificacion
expresa resultarian mas que fundadas.

La importancia, pues, de la delimitacion del interés
protegido esta fuera de discusion. Resulta, sin embar-
go, que la trascendencia de la tarea contrasta con la
opacidad del texto legal, de cuya lectura dificilmente
puede extraerse una solucion que resistiera su califi-
cacion como inequivoca. A ello ha contribuido a buen
seguro la ausencia de tradicion en nuestro ordenamien-
to juridico de un delito que tipificara expresamente las
conductas relacionadas con el trafico ilegal de drganos,
de modo tal que, segiin ya veiamos, hasta la reforma de
2010 su castigo s6lo encontraba acomodo, en su caso,
en los clasicos delitos que protegen bienes juridicos
fundamentales de alcance individual (basicamente los
de lesiones y homicidio, libertad o dignidad), bien en
los tipos que castigan el traslado o, en general, la uti-
lizacion de personas con aquellos fines y que, también
desde la reforma de 2010, encuentran su exacto encaje
en el delito de trata de seres humanos contemplado en
el art. 177 bis.

Motivado por una u otra causa, a primera vista cual-
quier postura acerca de cudl sea el interés protegido por
el art. 156 bis parece poder encontrar argumentos que
la respalden. No hay mejor prueba que el dato de que
en la doctrina no falten partidarios de los dos posicio-
namientos mas radicales imaginables; a saber, el que,
de un lado, defiende que este delito toma como refe-

rente de su proteccion el interés individual consistente
en preservar la salud de las personas, basicamente del
donante!' y, de otro, el que entiende que la finalidad
del precepto es la de proteger un bien juridico de di-
mension colectiva que, como tal, desbordaria la opti-
ca individual de los sujetos en concreto afectados para
preservar las condiciones de seguridad del trafico de
organos y, en términos amplios, de la salud publica'?.

Como deciamos, ninguna de las dos posturas esta
huérfana de argumentos. A la primera de ellas respalda,
con un valor nada desdefiable, la ubicacion del delito
en el Titulo IIT del Libro II del Cédigo penal, dedicado
a las lesiones. Todavia los seguidores de esta opcion
encuentran otro apoyo legal que parece ser decisivo
para apoyarla; a saber, la atencion a las concretas pe-
nas asignadas por el delito. No se olvide que éstas se
graduan en funcion de que el 6rgano sobre el que recai-
gan las distintas conductas tipicas sea o no principal,
fijando el legislador el marco penal para cada uno de
estos casos en correspondencia exacta con el previsto
en los arts. 149 y 150 para los casos, respectivamente,
de pérdida o inutilizacion de un 6rgano principal o no.
El culmen de todos estos argumentos pareciera encon-
trarse en las palabras de la Exposicion de Motivos de la
LO 5/2010, para la que “aunque nuestro Codigo Penal
ya contempla estas conductas en el delito de lesiones,
se considera necesario dar un tratamiento diferenciado
a dichas actividades castigando a todos aquellos que
promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la obten-
cion o el trafico ilegal de 6rganos humanos ajenos o su
trasplante”.

Por su parte, tampoco faltan razones a los partidarios
de considerar que el bien juridico protegido tiene alcan-
ce supraindividual. Ante todo cuentan en su haber con
argumentos de orden logico o, si se quiere, gestados
desde la confianza en la racionalidad de las decisiones
legales. Para empezar porque, segun ya apuntdbamos,
el sentido que cabalmente cabe atribuir a los docu-
mentos internacionales, a alguno de los cuales alude

11 Es la postura sostenida por GARCIA ALVERO, R., “El nuevo delito de trafico de 6rganos”, en Comentarios a la reforma penal de
2010 (coord. Alvarez Garcia/Gonzalez Cussac), Valencia, 2010, pp. 183 ss., 186 ss.; publicado también en La nueva reforma penal de
2010: anélisis y comentarios (coord. Quintero Olivares), Navarra, 2010, pp. 141 ss.; DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J., “El delito de trafico
de dérganos humanos”, en Estudios sobre las reformas del Cédigo Penal: (operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio, y 3/2011,
de 28 de enero), Julio Diaz-Maroto y Villarejo (dir.), Gonzalo Rodriguez Mourullo (pr.), 2011, pp. 279 s; BENITEZ ORTUZAR, |.,
Sistema de Derecho penal espariol. Parte Especial (coord. Morillas Cueva), Madrid, 2011, pp. 118 s.

12 En este sentido MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal, Parte Especial, 18 ed., Valencia, 2010, pag. 132; QUERALT JIMENEZ, J.,
Derecho penal espafiol. Parte Especial, 62 ed., Barcelona, 2010, p. 147; GOMEZ MARTIN, V., Derecho penal. Parte Especial, tomo | (dir.
Corcoy Bidasolo), Valencia, 2011, p. 102; CARRASCO ANDRINO, M.M., Derecho Penal Espariol. Parte Especial, ob. cit., pp. 265 ss.; FE-
LIP I SABORIT, D., “Delito de lesiones; el nuevo delito de trafico, obtencion y trasplante ilegales de érganos humanos”, en El nuevo Cédigo
penal. Comentarios a la reforma (dir. Silva Sanchez), Madrid, 2012, pp. 245 ss., 250 s.
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la Exposicion de Motivos de la LO 5/2010, excede con
mucho de la preocupacion por castigar puntualmente
el trafico de 6rganos conforme a un delito de lesiones,
homicidio, contra la libertad o la dignidad. Y, en con-
secuencia, como absurdo habria de tildarse que el le-
gislador espafiol pretendiera dar respuesta a aquella in-
quietud incorporando un tipo delictivo cuyo valor fuese
tan solo redundante respecto a la proteccion dispensada
ya por los clasicos delitos de lesiones, sin aportar nada
mas. Todavia, junto con los argumentos anteriores tam-
poco faltarian otros relativos a la concreta configura-
cion del art. 156 bis, argumentos que igualmente ven-
drian a avalar aquella conclusion a la que, adelantamos
ya, que nos adherimos en este trabajo.

Ante todo, a sostener esta postura motiva un argu-
mento, si se quiere en negativo, como es el rechazo a
entender que esté en juego el bien juridico individual
cifrado en la preservacion de la vida o salud del donan-
te. Aun cuando sobre este aspecto tendremos ocasion
de volver, adelantamos ya que el art. 156 bis refiere
las distintas conductas que contempla a los “6rganos
humanos ajenos”, sin incluir ninguna exigencia adicio-
nal que acote su objeto. Quiere con esto decirse que su
tenor literal no s6lo permite comprender las conductas
que recaigan sobre organos obtenidos o que vayan a
obtenerse de donantes vivos, sino también el comercio
ilegal de los extraidos de personas ya fallecidas, ya sea
por muerte natural o tras su ejecucion por el cumpli-
miento de la pena capital. En relacion con lo primero,
bastaria con pensar en el personal médico de un hos-
pital que extrajera organos de los pacientes fallecidos
para después comerciar con ellos. Afirmar que en tales
casos se trata de preservar la integridad, salud o incluso
la vida del donante resulta manifiestamente un sinsen-
tido".

Es mas, a la misma conclusion de descartar aquél
bien juridico individual atento a la seguridad del do-
nante habria de llegarse en muchos casos de comercio
0, en general, de trafico ilegal de 6rganos procedentes
de un donante vivo. Bastaria con detenernos ahora en
la conducta de trdfico. La descripcion legal, en efecto,
permite castigar tal hecho en su contemplacion aislada,
esto es, al margen de la legalidad o no de la extraccion,
siempre que el trafico se realice de modo ilegal. Re-

sulta asi que igualmente integra el ambito tipico el su-
puesto en el que el 6rgano se haya obtenido licitamente
(pongamos de nuevo el ejemplo de la extraccion licita
en un hospital), pero que después el coordinador de
trasplantes lo venda dentro del mismo pais o incluso lo
exporte a terceros a cambio de un precio, burlando de
este modo las condiciones requeridas para garantizar la
seguridad y calidad del proceso. De nuevo en este caso
dificilmente podria sostenerse que el alcance del bien
juridico es la preservacion de la salud del donante. Otro
tanto habria de decirse cuando se analiza la conducta
del trasplante. Cierto es que alli donde no se cumplan
los requisitos sanitarios exigidos para su practica se
comprometen las condiciones de seguridad para la vida
o integridad fisica. Pero se trata en todo caso ahora de
la del potencial receptor, no la del donante, tnica sin
embargo cuya atencion pudiera dar cierto sentido a la
pretension de distinguir entre 6rganos principales o no
principales a efectos de la graduacion de la pena.

Por otra parte, y por similares razones, tampoco po-
dria concentrarse en todos los casos el objeto de pro-
teccion en la vida del donante del 6rgano. Asi resulta
solo con atender al dato de que, si bien el legislador se
refiere a los 6rganos principales junto con los no princi-
pales, entre aquellos no se cuentan necesariamente los
que tienen una funcién vital sino, como es sabido, los
que cumplen una funciéon autébnoma dentro del cuer-
po humano. Equiparar ambos bajo la categoria amplia
de organos principales no solo seria un contrasentido
desde el punto de vista de su respectiva contemplacion
valorativa, sino también atendiendo al injustificado
efecto privilegiante que entonces estaria introduciendo
respecto a las penas asignadas al homicidio o al asesi-
nato.

Obviamente los argumentos anteriores relacionados
con los especificos supuestos que hemos ido refirien-
do no impiden reconocer que en otros se afecten las
condiciones de seguridad para la vida y salud del do-
nante. Bastaria pensar ahora en los casos en los que se
reclutasen a personas con el fin de extraerle sus orga-
nos que, ademas, después se trasplantasen a sujetos en
condiciones de riesgo para su vida o salud. El supuesto
paradigmatico de cuanto ahora referimos bien pudiera
encontrarse en la actividad de mafias o en general de

13 Es lo que ha motivado que también en el Derecho comparado la doctrina se haya esforzado por descubrir el interés que pueda
estar tras la prohibicién de traficar con los érganos de personas ya fallecidas, y que algunos autores cifran en bienes juridicos colectivos,
como pueda ser la confianza en el respeto de las decisiones. Entre la abundante literatura germana, véase por ejemplo SEELMANN,
K., “Organtrasplantation —die strafrechtlichen Grundlagenprobleme”, en Organtransplantation, hrsg. Brudermdiller/Seelmann, Wiirzburg,

2000, pp. 29 ss.
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organizaciones destinadas al trafico de personas con el
fin de extraerle sus 6rganos. Que en casos como éste
se lesiona la salud del donante y ademas se pone en
peligro la del receptor parece fuera de dudas. Pero sin
perjuicio de referirnos con mas detalle a estos casos, lo
que de momento queremos significar es que tampoco
en ellos la proteccion de la vida o salud de esos sujetos
implicados es, al menos no en todos los casos, la razon
de ser que en primera instancia impulsa al legislador a
la incorporacion de este precepto.

Cierto es que en contra de este, como de cualquier
otro argumento que excluyera con caracter general que
el bien juridico protegido es de caracter individual y,
mas especificamente, que se cifie a la proteccion de la
salud e integridad fisica del donante, podria esgrimirse
una objecion que encuentra su mas enérgico respaldo
en la contemplacion de las penas asignadas al precepto,
que coinciden a todas luces, segun ya vimos, con las
reservadas para las lesiones en funcion de que consis-
tan en la pérdida de un o6rgano principal (art. 149) o
no (art. 150). Ahora bien, aun reconociendo la potencia
formal de este argumento para reconducir a las lesiones
el bien juridico protegido por el art. 156 bis, entiendo,
sin embargo, que cuando se razona desde una perspec-
tiva material, si de algo es indicio tal plasmacion de las
penas es, precisamente, de que el objeto de proteccion
es distinto del de los referidos delitos. Y ello por varias
razones. La primera, porque de otra forma habria de
entenderse que el legislador esta pensando como tinico
referente de la situacion de peligro a que da paso el
trafico ilegal de organos en las lesiones, desconocien-
do entonces el riesgo para la vida de las personas, sin
duda presente alli donde el 6rgano sea, no solo princi-
pal, sino también vital. La segunda, porque si en el art.
156 bis se protegiera la salud e integridad fisica habria
de entenderse que el legislador ha roto en relacién con
las lesiones que traen causa de un trasplante no sélo las
reglas generales de autoria y participacion, sino tam-
bién las que atienden a la fase del iter criminis. Deberia
aceptarse, en definitiva, que la conducta preparatoria,
por ejemplo de ofertar un rifidn, se castiga con una pena
de hasta doce afios de prision, como si de su pérdida
efectiva se tratase, una pena claramente desproporcio-

nada respecto a la que asigna el legislador a los actos
preparatorios punibles de las lesiones conforme al art.
151 CP™. En tercer lugar, porque si atiende en exclu-
siva a la situacion de peligro en que se encuentra una
de las partes, el donante, habria que concluir afirmando
que el legislador se ha desentendido de la situacion de
riesgo para la salud de la otra parte del intercambio, el
receptor, respecto al que sin embargo la “clandestini-
dad” del 6rgano puede determinar que se someta a su
implante fuera del circuito de centros que cuentan con
las garantias necesarias para la intervencion.

Pero los argumentos continian. Recordemos que la
ubicacion sistematica del art. 156 bis determina que
a él no alcance la rebaja de la pena prevista en el art.
155, una conclusion dificil de sostener si el bien juri-
dico fuera de alance individual, cifrado en concreto
en la proteccion de la salud. En efecto, partiendo de
que ciertamente la conducta no podria quedar exenta
de pena conforme al art. 156, en tanto que para ello
seria necesario que el trasplante de 6rganos se reali-
zara “con arreglo a lo dispuesto en la ley”, y nuestra
ley prohibe, entre otros aspectos, la remuneracion',
no se alcanzaria a entender por qué en estos casos no
viniera en consideracion la rebaja de la pena contem-
plada en el art. 155 CP para cualquier otro ambito en
el que tenga lugar la lesion. Si realmente el sentido
del art. 156 bis fuese dispensar proteccion a la salud,
la unica explicacion para que no le alcancen las reglas
del art. 155 habria de encontrarse en un paternalismo
extremo, una opcion en todo caso dificilmente compa-
tible con los esquemas que en general inspiran nuestro
Derecho penal y, de forma especial, con el protago-
nismo de la autonomia de la voluntad en materia de
lesiones!®. Por ultimo, todavia es posible aportar otro
argumento en la linea de fundamentar que el bien ju-
ridico protegido por el art. 156 bis tiene un punto de
mira distinto a la proteccion de la lesion del concreto
individuo afectado. Y es que la redaccion del precepto
apunta en plural a la obtencion, trafico o trasplante de
los 6rganos, redaccion con la que parece literalmente
sugerir que el acento del injusto del delito no reside,
como tal, en la evitacion de un resultado, sino en la
prohibicion de las acciones de trafico.

14 FELIP I SABORIT, D., “Delito de lesiones; el nuevo delito de trafico, obtencion y trasplante ilegales de 6rganos humanos”, ob. cit.,

p. 250.
15 Asi lo establece el art. 8 del RD 2070/1999.

16 No es por ello de extrafiar que este paternalismo, que parece estar en la base de la regulacion alemana, haya recibido enérgicas
criticas por parte de la doctrina de ese pais. Véase por todos SCHROTH, “Die strafrechtlichen Tatbestdnde des Transpantatiosgesetzes”

en JZ, 1997, pp. 1153 ss.
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A la vista de estos argumentos, entendemos que el
objeto de proteccion del art. 156 bis se cifra en la pre-
servacion en general de las condiciones esenciales bajo
las cuales resulta licita la practica de los actos que ro-
dean al trasplante, desde la extraccion del 6rgano hasta
su implantacion, lo que, como se ha dicho, comporta
un debilitamiento del funcionamiento del Sistema Na-
cional de Trasplantes!’. En concreto, el precepto seria
expresion de la preocupacion estatal por preservar, ante
todo, el control de este tipo de practicas, atribuido en
el orden administrativo a la Organizacion Nacional de
Trasplantes y, con ella, de los principios que han con-
vertido a nuestro pais en pionero en la materia. Se tra-
ta de la universalidad, anonimato, gratuidad, asi como
del estricto cumplimiento de las garantias sanitarias,
aspectos todos ellos contemplados por la Ley 30/1979
sobre extraccion y trasplante de drganos, asi como por
el RD 2070/1999'8.

Mas especificamente, bajo aquella preocupacion se
hallan razones relacionadas con la observancia de las
politicas sanitarias que garantizan las condiciones de
su buena practica en general, mas alla, por tanto, de la
eventual afectacion o puesta en peligro de la salud de
uno o varios sujetos en concreto. So6lo asi, por ejemplo,
se evita la transmision de enfermedades a través del
trasplante de 6rganos'’, lo que enlaza inequivocamen-
te con las politicas publicas de salud®. Pero también
dentro de aquellos intereses relacionados con las po-
liticas sanitarias en sentido amplio hay que contar los
que atienden al respeto de criterios de justicia. Asi se
explica teniendo en cuenta que la conducta recae sobre
bienes escasos cuyo uso demanda la racionalizacion de
su empleo para atender en primera instancia a las nece-
sidades mas graves y urgentes. Logicamente, estamos

pensando ahora en los casos en los que la ilegalidad de
la conducta recaiga, no sobre la extraccion del drgano,
sino sobre el trasplante. No cabe duda, en efecto, de que
tras la prohibicion de comercializar con los érganos le-
galmente donados se encuentran argumentos relaciona-
dos con la racionalizacion de los recursos disponibles
por el sistema nacional y su ajuste a estrictos criterios
de atencion a las urgencias que en cada momento se
consideren prioritarias entre sus ciudadanos?!. Por esta
via se implica, en fin, la preservacion genérica de la sa-
lud de los potenciales enfermos en lista de espera que,
por sus circunstancias, demanden de forma perentoria
el 6rgano en cuestion, con severo riesgo de otra forma
para su vida o salud. Debe observarse que al atenderse
de forma genérica a los potenciales receptores, no se
trata de proteger la vida o salud de ninguno de ellos
en concreto, sino que la tutela recae en primer plano
sobre el colectivo en cuyo beneficio redunda el control
en el proceso del trasplante de 6rganos?. Todavia den-
tro del capitulo relativo a la atencion de esas politicas,
no hay que olvidar el interés en que el trafico ilegal de
o6rganos no repercuta en el volumen de las donaciones
legales. Asi resultaria si entre la poblacion se extendie-
se el temor a que el 6rgano donado pudiera entrar en un
circuito ilegal, de tal modo que, al final, fuese a parar
simplemente al mejor postor. Es indiscutible que ese
temor pesaria en los eventuales donantes a la hora de
prestar su consentimiento, con la consiguiente merma
en el nimero de 6rganos disponibles.

Ahora bien, la elevacion a objeto inmediato de tutela
de un bien juridico colectivo no impide reconocer que
mediatamente estd también en juego la proteccion de
bienes individuales. Asi resulta, en primer lugar, de la
atencion a las politicas publicas de salud que ya hemos

17 FELIP I SABORIT, D., “Delito de lesiones; el nuevo delito de trafico, obtencién y trasplante ilegales de érganos humanos”, ob. cit.,
p. 250.

18 Ala hora de cerrar estas paginas se encuentra en proceso de tramitacion el proyecto de Real Decreto por el que se regulan las
actividades de obtencién, utilizacion clinica y coordinacion territorial de los 6rganos humanos destinados al trasplante y se establecen re-
quisitos de calidad y seguridad, que incorpora al ordenamiento juridico espafiol el contenido de la Directiva 2010/53, de 7 de julio de 2010.

19 La comunicacion de la Comisién sobre Donacion y trasplante de érganos enuncia entre los riesgos del uso de érganos con fines
terapéuticos la transmision del virus VIH, de la hepatitis B y C, de bacterias, hongos y parasitos, asi como distintos tipos de cancer.

20 Como escribiera FELIP | SABORIT, “todas las conductas descritas en el art. 156 bis CP son actos de debilitamiento de un elemen-
to constitutivo de la salud publica, el funcionamiento del sistema nacional de trasplantes, construidos sobre la gratuidad, el altruismo, asi
como la equidad en la seleccion y el acceso al trasplante”, en “Delito de lesiones: el nuevo delito de trafico, obtencion y trasplante ilegales
de dérganos humanos”, ob. cit., p. 250.

21 Como escribe CARRASCO ANDRINO, M.M., “el llamado «turismo de trasplantes» merma la capacidad que tiene el Sistema Na-
cional de Trasplantes de un pais para ofrecer este tipo de tratamiento a su poblacién, afectando a la equidad en el acceso a estas terapias,
por ejemplo cuando se venden los 6rganos de donantes fallecidos a receptores extranjeros”, en Derecho Penal Espafiol, ob. cit., p. 265.

22 En este sentido se explica que, ya en el orden reglamentario, el art. 4.3 del Proyecto de RD mencionado mas arriba incluya entre
los principios fundamentales que rigen la obtencion y la utilizacion clinica de los érganos humanos la equidad en la seleccion y el acceso
al trasplante de los posibles receptores.
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mencionado, y que evidentemente tienen como objeti-
vo ultimo la preservacion de la salud o la vida de los
distintos individuos. Pero no so6lo eso. También, por
ejemplo, la prohibicion de extraer de forma ilegal los
organos humanos trata de evitar, entre otras cosas, que
la practica se realice sin contar con el consentimiento,
o al menos, sin el consentimiento libremente expresado
del donante, lo que sin lugar a dudas enlaza el supuesto
de hecho castigado en este delito con el interés prote-
gido en los tipos de lesiones. Lo mismo hay que decir
cuando se contemplan los hechos desde la perspectiva
del receptor. Cierto es que aun cuando el trasplante se
realice en centros que no cuentan con las condiciones
de seguridad, si aquél acepta voluntariamente el riesgo
que para su salud comporta la practica, el Derecho pe-
nal erige en principio rector el de la asuncion voluntaria
de la situacion de riesgo, despojando al sujeto de pro-
teccion conforme al expediente de las conocidas como
autopuestas en peligro. Pero no siempre su actuacion
puede reconducirse a dicho principio. Bastaria con pen-
sar en los casos en que, aun conocedor de la proceden-
cia del o6rgano, al receptor se le asegurase falsamente
que el lugar y métodos conforme a los que va a realizar-
se el trasplante cumplen estrictamente las condiciones
de seguridad requeridas por este tipo de intervenciones.

Sin abandonar el capitulo de intereses con referen-
te individual, alguna menciéon merece, por otra parte,
la implicacion de la proteccion de la dignidad de los
afectados por la practica del trafico ilegal de organos®.
Bastaria con pensar ahora en el caso del donante en si-
tuacion de indigencia al que a cambio de una promesa
0 remuneracion econdmica se le motivase para acceder
a la donacion. Me parece a todas luces evidente que,
al margen del posible delito de lesiones que en su caso
pudiera apreciarse —aun atenuado conforme al art. 155
CP— en casos como éste se afecta la dignidad de la
persona a la que su estado motiva a vender sus drganos.
Con todo, también en relacion con este interés hay que
reconocer que la dptica del precepto desborda la dimen-
sion estrictamente individual que esta en la base de los
delitos que en el Codigo penal preservan la dignidad,
especialmente los relativos a la integridad moral. En
su lugar, el protagonismo lo adquiere la prohibicion de
traficar con 6rganos humanos en cuanto practica cier-
tamente contraria a la dignidad humana pero también a
la ética y a los valores morales de la sociedad, lo que

de nuevo remite a un bien juridico de alcance colecti-
vo que excede a la dignidad de la persona en concreto
afectada por la transaccion. Todo ello sin perjuicio, una
vez mas, de que de manera mediata se implique la dig-
nidad de las personas especificamente involucradas por
la practica.

Llegados a este punto podemos concluir afirmando
que la unica razéon que cabalmente se sitia en condi-
ciones de justificar la presencia del art. 156 bis en el
Codigo penal se desentiende de proteger en primera
instancia bienes juridicos individuales. En su lugar,
las claves de su comprension han de verse en la tutela
de una amalgama de intereses atentos a la garantia del
cumplimiento de las condiciones bajo las que se reali-
zan los actos relacionados con el trasplante. Solo esa
perspectiva se sitia por lo demas en condiciones de ex-
plicar algunos aspectos sobre los que hemos llamado la
atencion, como que la ubicacion del precepto quede al
margen de las reglas de atenuacion de la pena contem-
pladas en el art. 155 CP para los casos en que medie el
consentimiento del lesionado.

Ahora bien, hasta aqui las razones para entender que
la dimension del precepto desborda la proteccion de
bienes individuales y en su lugar enlaza con intereses
de calado colectivo. Distinto de lo anterior es que la ne-
cesidad de respetar el principio de intervencion minima
determine que no cualquier lesion de aquellos intereses
se sitie sin mas en condiciones de justificar la aplica-
cion del art. 156 bis. Porque entonces, si asi fuera, no
habria mas que concluir reconociendo que la norma
penal solo es un refuerzo de la normativa administrati-
va, una conclusion que no podria tacharse mas que de
criticable a la vista de los principios que en general le-
gitiman la intervencion penal en cualquier ambito. Para
salvaguardarlos, entiendo que el propio precepto ofrece
claves con las que proceder a una cierta restriccion del
vasto ambito de conductas que de otra forma resultarian
en ¢l incluidas. Ciertamente se trata de claves que pare-
cen ser mas el resultado del desenfoque del legislador
respecto a la realidad que esté castigando que trazos fir-
mes en la configuracion del delito. Pero siquiera sea de
esa forma, entiendo que ofrecen al intérprete bases para
fundamentar una restriccion de su alcance. Entre ellas
hay que contar la exigencia, segun veremos, de que el
organo en cuestion sea ajeno, o la propia gravedad de
las penas previstas para quienes realicen las conductas

23 Sobre este bien juridico llamaba la atencion GOMEZ TOMILLO, M., Comentarios al Cdigo penal, Primera edicién, Comentario al
art. 156 bis, Valladolid, 2010. De forma mas matizada, véanse sus comentarios al mismo precepto en la segunda edicion de la obra (2011),
donde afirma que “la dignidad, mas que el bien juridico protegido, puede estimarse que es la ratio legis del precepto”, p. 611.
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descritas en el art. 156 bis. Aun cuando ciertamente se
trata de aspectos poco afortunados desde la aceptacion
de que el bien juridico protegido es colectivo, permiten
al menos justificar la exigencia de cierta implicacion
del injusto con una situacion de peligro, al menos abs-
tracta, con los bienes fundamentales cifrados en la vida
o salud de cualquiera de los intervinientes en el acto de
donacion, esto es, del donante o del receptor?.

En efecto, hay que reconocer que la presencia de es-
tos elementos delata que en el trasfondo del art. 156
bis esta presente, al menos de manera mediata, la pre-
ocupacion por proteger la vida y la salud de los sujetos
implicados por la donacion o recepcion de los 6rganos.
Asi, la exigencia de que éste sea ajeno conecta sin lugar
a dudas con un elemento definitorio del alcance de la
prohibicion en los delitos de lesiones o de homicidio,
en tanto que ambos requieren que la conducta recaiga
sobre un tercero, distinto al que realiza la accion. Por
ello, desvincular la proteccion que ofrece el art. 156 bis
de la vida o salud de los afectados en Ultima instancia
por la conducta supondria ignorar un elemento clara-
mente presente en el precepto. Otro tanto hay que decir
de las concretas penas en ¢l contempladas. Aun cuando
es cierto que puedan resultar criticables por las razo-
nes que veremos al tratar las consecuencias juridicas
del delito, lo elevado de la pena de prision es de nuevo
una muestra inequivoca de que el precepto reclama la
implicacion —indirecta— de los bienes juridicos fun-
damentales a la vida o a la salud.

Si se admite lo anterior resulta que la atencion a los
intereses de alcance individual se erige entonces, no
en el fundamento del precepto, sino en su limite. De
esta forma podria sostenerse que nuestro legislador se
sitiia en una posicion distinta a la seguida por otros or-
denamientos de Derecho comparado, como es el caso
del aleman, que parece decidido a castigar cualquier
contravencion de la normativa sectorial reguladora del
trasplante de organos®. Frente a tan vasto alcance de la
norma penal, habra de entenderse que nuestro art. 156
bis requiere la comprobacion de un injusto material de
la conducta —maés alla de la contravencion administra-
tiva— cifrado en que reporte un peligro, aun abstrac-
to, para cualquiera de las partes afectadas. Entre ellas
ha de incluirse no sélo al donante o al receptor, sino

también a los potenciales destinatarios del 6rgano en
situacion de urgencia, que de este modo ven frustrada
la intervencion, con la consiguiente situacion de riesgo
para su vida o salud. Se explicaria asi, por ejemplo, el
castigo de la venta de organos realizada desde el propio
hospital para destinarlos a quienes paguen el mejor pre-
cio. Aun cuando por las condiciones en las que se hu-
biera realizado la extraccion asi como las que rodeasen
al trasplante no pudiera decirse que se ponga en peligro
ni la vida ni la salud del receptor concreto que paga el
precio, la atencion a la de los potenciales receptores
en situacion de extrema necesidad a las que se priva
de acceder al o6rgano justificaria la intervencion penal.

Llegados a este punto, no queda mas que concluir que
la ubicacion del art. 156 bis entre los que el legislador
dedica a las lesiones resulta distorsionante. En su lugar
habria sido conveniente reservar su ubicacion al capitulo
relativo a los Delitos contra la salud publica, en el Ca-
pitulo III del Titulo XVII, relativo a su vez a los delitos
contra la seguridad colectiva. Pero como enseguida ve-
remos, no es este el unico aspecto que resulta criticable
en la plasmacion del precepto. Otros tantos se ponen de
manifiesto al estudiar, en concreto, los elementos tipicos
de este delito. De ello nos ocupamos en lo que sigue.

IV. Los elementos del tipo del delito del trafico ilegal de
érganos humanos

En el apartado anterior hemos delimitado el interés
de proteccion que dote de sentido a la incorporacion
del art. 156 bis y, anticipandonos en cierto modo al
estudio de los concretos aspectos de su plasmacion,
hemos marcado algunos limites a su tutela. Es el mo-
mento ahora de detenernos en la concreta forma en la
que nuestro legislador traza sus perfiles. Ello supone
determinar por cuales de las opciones posibles se ha
decantado, opciones que oscilan desde la posibilidad
de castigar a cualquier interviniente (incluido el donan-
te y/o receptor del 6rgano); de limitar el objeto de la
conducta a los 6rganos o extenderlo de forma amplia
también a los tejidos y células que puedan ser objeto
de trafico; de exigir o no la presencia de alguna finali-
dad en la practica (como la terapéutica); de requerir la
presencia de un resultado o por el contrario conformar

24 Nos distanciamos asi de la postura de quienes, aun cuando exigen un referente individual para legitimar la intervencion penal en la
materia, lo concentran en la exigencia de una situacion de peligro para la salud del donante en exclusiva. Es el caso de FELIP | SABORIT,
D., en “Delito de lesiones: el nuevo delito de trafico, obtencion y trasplante ilegales de 6rganos humanos”, ob. cit., pp. 250 s. En el mismo
sentido CARRASCO ANDRINO, M.M., Derecho Penal Espafiol, ob. cit., p. 267.

25 Por todos, KONIG, P, “Das strafbewehrte Verbot des Organshandels”, en Handbuch des Medizinstrafrechts, 3 Auf., 2007, pp. 408
ss., con interesantes consideraciones criticas respecto al extenso ambito de aplicacion.
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los tipos como de mera actividad o, solo por citar otra
cuestion, de respetar los criterios de autoria y participa-
cion que reconoce la dogmatica juridico penal o, por el
contrario, equiparar en pena cualquier contribucion al
trafico ilegal de 6rganos. De todo esto nos ocupamos
en lo que sigue, respetando para ello la sistematica que
distingue entre el estudio de los elementos del tipo ob-
jetivo y subjetivo del delito.

1. Elementos del tipo objetivo
1.1. Las conductas tipicas

El art. 156 bis se configura conforme a la técnica de
los llamados tipos mixtos alternativos. En concreto,
castiga cuatro comportamientos que refiere, a su vez,
a tres actividades distintas. Asi, sanciona las conductas
de promover, favorecer, facilitar o publicitar cuando re-
caen sobre las conductas de obtencion, trafico ilegal o
trasplante de organos.

En realidad, pese a la paridad con la que se enun-
cian las distintas modalidades tipicas, hay que recono-
cer que la de trasplante se erige en referente del resto,
en cuanto que representa a su vez la meta con la que
deben realizarse las otras dos, esto es, la obtencion y
el trafico. Sin esa finalidad, en efecto, la obtencion de
un 6rgano habria de calificarse, en el caso de proce-
der de una persona viva, simplemente como un delito
de homicidio o asesinato, de lesiones o incluso contra
la libertad o dignidad; y de proceder de una persona
fallecida, todo lo mas como un delito de profanacién
de cadaveres. La misma solucion habria de sostenerse
aun cuando la extraccion tuviera una finalidad ajena al
trasplante, como pudiera ser la experimentacion. Otro
tanto ha de decirse en relacion con el trafico de orga-
nos. De nuevo, de realizarse la conducta con cualquier
fin distinto al trasplante (realizacion de rituales, expe-
rimentacion, etc.) solo podrian venir en consideracion
los clasicos delitos que contempla el Codigo penal para
proteger la vida o salud de la personas o, en su caso, los
relativos al respecto a los difuntos.

Entrando en el alcance de cada una de las conductas
tipicas, en primer lugar, el legislador refiere la obten-
cion ilegal de los organos. Si hacemos abstraccion del
adjetivo, la obtencion se define en la Directiva 2010/45
como “el proceso por el cual los 6rganos donados que-
dan disponibles” (art. 3 j)*. Se trata de un concepto que
abarca sin lugar a dudas la conducta de extraccion del
organo, que se define en el art. RD 2070/1999 como
el “proceso por el cual se obtienen el o los drganos de
un donante vivo o fallecido para su posterior trasplante
en uno o varios receptores”. Pero permite también in-
cluir en su seno el acto de adjudicacion del 6rgano ya
extraido a un tercero, bien sea con la finalidad de co-
mercializar con él, bien de trasplantarlo al destinatario.
Con todo, en tanto que esta segunda acepcion de la “ob-
tencion” encuentra su encaje en la modalidad de trafico
ilegal a la que después nos referiremos, su alcance a
efectos del delito debe ceiiirse al de la extraccion del
organo de que se trate.

Siguiendo de nuevo la definicion ofrecida por el
RD 2070/1999, por trasplante se entiende “la utiliza-
cioén 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™?’.

Mas compleja se presenta la comprension de lo que se
considere trafico ilegal de 6rganos. De hecho, las dificul-
tades vienen ya propiciadas por el hecho de que en pu-
ridad la nocion de trafico ilegal permite abarcar no sélo
el traslado fisico de 6rganos, sino también su obtencion
e implante®. Sin embargo, la necesidad de reservar un
espacio propio a cada una de esas conductas determina la
conveniencia de limitar el concepto de trafico a las acti-
vidades de transporte, mantenimiento y almacenamiento
de los 6rganos. Mas alla de este aspecto, las dudas inter-
pretativas en torno al alcance de su concepto se plantean
ala hora de dilucidar si el término empleado por el legis-
lador abarca otros limitrofes, como son los de comercio
de organos y turismo de trasplantes. Recordemos que

26 El proyecto de Real Decreto por el que se regulan las actividades de obtencidn, utilizacion clinica y coordinacion territorial de los
6rganos humanos destinados al trasplante y se establecen requisitos de calidad y seguridad entiende por tal “el proceso que se extiende
desde la donacion hasta la extraccion quirdrgica y la preparacion de uno o varios 6rganos, de un donante vivo o fallecido, y por el que
aquéllos quedan disponibles para su trasplante en uno o varios receptores”.

27 El Proyecto de RD ya citado define el trasplante en términos practicamente idénticos a los de la Directiva 2010/45, al entender
por tal el “proceso destinado a restaurar determinadas funciones del cuerpo humano mediante la sustitucién de un érgano enfermo, o su
funcion, por otro procedente de un donante vivo o de un donante fallecido”. En cuanto que este proyecto de RD la desarrolla, de tenor pare-
cido es la definicion que ofrece la Directiva 2010/45, cuando aclara que por tal se entiende “el proceso destinado a restaurar determinadas
funciones del cuerpo humano transfiriendo un 6rgano de un donante a un receptor” (art. 3 q).

28 QUERALT JIMENEZ, J., Derecho penal espafiol. Parte Especial, ob. cit., p. 147.

124



cada uno de estos conceptos obedece a realidades dis-
tintas, segiin aclaran algunos documentos internaciona-
les. Asi, la Declaracion de Estambul reserva el término
trafico de organos para los casos en que la conducta se
realice sin contar con el consentimiento del afectado,
bien sea por mediar engafio, abuso, la entrega de dinero
o por el empleo de medios coactivos o intimidatorios,
representando, pues, supuestos de trata®. Frente a ¢él, el
concepto de comercializacion de trasplantes lo reserva
ese mismo documento para los supuestos de comercio
consentido por las dos partes del intercambio®. Por ulti-
mo, el concepto de turismo de trasplantes corresponde a
los casos de traslado de 6rganos, donantes, receptores o
profesionales del trasplante fuera de las fronteras juris-
diccionales de un Estado con el fin de realizar un tras-
plante, siempre que implique el trafico de 6rganos o la
comercializacion de trasplantes o un debilitamiento de la
capacidad del pais para ofrecer los servicios de trasplan-
tes a su propia poblacion.

Sin embargo, no todos los documentos en la materia
respetan el trazo estricto de esta definicion. Por el con-
trario, conforme a algunos es posible manejar un con-
cepto amplio de trafico ilegal, comprensivo no so6lo de
los supuestos en que media una contraprestacion eco-
noémica y la practica se realiza con consentimiento de
las partes, sino en general de aquellos en los que se re-
gistra un incumplimiento de las condiciones de las que
en la respectiva normativa se hace depender la legali-
dad del trafico. Es lo que se deduce de estudio conjun-
to elaborado por el Consejo de Europa y las Naciones
Unidas de 2009*! asi como de la Directiva 2010/45/UE,
en tanto que contempla la trata s6lo como un supuesto
de la conducta mas amplia de trafico y cifra en general
los objetivos de la lucha contra el trafico ilegal en la ga-
rantia de las condiciones de seguridad y calidad de los
organos, lo que incluye “la designacion de autoridades
competentes, la autorizacion de centros de trasplante
y el establecimiento de condiciones de obtencion y de
sistemas de trazabilidad”.

A la vista de lo anterior, no puede decirse, pues, que
el empleo del concepto de trdfico en el Codigo penal
represente un elemento normativo de significacion in-
equivoca ni que, por ello, el legislador penal tenga ne-
cesariamente que vincularse a los parametros que ofre-
ce la Declaracion de Estambul. Y no so6lo por razones
relacionadas especificamente con la naturaleza de este
documento®?, sino porque ya en el sentido de abogar
por un entendimiento del trafico de modo amplio habla
la atencion al resto de las conductas que contempla la
norma penal; esto es, las de obtencion y trasplante ile-
gal. Si en relacion con ellas no se exige necesariamente
el empleo de aquellos métodos comisivos, sino solo de
forma genérica su ilegalidad, habria de considerarse
injustificada tal restriccion cuando del trafico se trata.

Obviamente cuestion distinta a la inconsistencia de
vincular el concepto de trafico con la definicion que
ofrece la Declaracion de Estambul es que en la practica
lo normal sea que aquél se asocie a la consecucion de
una ventaja patrimonial ilicita y, con ello, que esté pre-
sente la situacion de necesidad de quien la recibe. Pero
también en los casos en que el donante actle inspirado
por un afan meramente lucrativo asi como en aquellos
otros en que la entrega de dinero no tenga como des-
tinatario a éste, habra de entenderse que estamos ante
un supuesto de trafico ilegal. En esta ultima fenome-
nologia habria de incluirse, por ejemplo, el caso de
una donacion altruista y realizada con las condiciones
exigidas por la correspondiente normativa pero que,
sin embargo, posteriormente sea objeto de mercantili-
zacion. Pensemos en la actuacion del responsable del
area de coordinacion de trasplantes de un hospital que
destinase el organo al mejor postor, ya sea dentro o
fuera de nuestras fronteras. Lo mismo habria que decir
cuando se trate de cualquier forma de desplazamiento
de los organos al margen de la normativa que regula
las condiciones de seguridad y control, siempre 16gi-
camente que estén orientados a ser trasplantados a una
persona. Asi, por ejemplo, el intercambio de 6rganos

29 Segun dispone, “el trafico de 6rganos es 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 coaccidn, secuestro, fraude, engafio o abuso de poder
o0 de posicion vulnerable, o la entrega o recepcién 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 érganos para el trasplante”.

30 “La comercializacion de trasplantes es una politica o practica en la que un érgano se trata como una mercancia, incluida la com-

pra, venta o utilizacién para conseguir beneficios materiales”.

31 Trafficking in organs, tissues and cells and trafficking in human beings for the purpose of renoval of organs, de 2009, ob. cit., pp.

96 s.

32 En este sentido denuncia ROMEO CASABONA C., que la naturaleza misma del documento resiste su conversioén en referente
normativo, puesto que “no es un instrumento juridico internacional de organismos gubernamentales oficiales, y no cabe, por ello, su firma
y ratificacion por el Estado espafiol”, en “La prohibicién del trafico ilegal y la exclusion de la comercializacién de los 6rganos y tejidos”, en

Revista Aranzadi Doctrinal, nim 7/2010.
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fuera de los requisitos de garantia legalmente estableci-
dos habra de considerarse también constitutivo de este
delito, en tanto compromete las condiciones de calidad
y seguridad del trasplante®.

Por lo demas, en tanto el tipo se conforma con la rea-
lizacién de cualquiera de esas conductas, quedan eng-
lobadas en ¢l modalidades que representan un grado de
proximidad muy distinto respecto a la efectiva extrac-
cion, trafico o trasplante de 6rganos. Asi, se equipara la
extraccion con la publicidad del comercio de drganos.
Y si bien en éste como en tantos otros delitos en los
que el legislador recurre a esta técnica de equiparacion
de las diversas contribuciones el juicio que merece es
como regla general negativo, por cuanto desconoce los
criterios que en general inspiran la graduacion de la
pena en el orden penal, hay que reconocer que aquellas
criticas deben necesariamente matizarse a la vista de
las peculiaridades del objeto de proteccion en el delito
que ahora nos interesa.

En efecto, si se parte, como aqui hacemos, de que el
art. 156 bis protege un bien juridico que enlaza con la
preservacion de las condiciones bajo las cuales puede
considerarse licita la secuencia que media desde la ex-
traccion al trasplante de un 6rgano, parece 16gico que
la accion tipica no se agote en la efectiva realizacion
de las conductas con mayor peso en la produccion de
un resultado, sino que de forma general se extienda a
la practica de las que, también con caracter previo, su-
ponen una alteracion de aquellas condiciones esencia-
les para garantizar la calidad y seguridad del proceso.
El peso se hace recaer, en definitiva, en el desvalor
de accion, y no en el de resultado. De hecho, segun
tendremos ocasion de poner de relieve al ocuparnos
de los sujetos del delito, esta misma razon explica que
se equiparen en pena las contribuciones de autoria con
aquellas otras que en principio representarian tan solo
una forma de participacion.

De momento interesa llamar de otra parte la atencion
en que, asi delimitado el alcance y la razon de ser del
castigo de las conductas tipicas, hay que reconocer que
los verbos empleados por el legislador resultan redun-

dantes. En concreto, cuesta descubrir la diferencia que
media, por ejemplo, entre las modalidades de facilitar
o favorecer cualquiera de las actividades que castiga el
art. 156 bis. Al final queda la impresion de que el legis-
lador simplemente se ha dejado llevar por la formula ya
acufiada para tipificar otras conductas de trafico —de
manera significada, el trafico de drogas—, de modo tal
que la amplia redaccion de la formula tan sélo se jus-
tifica por su capacidad omnicomprensiva para recoger
cualquier supuesto de colaboracion. Por otra parte, es
evidente que con el castigo de las conductas de promo-
ver o facilitar, se comprendia ya la de publicitar, que
sin embargo también el legislador tipifica de manera
expresa. La razon para su mencién habria de verse,
no soélo en la preocupacion por erradicarla en cuanto
instrumento decisivo para mantener la oferta y la de-
manda de organos, asi como en la especial facilidad
de su practica gracias a Internet. También en la preten-
sion por elevar a la categoria de delito la prohibicion
ya recogida en el RD 2070/1999, cuyo art. 8.3 prohibe
expresamente “hacer cualquier publicidad sobre la ne-
cesidad de un 6rgano o tejido o sobre su disponibilidad,
ofreciendo o buscando algtn tipo de gratificacion o re-
muneracion”,

1.2. La ilegalidad como caracteristica comun a las distin-
tas modalidades tipicas

A diferencia de otros tipos delictivos que castigan la
realizacion de conductas que en todo caso han de consi-
derarse contrarias a Derecho, obvio es que ni la obten-
cion, ni el trafico ni el trasplante de drganos humanos
son practicas como tales prohibidas. Al contrario, repre-
sentan una pieza esencial dentro del sistema sanitario.
De ahi que su tipicidad se haga depender de la compro-
bacion de la ilegalidad de las condiciones con las que se
llevan a cabo. Cierto es que el legislador solo adjetiva
expresamente como “ilegal” la conducta de trafico. Con
todo, evidente es que también deben serlo las de obten-
cion y trasplante sobre las que recaen las acciones tipicas
de promover, favorecer, facilitar o publicitar.

33 En sentido critico véase PUENTE ABA, L., “La proteccion frente al trafico de 6rganos: su reflejo en el Cédigo Penal es-
pafol”, Revista de derecho y proceso penal, n°. 26, 2011 pp. 135 ss.: “ciertamente el legislador penal puede pretender sancionar
cualquier conducta realizada al margen del sistema legal de trasplantes, que no respete los principios de altruismo y gratuidad de las
donaciones, pero aun asi resulta necesario distinguir el significado y la gravedad de los distintos comportamientos implicados para graduar
la sancion penal aplicable a cada uno de ellos”. Aun reconociendo que asiste la razén a la autora en lo que se refiere a la necesidad de gra-
duar la respuesta penal conforme a la gravedad que reviste cada supuesto, no es menos cierto que tal resultado ya se asegura a través de
la correspondiente relacion concursal con el delito de trata de seres humanos e incluso con caracter general con los delitos de coacciones

0 amenazas.

34 La misma prohibicién se contempla en el art. 13.3 de la Directiva 2010/45, asi como en el Principio 6 de la Declaracién de Estam-

bul.
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Precisamente la referencia a la ilegalidad de la prac-
tica permite contemplar el precepto como una norma
penal en blanco, por cuanto que para determinar cuan-
do sea ese el caso habra de comprobarse el incumpli-
miento de los requisitos exigidos en la correspondiente
regulacion especificamente relacionada con los orga-
nos humanos*, de forma especial en la Ley 30/1979, de
27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de organos
asi como en el RD 2070/1999, por el que se regulan las
actividades de obtencion y utilizacion clinica de orga-
nos. Conforme a esta normativa, habrian de respetarse
los principios de altruismo, solidaridad, gratuidad, in-
formacion, consentimiento informado de los donantes
vivos, comprobacion de la no oposicion de los falleci-
dos y finalidad terapéutica previstos.

Ahora bien, una cosa es que el incumplimiento de
los requisitos legal o reglamentariamente exigidos de-
termine la ilegalidad del trafico de 6rganos y otra que
la infraccion de cualquier exigencia contemplada en la
normativa administrativa implique que la conducta, por
ejemplo de trasplante, haya de considerarse ilegal. En
definitiva, se trata de responder a la pregunta en torno
a si estamos ante un modelo de accesoriedad extrema o
si, por el contrario, el orden penal impone algun filtro
frente al resultado que arrojaria la mera importacion de
los requisitos procedentes de la normativa sectorial.

La respuesta puede extraerse de cuantas considera-
ciones tuvimos ocasion de realizar a la hora de iden-
tificar el bien juridico protegido por el art. 156 bis.
Recordemos que entonces sosteniamos que en él se
tutelan intereses de alcance colectivo, si bien con un
referente mediato cifrado en la preservacion de la salud
—vy logicamente también la vida— de los implicados
en el proceso de trafico. De ahi debe deducirse que la
ilegalidad de la practica que interesa al precepto que
comentamos no sélo requiere la afectacion genérica de
las condiciones de calidad y seguridad en el proceso
que va desde la donacion de 6rganos hasta el trasplante.
Necesario sera que adicionalmente pueda descubrirse
aquella vinculacién con la preservacion —mediata—
de las condiciones de seguridad de los implicados en
la practica, esto es, no so6lo el donante o receptor, sino
también los potenciales destinatarios del 6rgano en
cuestion que, aun extraido licitamente, se destina des-

pués, no a quien mas lo necesita, sino al mejor pos-
tor. Conforme a lo anterior, por ejemplo, como ilegal
a efectos penales habra de considerarse la obtencion
de 6rganos mediando la entrega de dinero para que se
destine a un paciente concreto, la extraccion sin mediar
el consentimiento del donante, ya sea por falta de in-
formacion, por empleo de amenazas o coacciones o por
tratarse de sujetos menores o incapaces, la realizacion
de tales actividades en centros no acreditados que, mas
alla de la irregularidad administrativa, no cuenten con
las condiciones minimas para garantizar el éxito de la
intervencion (supuestos en que pudiera comprometerse
siquiera sea en términos abstractos la vida o salud del
donante y/o receptor), o la extraccion de 6rganos sin
pasar los controles sanitarios que aseguren que no por-
tan enfermedades transmisibles (de nuevo afectacion
de la salud, individual o colectiva). Por el contrario,
habra de sancionarse en el orden administrativo o, en
su caso, por los correspondientes tipos penales genéri-
cos, el registro de otras irregularidades que no tengan
incidencia —siquiera sea mediata— en la vida y salud
de los afectados por el trafico. Es lo que sucederia con
la violacién de la confidencialidad de la donacion, re-
quisito que aun cuando cobra un protagonismo indiscu-
tible en la legislacion administrativa para conformar la
legalidad de la practica, habra de encontrar proteccion
por cauces ajenos al art. 156 bis. Tampoco adquiriran
relevancia penal las irregularidades que no redunden
propiamente en la operacion realizada. Es lo que suce-
dera en los casos de entrega de precio con posterioridad
a una donacion legal®®.

1.3. El objeto material de la conducta: los organos hu-
manos ajenos

El legislador cifra el objeto de las distintas conductas
que tipifica en los organos humanos ajenos. Claramen-
te fuera del ambito de aplicacion de la norma queda
la obtencion, trafico o trasplante que recaiga sobre
los procedentes de animales, esto es, el que se conoce
como xenotrasplante o trasplante xenogénico. Es cierto
que también con su practica ilegal se implican politicas
publicas de salud, con la inmediata puesta en peligro
de la vida o salud del receptor del 6rgano. Pero por ra-

35 Dejamos al margen la concerniente a las células y tejidos humanos, de lo que se ocupa el RD 1301/2006, de 10 de noviembre,
por el que se establecen las normas de calidad y seguridad para la donacion, obtencion, la evaluacion, el procesamiento, la preservacion,

el almacenamiento y la distribucién de células y tejidos humanos.

36 En este sentido PUENTE ABA, L., “La proteccién frente al trafico de 6rganos: su reflejo en el Cédigo Penal espafiol”, ob.

cit.
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zones obvias ni existe un donante al que proteger, ni
se trata de bienes escasos que pudieran dar lugar a un
comercio clandestino con perjuicio para la vida o salud
de los potenciales receptores en lista de espera, aspec-
tos todos ellos que, segun ya vimos, conforman el bien
juridico en la clave de una dimension colectiva.
Concentrado, pues, el trafico ilegal al material hu-
mano, debe observarse que al margen de ambito tipico
del precepto quedan tanto la sangre y sus componentes
como las células y tejidos. La linea seguida por nuestro
legislador contrasta asi con la amplitud de otros pre-
ceptos que sancionan en el orden penal el trafico de
organos en el Derecho comparado, como es el caso
de Alemania o Francia®’. Y aun cuando es cierto que
de esta forma se garantiza el trazo de la intervencion
penal frente a ambitos exclusivamente prohibidos por
la legislacion administrativa, hay que reconocer que la
mayoria de los intereses afectados por el trafico ilegal
de organos estan también presentes en relacion con las
células y tejidos humanos. De hecho, la preocupacion
por proteger los 6rganos humanos, por un lado, y las
células y tejidos, de otro, ha sido paritaria en los distin-
tos documentos comunitarios. Recordemos que mien-
tras de los primeros se ocupa la Directiva 2010/45, los
segundos son el centro de atencion de una Directiva
previa, la 2004/23, de 31 de marzo de 2004, relativa
al establecimiento de normas de calidad y seguridad
para la donacion, la obtencion, la evaluacion, el pro-
cesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la
distribucion de células y tejidos humanos. Este docu-
mento reclama en su art. 27 a los Estados la adopcion
de medidas eficaces, proporcionadas y disuasorias, en
idénticos términos a como lo hace el art. 23 de la Di-
rectiva 2010/45. Comoquiera que sea, en tanto que el
legislador ha excluido las células y tejidos del objeto
del delito, su trafico habra de castigarse, en su caso,
conforme a los delitos de lesiones (en el supuesto por
ejemplo de una extraccion de piel), contra la dignidad

(si se tratase de la extraccion no consentida de material
que no comporta lesion, como pueda ser 6vulos) y en
todo caso su trafico conforme a un delito farmacolo-
gico, si es que se acepta una comprension amplia del
concepto de medicamento™.

Por lo demas, a la hora de delimitar lo que se en-
tienda por 6rganos humanos, debe tenerse presente que
nos encontramos de nuevo ante un concepto normativo
cuya concrecion requiere acudir a la normativa admi-
nistrativa que en primera instancia regula la materia.
En concreto, conforme al art. 3.1 del RD 2070/1999, de
30 de diciembre, se entiende por 6rganos “aquella parte
diferenciable del cuerpo humano constituida por diver-
sos tejidos que mantiene su estructura, vascularizacion
y capacidad para desarrollar funciones fisiologicas con
un grado importante de autonomia y suficiencia™”.

A la luz de esta definicion surge la duda en torno a
si deben entenderse incluidos en el concepto también
los miembros corporales, como pueda ser una mano o
un pie. Si se parte, como creo que debe hacerse, de que
el protagonismo lo cobra la finalidad de su orientacion
a un trasplante, no deben verse razones para dejar las
conductas a ellos referidas fuera del ambito tipico del
precepto, en tanto los miembros corporales desarrollen
funciones autonomas*’. De hecho, si aceptamos que los
términos empleados por el legislador representan con-
ceptos normativos, que colman su significado a partir
del recurso a la normativa sectorial, la respuesta afir-
mativa puede deducirse del RD 2070/1999, que tras de-
finir en su art. 3.1 lo que se entienda por 6rgano aclara
que, como tales, han de considerarse “los rifiones, el
corazon, los pulmones, el higado, el pancreas, el in-
testino y cuantos otros con similar criterio puedan ser
extraidos y trasplantados de acuerdo con los avances
cientifico-técnicos™!.

Alguna mencioén adicional requiere la cuestion en
torno a si quedan comprendidas en el &mbito tipico del
art. 156 bis las conductas de extraccion, trafico y tras-

37 Conindependencia de que las previsiones penales de este pais asignen pena distinta para las conductas que contemplan, segin

recaigan sobre érganos o sobre células y tejidos.

38 FELIP I SABORIT, D., en “Delito de lesiones: el nuevo delito de trafico, obtencién y trasplante ilegales de érganos humanos”, ob.

cit., p. 253.

39 Definicién practicamente coincidente con la que ofrece la Directiva 2010/45/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de

julio de 2010 (art. 3 h).

40 GOMEZ TOMILLO, M., Comentarios al Cédigo penal, ob. cit., p. 619.

41 Debe observarse que la definicion del proyecto de Real Decreto citado coincide con la que ya ofrece el RD 2070/1999, si bien
no solo aclara que igualmente se comprenden las partes de 6rganos. También afiade que “A efectos de este real decreto, también se
consideran 6rganos los tejidos compuestos vascularizados”. Segun explica el Preambulo del Proyecto de Real Decreto, la razén se debe
a la escasez de los trasplantes alogénicos de tejido compuesto, asi como a la imposibilidad de su almacenamiento, lo que determina la

asimilacion de su proceso de obtencion y trasplante al de los érganos.
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plante de partes de 6rganos; de forma paradigmatica,
de una parte del higado para que se regenere en el re-
ceptor. Teniendo en cuenta que también en estos casos
se implican los mismos intereses que cuando se trata
del trafico de 6rganos completos, entiendo que la res-
puesta debe ser afirmativa. Esta solucion la confirma,
ademas, la contemplacion del precepto sobre la base de
conceptos normativos, cuya concrecion requiere recu-
rrir a la correspondiente normativa. En este sentido, la
Directiva 2010/45/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 7 de julio de 2010, tras definir en la letra
d) de su art. 3 el 6rgano como una parte del cuerpo
humano formada por diferentes tejidos, equipara a su
concepto “la parte de éste cuya funcion sea la de ser
utilizada en el cuerpo humano con la misma finalidad
del 6rgano completo, manteniendo los requisitos de es-
tructura y vascularizacion™?. Cuestion distinta es que,
admitida tal posibilidad, la parte del érgano extraida
haya de considerarse a efectos de determinacion de la
pena como no principal®.

Asi delimitado lo que se entienda por 6rganos huma-
nos, la unica restriccion que incorpora el legislador es
la relativa a que tengan el caracter de ajenos, esto es,
que pertenezcan a un sujeto distinto al que realiza las
conductas tipicas, restriccion que evidentemente tiene
consecuencias a la hora de delimitar los sujetos del de-
lito en los términos que tendremos ocasion de referir
mas adelante. Lo que nos interesa de momento destacar
es que, mas alla de esta acotacion, no puede extraerse
del precepto ninguna limitacion adicional por lo que a
la cualidad del o6rgano se refiere. Resulta asi que que-
dan comprendidos tanto los o6rganos procedentes de
personas vivas como de las ya fallecidas. Porque tanto
en uno como en otro caso estan presentes buena parte
de los intereses que hemos identificado a la hora de de-
limitar el bien juridico protegido por la norma y, con

ello, los aspectos que legitiman la intervencion penal
en los términos que tuvimos ocasion de sefalar*. El
alcance tipico del art. 156 bis se situaria asi en la linea,
no sélo de la Declaracion de Estambul, que al definir
lo que se entienda por trafico de 6rganos comprende
tanto los provenientes de personas vivas como de las
ya fallecidas, sino de la Directiva Europea de Calidad y
Seguridad para Trasplantes, que igualmente compren-
de uno y otro supuesto.

1.4. Los sujetos del delito

El art. 156 bis es un delito comun que puede ser, por
tanto, cometido por cualquiera que realice las distintas
conductas tipicas que castiga, sin que de hecho con-
temple siquiera ninguna cualificacion o pena especifica
para los casos en que lo cometa un profesional sanita-
rio. Por otra parte, segun comprobamos al comentar las
acciones tipicas, el legislador ha empleado una formula
amplia en su descripcion, que en lo que ahora nos inte-
resa arroja como resultado que cualquier contribucion
se considere como una forma de autoria. De hecho, la
manera en la que el precepto describe la accion tipi-
ca determina que, en realidad, sdlo se contemplen los
actos de participacion, sin que, paradojicamente, pue-
da decirse que se encuentren expresamente tipificados
los de autoria®®. En concreto, habran de considerarse
comprendidas en el tipo practicas como las recogidas
especificamente en algunos documentos comunitarios,
entre ellas, la facilitacion por parte de los profesionales
de la salud del trafico de 6rganos y tejidos (por ejem-
plo, remitiendo al paciente a un servicio de trasplantes
extranjero que pueda estar implicado en dicho trafico)
o la conducta de los proveedores de seguros médicos
que faciliten las actividades que fomenten directa o in-
directamente el trafico de 6érganos como, por ejemplo,
el reembolso de los gastos generados por un trasplante

42 En tanto que incorpora a nuestro Derecho sus previsiones, el art. 3.19 del Proyecto de Real Decreto incluye la misma regla.

43 FELIP I SABORIT, D., en “Delito de lesiones: el nuevo delito de trafico, obtencion y trasplante ilegales de 6rganos humanos”, ob.
cit.,, pp. 253 ss.; GARCIA ALVERO, R., “El nuevo delito de trafico de érganos”, ob. cit., p. 190.

44 Distinta es la conclusién para quienes consideran, bien que se protege la salud en exclusiva del donante, bien para aquellos que
aun cuando parten de que el bien juridico es colectivo exigen comprobar que la conducta comporta un peligro para la salud, en exclusiva,
del donante. Este ultimo es el caso de FELIP | SABORIT, D., “Delito de lesiones; el nuevo delito de trafico, obtencion y trasplante ilegales
de érganos humanos”, ob. cit., p. 251. Véase también BENITEZ ORTUZAR, |., Sistema de Derecho penal espafiol. Parte Especial, ob. cit.,
p. 122. No obstante, también a la misma conclusién llegan algunos autores que parten de que el bien juridico es pluriofensivo. Por todos,
CARRASCO ANDRINO, M.M., Derecho Penal Espariol, Parte Especial (1), ob. cit., p. 272.

45 Esto marca incluso una diferencia con el que suele manejarse como paradigma de la elevacion a la condicion de autoria de lo que
no son sino formas de participacion. Me refiero al delito de trafico de drogas. En él, el legislador contempla actos claramente de autoria (la
ejecucion de actos de cultivo, elaboracion o trafico), aun cuando luego los equipare en pena a los de participacién (promover, favorecer o
facilitar el consumo ilegal). A diferencia de este tipo delictivo, el art. 156 bis solo tipifica expresamente esas formas periféricas de interven-
cién (promover, favorecer, facilitar o publicitar) la obtencién, el tréfico ilegal o el trasplante, pero sin contemplar propiamente |a realizacion
de cualquiera de estas tres actividades.
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ilegal*. Cuestion distinta sera que, del mismo modo en
que ha procedido la jurisprudencia en relacion con el
delito de trafico de drogas, sea esperable de los Tribu-
nales de justicia una labor de cierta depuracion de las
contribuciones para permitir calificar como complici-
dad las de menor entidad*.

Si bien en general la opcion legislativa de equiparar
contribuciones de diferente intensidad resulta criti-
cable, la contemplacion de este delito como de mera
actividad, en el que lo importante es la atencion al
desvalor de accion y no de resultado, permite justifi-
car que el legislador valore por igual contribuciones
que sin embargo tienen un peso muy distinto en la
consecucion del éxito final del trafico de 6rganos. Son
estas mismas razones las que, segun ya vimos al estu-
diar la conducta tipica, justifican también que el pre-
cepto castigue de forma amplia modalidades que, en
realidad, representan fases previas a la practica efec-
tiva de la obtencion, trafico o trasplante de drganos.
De hecho, esta comprension amplia determina que
también se integren en el tipo las colaboraciones que
propiamente tienen lugar tras el momento de la ob-
tencion, trafico e incluso el trasplante. Bastaria pen-
sar, por ejemplo, en el caso de quien colaborase con
una entidad dedicada al trasplante ilegal de 6rganos
prestando cuidados postoperatorios a los receptores®.
Obviamente lo anterior no quiere decir que no sean
imaginables supuestos de encubrimiento. Pero requi-
sito para ello serd que la actuacion posterior a la reali-
zacion de la respectiva modalidad tipica no coadyuve
a la consecucion de la conducta, sino que se oriente a
eludir la accion de la justicia®.

Alguna mencion especial merece la opcion seguida
por el legislador en relacion con el tratamiento que re-
serva a cada una de partes protagonistas del trasplante:
el donante y el receptor.

En primer lugar, en lo que al donante se refiere, el
legislador ha optado decididamente por renunciar a su
castigo. Asi se deduce de la exigencia de que las respec-
tivas conductas que contempla recaigan sobre 6rganos
humanos ajenos. La razon de ser de esta opcion resulta
evidente en los casos en que la donacion sea fruto del
ejercicio de violencia, engafio, amenazas o coacciones
al donante. Tampoco se presenta dificil su justificacion
alli donde hubiera emitido su consentimiento motivado
por una situacion de precariedad. Porque, como aclara
MUNOZ CONDE, la impunidad “se explica por las ra-
zones de necesidad econdmica en las que normalmente
se encuentra el sujeto que ofrece sus organos a cambio
de una contraprestacion”.

Sin embargo, la razén de ser de esta opcion legisla-
tiva deja de ser diafana en los casos en los que el do-
nante consienta a la extraccion de su 6rgano en condi-
ciones de ilegalidad. Pensemos en la venta de un rifion
a cambio de un precio, pero sin que en atencion a las
circunstancias del caso el consentimiento prestado pue-
da calificarse desde un punto de vista material como
invalido, ni siquiera viciado en algun aspecto. Bastaria
poner como ejemplo el caso de quien ofreciera su Or-
gano a cambio de una importante suma de dinero para
comprarse una nueva vivienda o incluso un capricho’' a
sabiendas de que entrard en un circuito ilegal. Afirmar
que en estos casos la impunidad del donante se explica
sobre la base del consentimiento prestado para la lesion
de un bien disponible tropezaria con dos importantes
argumentos. El primero, que sabido es que nuestro Co-
digo penal s6lo reserva una atenuacion de la pena para
las lesiones realizadas mediando el consentimiento del
titular del bien juridico (art. 155). El segundo, que aun
desconociendo lo anterior, aquel razonamiento s6lo se-
ria admisible si se partiera de la comprension del bien
juridico en clave de garantizar la salud del donante™.

46 Recogidas por la Resolucién del Parlamento Europeo de 22 de abril de 2008, punto 54.

47 GOMEZ TOMILLO, M., Comentarios al Cédigo penal, ob. cit., p. 620. Esta pretension resulta tanto mas deseable a la vista de
que algunos documentos internacionales distinguen entre las contribuciones que pueden realizar determinados sujetos, especialmente
los profesionales sanitarios. Asi, por ejemplo, el Estudio conjunto del Consejo de Europa y Naciones Unidas, ya citado, distingue entre las
contribuciones que directamente inciden en el trafico de 6rganos, merecedoras de sancion penal, y aquellas otras periféricas, como facilitar
informacién sobre la posibilidad de realizar turismo de trasplantes que, segun el documento, no merecerian ser criminalizadas, p. 83.

48 Nos referimos légicamente a los casos en que ese cuidado esta concertado de antemano al trafico, y no a los casos de los profe-
sionales que prestasen asistencia a quien la necesita sin haber participado en la practica.

49 Recordemos que el art. 451.3 a) menciona especificamente el delito de trafico de seres humanos entre aquellos en los que es
punible el llamado favorecimiento personal.

50 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal, Parte Especial, ob. cit., p. 132.

51 Como la noticia que saltaba a los medios de comunicacion en junio de 2011, de un joven chino que vendié un rifidn para comprarse
el tablet de Appel, en http://es.noticias.yahoo.com/vende-rifidn-comprase-ipad-2.

52 Recurre a este argumento, entre otros, PUENTE ABA, L., “La proteccion frente al trafico de érganos: su reflejo en el Codigo
Penal espafol”, ob. cit.
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El argumento decae, sin embargo, si se acepta, como
hacemos en este trabajo, que el interés protegido es
de caracter supraindividual y se traduce en preservar
las condiciones de seguridad y calidad en el proceso
que va desde la extraccion al trasplante de los orga-
nos, siempre que pueda comportar un riesgo, siquiera
hipotético, para la salud de los potenciales afectados
por la conducta. Desde este punto de vista, si se admite
que ésta es apta para contribuir o favorecer la puesta en
peligro de la vida o salud de terceros, no se alcanza a
entender que una forma de cooperacion necesaria en
dicha situacion de peligro o de lesion, caso de que lle-
gue a materializarse, hubiera de quedar impune.

Segun entiendo, los argumentos anteriores motivan
a entender que la restriccion debe explicarse mas por
razones de politica criminal que relacionadas con la
ausencia de intereses que merecieran proteccion penal.
A buen seguro en la adopcion de tal opcion ha pesado
el reconocimiento de que, si no en todos, si en la mayo-
ria de los casos, el donante actuara en una situacion de
necesidad economica. Cierto es que si era esta la situa-
cién que realmente queria castigar nuestro legislador,
le bastaba con haber incorporado una clausula, al modo
en que lo hace la regulacion alemana, permitiendo la
renuncia a la pena o, al menos, la atenuacion del casti-
go para el donante®. Frente a esa opcion, sin embargo,
se ha decantado por excluir definitivamente su castigo
aun en los casos en que no actuase impulsado por una
situacion de necesidad, renunciando, pues, a depurar
las distintas situaciones imaginables. Comoquiera que
sea, hay que reconocer que resulta una solucion dificil-
mente comprensible si se tiene en cuenta que el mismo
art. 156 bis castiga conductas que, sin embargo, son de
mera participacion en el riesgo para la lesion del desti-
natario. Recordemos que es tipico, por ejemplo, publi-
citar la venta de un 6rgano ya extraido.

Junto con el donante, mencioén especial merece la
postura adoptada por el legislador en relacion con el re-
ceptor del 6rgano. El apartado segundo del art. 156 bis
permite la rebaja de su pena en uno o dos grados cuan-
do consiente la realizacion del trasplante conociendo
su origen ilicito.

Con caracter previo a entrar en la valoracion que me-
rezca tal atenuacion punitiva, conviene reparar en que
la inclusion de esta clausula adquiere ya valor a la hora
de dejar sentado, por via indirecta si se quiere, que el
receptor del 6rgano es merecedor de sancion penal. Es
mas, su castigo se condiciona al simple conocimiento
del origen ilicito del 6rgano, lo que de otro modo pu-
diera haber resultado dudoso si se parte de que esa con-
ciencia, como tal, no supone ni tiene por qué suponer
una contribucion al trafico de 6rganos que en todo caso
ya se ha realizado. Mas bien recuerda a una especie de
receptacion, en tanto que el receptor se limita a apro-
vecharse de los efectos de lo que ha sido el objeto de
un delito ya cometido previamente por otros. A nadie
se esconde, sin embargo, que las peculiaridades de esta
forma de contribucion frente a la colaboracion o apro-
vechamiento que seria propia de los delitos relativos al
patrimonio suscita serias dudas en cuanto a la justifica-
cion del castigo. Tal vez la objecidon mas contundente
sea la expresada en la doctrina alemana por SCHROTH,
quien al comentar el castigo que igualmente reserva
para el receptor del organo la Transplantationsgesetz,
se pregunta la razon que justificase el castigo de quien
se limita a beneficiarse del objeto del delito ya cometi-
do cuando éste revierte en su salud. Sobre todo cuando,
como observa el mismo autor, se tiene en cuenta que de
todas formas el drgano ya extraido sélo tiene un destino
si no se implanta: su pérdida®*.

Sea como fuere y partiendo del dato cierto de que
nuestro Codigo Penal castiga al receptor, hemos anun-
ciado ya que le reserva una pena privilegiada, al per-
mitir su rebaja en uno o dos grados. Tal posibilidad la
condiciona a la atencion por parte del juez a las “cir-
cunstancias del hecho y del culpable”. Se trata cierta-
mente de una clausula que inyecta al precepto un claro
componente de inseguridad juridica®, pero que en todo
caso tiene el mérito de permitir ajustar la respuesta pe-
nal a las circunstancias del hecho y de su autor.

Alahora de determinar cual sea el fundamento de esa
atenuacion, entiendo que debe descartarse su reconduc-
cion a los esquemas de un estado de necesidad, como
causa de justificacion incompleta. Sobre este aspecto

53 Asilo dispone el paragrafo 18.4 de la Transplantationsgesetz.

54 SCHROTH, U., “Die strafrechtlichen Grenzen der Organlebendspende sowie der Knochenmarktrnsplantation”, en Handbuch des

Medizinstrafrechts, 2008, p. 387.

55 Hasta el punto de que en la doctrina alemana es posible encontrar posturas que tachan de incompatible con el principio de le-
galidad la clausula correspondiente que igualmente contempla la Transplantationsgesetz, extensible no sélo al receptor, sino al donante,
castigado también conforme a esta regulacion. Por todos, SCHROTH, U., “Die strafrechtlichen Grenzen der Organlebendspende sowie der
Knochenmarktrnsplantation”, ob. cit,, p. 387; el mismo en “Die strafrechtlichen Tatbestande des Transplantationsgesetzes”, ob. cit., p. 1151.
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tuve ya ocasion de pronunciarme en otro lugar. Como
entonces sostenia, la relacion de adecuacion entre el
mal causado y el que se pretende evitar, en tanto limi-
te consustancial a esa causa de justificacion, requiere,
entre otras exigencias, que el bien que se sacrifica a
costa de otro se encuentre en una situacion de peligro.
Porque de otra forma su lesion no podria considerarse
como un medio adecuado para salvar al que se encuen-
tra en riesgo. Esta exigencia, que claramente se advier-
te cuando los bienes en conflicto son de igual valor,
resulta también trasladable a los casos en que, pese a
tener distinto rango, tienen la cualidad de esenciales,
como es el caso de la vida o la salud. Porque también en
ellos a los ojos del Derecho resulta inadecuada, por ex-
cesiva, la pretension de salvar uno de esos bienes pro-
vocando la pérdida de otro, pretension que resultaria
contraria a la dignidad de la persona®. Descartado por
ello que la reduccion de la pena que contempla el art.
156 bis 2 pueda encontrar su referente en los esquemas
del estado de necesidad, su paralelismo ha de hallarse
en lo que de otra forma podria haberse reconducido al
expediente general de la inexigibilidad de otra conduc-
ta. Ahora bien, con ser cierto que efectivamente a ello
responde la atencion a las circunstancias del culpable,
la referencia adicional a la contemplacion de las del
hecho obliga también a tener presentes aspectos que
exceden a la estricta atencion a su eventual situacion
de desesperacion. En concreto, aun concurriendo ésta,
no puede admitirse del mismo modo la procedencia de
la rebaja de la pena cuando se trate del conocimiento,
por ejemplo, de que el drgano procede de una persona
ya fallecida que no consinti6 la donacion, que cuando
el receptor ha tenido un papel activo en la obtencion,
haciendo por ejemplo un encargo concreto a una orga-
nizacion dedicada a la trata de personas con fines de
trafico de organos.

Precisamente la atencion a la variedad de situaciones
que pueden plantearse explica que se discuta en la doc-
trina si el régimen especial que contempla el Codigo es
aplicable a todos los casos en que intervenga el recep-
tor o si, por el contrario, se cifie en exclusiva a aquellos
en los que se limite a tener conocimiento de la ilega-
lidad en su origen del 6rgano que se le trasplanta. De

seguirse esta segunda interpretacion, quedarian fuera
del ambito de aplicacion de esta atenuante los casos en
los que el receptor se hubiera reservado alguna contri-
bucion adicional, como pueda ser desde la solicitud del
organo hasta la prestacion de cualquier colaboracion
para facilitar su obtencion o el trafico. Aun reconocien-
do que la letra de la ley limita literalmente tal rebaja
de la pena a los casos en que consintiera la realizacion
del trasplante conociendo su origen ilicito’”, entiendo
que el fundamento de la atenuacion persiste con inde-
pendencia de la indole de la contribucion concreta que
aporte el destinatario del 6rgano, puesto que también
en esos otros supuestos puede estar presente el funda-
mento de la atenuante®. Cuestion distinta sera, segun
apuntabamos lineas mas arriba, que la mayor gravedad
de la contribucion en el caso concreto junto con otras
circunstancias concurrentes, como la ausencia de ur-
gencia de la intervencion, lleven al juez a considerar
que no procede la aplicacion de la citada rebaja.

Por lo demas, y aun cuando es cierto que no lo men-
ciona el precepto, las mismas razones de atenuacion de
la pena serian extrapolables a los familiares del recep-
tor que cooperen en la operacion. Pensemos en el padre
que proporciona el dinero para la compra del 6rgano
que necesita su hijo. En todo caso, ante la ausencia de
mencion al régimen de estos sujetos, la eventual ate-
nuacion de la pena de que pudieran beneficiarse ha-
bra de discurrir conforme a los expedientes generales
que contempla el Cdodigo penal. Descartado que pueda
apreciarse un estado de necesidad, debido a las mismas
razones que ya hemos sostenido en relacion con el re-
ceptor, vendra en consideracion, en su caso, la inexigi-
bilidad de una conducta distinta por miedo insuperable,
ya sea como causa de exclusion o de atenuacion de la
culpabilidad.

Sin abandonar el capitulo de las previsiones especi-
ficamente contempladas por el art. 156 bis, mencion
especial merece la contenida en su apartado tercero,
relativa a los casos en que sea una persona juridica
la responsable del delito conforme al art. 31 bis CP.
Para estos supuestos dispone la aplicacion de la pena
de multa del triple al cuddruple del beneficio obtenido
asi como la posibilidad de imponer las penas previstas

56 GOMEZ RIVERO, M. C., La responsabilidad penal del médico, ob. cit., p. 297.

57 Lo que ha motivado que algunos autores hayan secundado una interpretacion estricta. Es el caso de PUENTE ABA, L., “La pro-
teccion frente al trafico de 6rganos: su reflejo en el Codigo Penal espafiol”, ob. cit., por lo que concluye que quedarian fuera
del beneficio penolégico “todos aquellos que toman la iniciativa de esta actividad ilegal de obtencién y trasplante de 6rganos,

generalmente a través del denominado turismo de trasplantes”.

58 La misma opinion deduzco de las consideraciones de ROMEO CASABONA, C., “La prohibicién del trafico ilegal y la exclusion de

la comercializacion de los organos y tejidos”, ob. cit.
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en los arts. b) a g) del art. 33.7. Se trata sin lugar a
dudas de una prevision justificada a la vista de la eleva-
da posibilidad de la intervencion de este tipo de entes
en la comision del delito, desde las agencias de viajes
dedicadas a gestionar el turismo de trasplante, hasta
las companias de seguro que se ofrezcan a asegurar el
reembolso de los gastos ocasionados®. Con todo, y te-
niendo en cuenta la especial facilidad para que el delito
se cometa por organizaciones y grupos criminales ha-
bria sido conveniente que el legislador hubiera contem-
plado una clausula al modo del art. 369 bis, relativo al
trafico de drogas, disponiendo la imposicion de penas
especiales para estos supuestos, a graduar conforme al
concreto rol que desempeiie el sujeto dentro de la orga-
nizacion. En su ausencia, habra de recurrirse a las pre-
visiones genéricas contempladas en los arts. 570 bis y
ter. Recordemos por lo demas que en estos casos el art.
282 bis. 4, a) LECr. —reformado por la LO 5/2010—
permite la intervencion del agente encubierto.

Por tltimo, y para cerrar el capitulo de cuestiones
relacionadas con la autoria, alguna mencion especial
merece la cuestion relativa a si en los casos de publi-
cidad de organos en un medio o soporte de difusion
mecanico resultan de aplicacion las reglas del art. 30
CP. Aun cuando en principio nada se opondria a su apli-
cacion, considero que asiste la razon a quienes destacan
la dudosa compatibilidad de aquellas reglas especiales
de autoria con la vocacion del art. 156 por castigar to-
das las formas de colaboracion a las conductas tipicas,
también las de complicidad®.

2. Elementos del tipo subjetivo

El castigo de las distintas conductas tipificadas en el
art. 156 bis requiere que se hayan realizado con dolo,
no siendo punible, por tanto, la imprudencia, como su-
cederia cuando el sujeto incurriese en un error de tipo.
Es mas, de acuerdo con cuanto hemos apuntado a la
hora de delimitar las conductas tipicas, debe observar-
se que el precepto no sélo requiere el conocimiento y
voluntad de traficar con 6rganos humanos ajenos. Debe
entenderse también implicita en ¢l la exigencia de que
el responsable actie con conocimiento de que el desti-
no de los drganos cuya extraccion, trafico o trasplante
favorece es el trasplante a un tercero. El conocimiento

de esta finalidad, que resulta obvio en la modalidad de
trasplante, adquiere igualmente relevancia en la delimi-
tacion del alcance tipico de las de extraccion y trafico.
Recordemos que sin aquella orientacion la conducta
solo podria calificarse como un delito de lesiones, ho-
micidio, contra la libertad, dignidad o incluso contra el
respeto de los difuntos. Por ello, en los casos en que el
sujeto obre desde el desconocimiento de tal finalidad,
su responsabilidad habra de canalizarse en exclusiva
conforme a aquellos tipos delictivos.

Cuestion distinta de la anterior es la relativa a si las
exigencias que hemos ido describiendo resisten la po-
sibilidad de que este delito pueda cometerse a titulo
de dolo eventual. Segiin entiendo, la respuesta ha de
ser afirmativa, en tanto que del art. 156 bis no pueden
extraerse argumentos para exigir un conocimiento y
voluntad directos de cometer delito. De hecho, la even-
tualidad podra alcanzar no sélo al sentido de la contri-
bucion (por ejemplo, prestar un local), sino a la finali-
dad de una conducta previamente ilicita y querida con
dolo directo. Seria el caso, por ejemplo, del sicario al
que se le encargase matar a una persona y entregar de
inmediato su cuerpo a un equipo médico. Ademas, ob-
viamente, del correspondiente delito de asesinato, bas-
taria para castigarle conforme al tipo que comentamos
la comprobacion de que tenia motivos para sospechar
con una alta probabilidad tal destino, mostrandose in-
diferente respecto a ella.

Por lo demas, y para concluir la referencia a los ele-
mentos relacionados con el tipo subjetivo del delito,
debe observarse que nuestro ordenamiento, a diferen-
cia de lo que sucede en el aleman, no requiere que la
extraccion, el comercio o el trasplante estén inspira-
dos por la especifica finalidad terapéutica®. Resulta
también punible conforme al art. 156 bis la comision
de cualquiera de estos actos con finalidad experimen-
tal, de investigacion o incluso cosmética, una solucion
digna de aplauso a la vista de que en estos casos es-
tan presentes los mismos intereses que justifican, en
los términos que ya vimos, la incorporacion de este
delito al Codigo penal. Consecuencia de lo anterior
es que el eventual error del sujeto sobre la concreta
finalidad que inspira el trafico habra de considerarse
irrelevante.

59 CARRASCO ANDRINO, M.M., Derecho Penal Espafiol, Parte Especial (l), ob. cit., p. 271.

60 GOMEZ TOMILLO, M., Comentarios al Cédigo penal, 22 ed., ob. cit., p. 620.

61 Asiresulta de los paragrafos 17 y 18 de la Transplantationsgesetz, lo que no ha dejado de recibir criticas por parte de la doctrina.
Véase por todos la que formula KONIG, P., “Das strafbewehrte Verbot des Organshandels’, en Handbuch des Medizinstrafrechts, ob. cit.,

p. 413 s., 417.
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V. La consumacion del delito

Segun tuvimos ocasion de comprobar al tratar las
distintas modalidades, el art. 156 bis pone el acento
en el desvalor de accion, y no en el de resultado. El
precepto castiga, en efecto, las conductas de promover,
favorecer, facilitar o publicitar la obtencion, el trafico
o el trasplante de o6rganos con independencia del espe-
cifico peso que cada una de ellas tenga en el éxito final
de lo pretendido. Estamos, por tanto, ante un delito de
mera actividad, que se conforma con la situacion de
peligrosidad abstracta que el legislador asocia a la rea-
lizacion de aquellas conductas. Asi debe considerarse
en tanto que prescinde de cualquier exigencia concre-
ta, no ya de lesion —en tanto que ni exige la efectiva
extraccion del 6rgano® ni cualquier otro resultado®—,
sino incluso de peligro concreto para los sujetos afec-
tados por la practica, un resultado éste que sin embargo
podria haber asegurado facilmente solo con incluir la
referencia a que las conductas de obtencion, trafico o
trasplante se realizaran poniendo en peligro la vida o
salud de las personas, al modo por ejemplo del delito
farmacologico (art. 361 CP). En su lugar, recurre a la
técnica propia de los delitos de peligro abstracto, de tal
modo que el legislador presume la implicacion de esos
bienes juridicos con la realizacion de cualquiera de las
conductas tipicas.

Sin perjuicio de que en general el recurso a esta téc-
nica se tache como poco deseable desde el respecto de
estrictos parametros de proporcionalidad con la grave-
dad del dano producido, hay que admitir que encuentra
cierta explicacion en el delito que nos ocupa a partir de
la previa comprension del bien juridico en €l protegido
en los términos de preservacion de intereses de calado
colectivo, segiin hemos sostenido. Porque desde esta
perspectiva, lo que destaca es la aportacion de una con-
tribucion, de la indole que sea, a su eventual afectacion,
difuminandose sin embargo la importancia de su efec-
tivo alcance en la produccion de un resultado relativo a
los concretos bienes individuales en juego.

Ahora bien, el hecho de justificar la razon por la
cual la consumacion de las conductas se desvincule del
efectivo éxito final del trasplante, extraccion o trafico
a cuya realizacion coadyuvan, no supone ignorar la
necesidad de comprobar que comportan una lesividad

minima que legitime la intervencion penal. Conforme
a esta exigencia, los Tribunales habran de excluir del
ambito tipico casos como el de quien publicita el trafi-
co de organos sin saber que no cuenta con el respaldo
logistico de quienes sin embargo en un momento se lo
ofrecieron; esto es, los casos en los que aun cuando el
anuncio encontrase demanda, seria imposible el cum-
plimiento de la oferta.

Distinto de lo anterior es que las respectivas con-
ductas que tipifica el art. 156 bis requieran, como ta-
les, consumarse para que se hagan merecedoras de la
pena que contempla el precepto. Quiere esto decir que
si el sujeto promete una contribucion que favorece por
ejemplo el trafico de 6rganos pero posteriormente no
llega a materializarla, su conducta habra de calificarse
como un acto preparatorio, impune al no castigarse en
relacion con este delito.

VI. Las consecuencias juridicas previstas por el art.
156 bis

Hemos referido ya que el legislador gradua las penas
asignadas al art. 156 bis atendiendo a que el 6rgano
sobre el que recaigan las respectivas conductas tenga o
no la cualidad de principal. Partiendo de cuantas con-
sideraciones sostuvimos a la hora de delimitar el bien
juridico protegido en la norma penal, no puede mas que
concluirse que el recurso al mismo parametro que guia
la cuantificacion de la pena propia del delito de lesio-
nes resulta ciertamente un elemento distorsionante.

En efecto, a la vista de que en el art. 156 bis se pro-
tege un interés colectivo cifrado de modo amplio en la
garantia de las condiciones de calidad y seguridad del
trasplante de Organos, si bien con referente en la pre-
servacion de la vida y/o salud tanto del donante como
de los receptores (potenciales o reales), la asignacion
de las penas previstas para las lesiones de los arts. 148
y 149 CP —hasta doce afios— no solo desenfoca dicho
bien juridico, sino que parece excesiva. De hecho, si se
vuelve la vista a otros sistemas de Derecho comparado
que, con independencia de sus variaciones, han incor-
porado este delito, se observa que las penas con que
se castiga son considerablemente inferiores. Asi resulta
al atender al paragrafo 18 de la Transplantationsgesetz
alemana, que reserva para quien comercie con 6rganos,

62 De una opinién distinta se muestra GOMEZ TOMILLO, M., Ibid.,, p. 618, 619 s., para quien la efectiva verificacion del trasplante
ilegal constituye el resultado de las conductas de extraccion y trasplante.

63 Como la existencia de un acuerdo entre el oferente y el intermediario o receptor en el caso de la modalidad de trafico, resultado
que sin embargo en ocasiones se ha exigido en la doctrina. Es el caso de FELIP | SABORIT, D., en “Delito de lesiones: el nuevo delito de
tréfico, obtencion y trasplante ilegales de érganos humanos”, ob. cit., p. 255.
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los ceda o consienta en su trasplante una pena de pri-
sion de hasta cinco afios o bien una pena de multa. In-
cluso para los casos en que el sujeto realice la conducta
de modo profesional, las penas de prision oscilan de
uno a cinco afios. La distinta intensidad de las penas
se advierte también en la regulacion francesa, que por
ejemplo para los supuestos mas graves de obtencion de
un 6rgano por precio o de extraccion de 6rganos para el
trasplante sin mediar el consentimiento del titular (511-
2) prevé, ademas de una multa, una pena de 7 afios de
prision. Frente a ello, da la impresion de que si bien
nuestro legislador ha sido consciente del significado de
las recomendaciones internacionales en la materia, a
la hora de asignar las penas ha desenfocado el alcance
exacto de su calado, dejandose llevar sin mas por la
imposicion de las que sin embargo serian propias si el
bien juridico a proteger fuera la salud.

Lo elevado de las penas de prision contrasta, por otra
parte, con la ausencia de previsiones especificas para
determinados supuestos. Es el caso, en primer lugar, de
la pena de inhabilitacion para el caso en que la conduc-
ta en cuestion se realizara por parte de profesionales
de la salud, siempre que estuviera propiciada precisa-
mente por el aprovechamiento de la condicion de quien
actlia (pensemos por ejemplo en el caso de un coordi-
nador de trasplantes que desviara los 6rganos a una red
de trafico). Recordemos que esta prevision vendria en
cierto modo reclamada por algunos pronunciamientos
comunitarios en la materia. Baste con traer a colacion
la Resolucion del Parlamento Europeo de 22 de abril
de 2008 que, seglin destacabamos al comienzo de este
trabajo, incluye entre las medidas penales a cuya adop-
cion insta a los Estados, la de incluir sanciones para
el personal médico que intervenga en el trasplante de
organos procedentes del trafico ilegal. Por otra parte,
se echa en falta que no se contemple el comiso de los
instrumentos que hayan servido a la comision del delito

asi como de los beneficios que hayan generado las ac-
tividades®. Precisamente en atencion a éstos habria re-
sultado conveniente la inclusion de una pena de multa
—prevista segiin vimos en otros sistemas de Derecho
comparado—, que aun cuando se fijase conforme a los
esquemas de los dias-multa, permitiera su conversion
en proporcional cuando los beneficios superasen su
importe.

Por ultimo, si bien ahora desde la perspectiva de las
posibilidades de su aplicacion, hay que dar la razén a
quienes denuncian lo criticable que resulta que la LOPJ
no haya contemplado el trafico de 6rganos entre los su-
puestos que permiten la aplicacion extraterritorial de
la ley penal®, ya sea en virtud del llamado principio
real o de proteccion de intereses (art. 23.3 LOPJ) o de
Jjusticia universal (art. 23.3 LOPJ), capitulo en el que
por lo demas se han incluidos otros delitos como el tra-
fico ilegal de drogas o el trafico ilegal y la inmigracion
clandestina de personas. Al no incluirse el art. 156 bis
entre aquellos delitos que permiten la aplicacion extra-
territorial de la ley penal, en los casos en que no pudie-
ra establecerse una vinculacion territorial de los hechos
con Espaia y éstos no fueran constitutivos de delito en
el pais en el que se realizaron, tampoco resultarian de
aplicacion otros principios, como el de personalidad,
cuando el sujeto, siquiera sea como receptor, cometie-
ra una conducta punible conforme a nuestro Codigo®®.
Con todo, a la vista de que el art. 156 bis incrimina
de forma amplia cualquier conducta relacionada con el
trafico de 6rganos, cabe la posibilidad de entender que
la realizacion de gestiones desde nuestro pais (como
el anuncio de la oferta® o la demanda, o el concierto
con la otra parte, aun ubicada ésta fuera de nuestras
fronteras) es subsumible en el delito y, con ello, que el
hecho ha sido cometido, al menos en parte en nuestro
territorio®®.

64 QUERALT JIMENEZ, J., Derecho penal espariol. Parte Especial, ob. cit., p. 149.

65 Portodos ROMEO CASABONA, C., “La prohibicion del tréafico ilegal y la exclusion de la comercializacion de los drganos y tejidos”,
ob. cit., quien denuncia por ello que la reforma no se haya acompafiado de la modificacién de la LOPJ.

66 Es lo que sucede, por ejemplo, con los supuestos registrados de espafoles que viajan al extranjero para recibir un érgano.
Entre ellos figura el de Oscar Garay, en 2010. Dos meses después de que le confirmaran que, debido a sus circunstancias, no era apto
para entrar en la lista de trasplantes, viajé a Pekin, donde previo pago de aproximadamente 130.000 euros, le trasplantaron un higado,
probablemente procedente de un ejecutado por el régimen. El castigo de éste y de otros casos queda por completo fuera del ambito de la
jurisdiccion espafiola, ya que aun cuando su conducta resultara punible conforme al art. 156 bis, no se daria el requisito de la doble incrimi-
nacién. La unica posibilidad de permitir supuestos como éste sélo vendria de la mano de la interpretacion que a continuacion formulamos
en el texto.

67 Siempre que no se trate de la realizada por el donante, impune segun ya hemos visto.

68 La ausencia de esta referencia ha motivado enérgicas criticas al precepto por parte de la doctrina. Es el caso de QUERALT
JIMENEZ, J., “la norma se presenta por méritos propios como una muestra no ya de Derecho penal simbdlico, sino propagandistico”, en
Derecho penal espariol. Parte Especial, ob. cit., p. 146.
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VII. Relaciones concursales

En el capitulo de las relaciones concursales, alguna
reflexion despierta en primer lugar la posible comision
de mas de una de las modalidades tipicas que contempla
el art. 156 bis. De hecho, esta posibilidad esta servida
atendiendo a la fenomenologia frecuente de casos que
se va a plantear en la practica. Baste tener en cuenta que
la obtencion de un organo con la finalidad de traficar
con ¢l supone por definicion una actividad de favoreci-
miento o facilitacion de las conductas de trafico o tras-
plante, tipificadas igualmente por el precepto. Frente a la
pretension de castigar estos supuestos conforme a tantos
delitos del art. 156 bis como conductas en ¢l tipificadas
integren, la comprension de la norma conforme a un tipo
mixto alternativo determina que la apreciacion de una de
esas conductas absorba al resto. Resta observar, si acaso,
que en tanto sostenemos que el art. 156 bis toma como
punto de referencia un bien juridico de alcance colecti-
vo, la solucion anterior no se afecta por el hecho de que
las distintas acciones realizadas por un mismo sujeto ac-
tivo recaigan sobre personas distintas. Asi, quien fomen-
ta la extraccion del 6rgano de un donante en condiciones
ilegales e igualmente contribuye a su trafico e incluso
al trasplante al receptor que ofrece un precio, no estaria
cometiendo tantos delitos como modalidades recayesen
sobre sujetos distintos, sino uno solo. A la misma conclu-
sion habria de llegarse si una misma modalidad afectara
auna pluralidad de sujetos (por ejemplo, diversas extrac-
ciones de 6rganos procedentes de personas distintas), ca-
sos en los que, en tanto las distintas acciones respondan
a una misma unidad temporal, habrian de considerarse
constitutivas de un solo delito del art. 156 bis.

Mayor dificultad plantea el tratamiento de las rela-
ciones concursales del precepto que comentamos con
otros tipos penales; de forma especial con los delitos
contra la vida o salud. Asi, en relacion con las lesio-
nes, el concurso se planteard alli donde se trate de la
extraccion no consentida de 6rganos que, como pueda
ser un rindn, suponen para el donante inequivocamente
una merma de su salud con independencia de las con-
diciones en las que se realice la extraccion. Lo mismo
hay que decir cuando el 6rgano sea vital, supuesto en
el que ahora el concurso se plantearia con los delitos de
homicidio o de asesinato, o incluso con uno de colabo-
racion al suicidio, si es que el donante hubiera prestado
su consentimiento para la extraccion. Obviamente, en
uno y otro caso el problema no surge solo respecto a las
formas consumadas, sino también respecto a las inten-
tadas e incluso respecto a los actos preparatorios, casti-
gados como es sabido tanto para los delitos de lesiones
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como contra la vida. Bastaria pensar en el concierto de
dos individuos para extraer un érgano a una determina-
da persona, caso en el que se plantea la relacion entre
el acto preparatorio del delito de lesiones respecto a la
calificacion del art. 156 bis.

La determinacion de las reglas conforme a las cuales
deba discurrir el concurso de calificaciones requiere
volver la vista a la comprension del bien juridico pro-
tegido de que partimos en clave de la proteccion de in-
tereses de dimension colectiva, si bien con un referente
mediato cifrado en la preservacion de la vida o la sa-
lud de las partes implicadas. Si esto es asi, bien podria
sostenerse que como linea de principio la solucion de
la relacion concursal planteada habria de ajustarse a
las reglas que en general inspiran la sostenida respec-
to a tantos otros delitos en los que de forma mediata
o secundaria se involucra la tutela de un bien juridico
individual. En concreto, pudiera pensarse que si la con-
ducta de extraccion, trasplante o trafico constitutiva de
un delito contra la vida o salud llegara a materializarse
tan s6lo en un sujeto, sin potencialidad de alcanzar a
otros, el delito individual absorbe al de peligro. Es lo
que sucederia, por ejemplo, si pudiera demostrarse que
el autor participé solo de forma puntual en la extrac-
cion de un 6rgano de un sujeto que no consintié en ello.

Segun entiendo, sin embargo, contra esta solucion
hablan varios argumentos. Para empezar, porque aun
cuando las conductas de trafico y las de lesion se ma-
terializasen en un Unico sujeto, la solucion del concur-
so de leyes desconoceria la dimension mas amplia del
bien juridico protegido por la norma, en los términos
que ya tuvimos ocasion de destacar. Pero ademas, aun
cuando se hiciera abstraccion de ellos y se concediera
protagonismo al argumento de que la lesion es una se-
cuencia de la conducta de obtencion de 6rganos, que
por tanto va irremediablemente embebida en ésta, a la
solucion del concurso de leyes se opondrian otras ra-
zones. Entre ellas, que la extraccion estaria dando vida
a otras conductas que exceden con mucho a la de pro-
mover o facilitar la obtencion de érganos. Porque no
puede discutirse que esa extraccion favorece a su vez
el trafico y el trasplante ilegal de 6rganos, modalidades
que adicionalmente tipifica el art. 156 bis, y cuyo injus-
to no puede subsumirse en el delito de lesiones.

Entiendo, por ello, que el art. 156 bis habra de entrar
en todo caso en relacion de concurso de delitos con el
correspondiente(s) delito(s) de lesiones. La diferente
dimension a la que atienden, respectivamente, el art.
156 bis y estos otros tipos delictivos queda por lo de-
mas de manifiesto cuando se tiene en cuenta que, por
ejemplo, una organizacion dedicada al trafico de drganos



que efectivamente hubiera extraido los de veinte perso-
nas, habria cometido tan sélo un delito del art. 156 bis,
mientras que, logicamente, habrian de apreciarse tantos
delitos de lesiones como extracciones no consentidas hu-
bieran tenido lugar. Casi ni que decir tiene, por lo demas,
que la misma regla habra de sostenerse para los casos
en que, por tener el 6rgano extraido el caracter no solo
de principal, sino también vital, se plantee el correspon-
diente concurso con el delito de homicidio o incluso de
asesinato. También en estos casos junto con el delito del
art. 156 bis habran de apreciarse tantos delitos de homi-
cidio o asesinato como sujetos en concreto implicados.

Resta tan solo observar que el disefio concursal plan-
teado se mantiene no sélo en relacion con las formas
consumadas de lesiones u homicidio, sino también, en
su caso, respecto a las formas intentadas de estos de-
litos e incluso en relacion con los actos preparatorios.
Pensemos por ejemplo en la organizacion dedicada al
trafico de 6rganos que hubiera reclutado a una serie de
personas con la finalidad de extraerle un 6rgano vital.
En este caso, ademas de la actividad de favorecimiento
de la obtencion o trafico ilegal de 6rganos del art. 156
bis, asi como, en su caso, de un delito de trata de per-
sonas, seria responsable de los correspondientes actos
preparatorios de homicidio o asesinato.

Especial referencia reclama, por otra parte, la re-
lacion del art. 156 bis con el delito de trata de seres
humanos con finalidad de extraccion de sus o6rganos
corporales (art. 177 bis 1.c), castigado con la pena de
cinco a ocho afos de prision. Obviamente el concurso
solo va a presentarse alli donde la conducta en cues-
tién constitutiva del trafico ilegal de drganos se realice
sirviéndose el autor de cualquiera de los medios que
elevan a tipica la trata, esto es, empleando violencia,
intimidacion o engaflo, o abusando de una situacion de
superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la vic-
tima o ésta sea menor de edad.

Basta con leer las conductas tipificadas en el art. 177
bis 1.c) para comprender que pueden considerarse com-
prendidas de forma genérica en el concepto de favoreci-
miento o facilitacion de la extraccion, trafico o trasplante
ilegal de 6rganos. No de otra forma pueden calificarse
conductas como las de captacion, transporte, traslado,
acogida, recibimiento o alojamiento de la persona a la
que se va a extraer el organo de que se trate. La integra-
cion de estas conductas en el supuesto de hecho tipico
del art. 156 bis queda fuera de dudas desde el momento
en que, como hemos tenido ocasion de sostener al trazar
la consumacion del delito, éste precepto no requiere la
produccion de resultado alguno, sino que se perfecciona
con la realizacion de los actos que representan en general

una forma de facilitar o favorecer la obtencion, trafico o
trasplante de 6rganos. Asi entendido, pudiera parecer en
una primera aproximacion que el delito de trata de seres
humanos debiera entenderse absorbido por el de trafico
de o6rganos humanos. Sin embargo, a esta conclusion se
opone la regla concursal contemplada en el apartado 9
del art. 177 bis, conforme a la cual, las penas en €l pre-
vistas se impondran sin perjuicio de las que correspon-
dan por los delitos efectivamente cometidos, incluido el
art. 318 bis asi como los correspondientes a la explota-
cion. La preocupacion del legislador por castigar en toda
su extension este tipo de practicas determina, pues, que
ope legis, haya de apreciarse un concurso de delitos en-
tre ambas calificaciones.

Al margen de esa regla que ofrece el legislador, hay
que reconocer que en determinados casos resulta evi-
dente la autonomia del delito de trata de personas con
respecto al de trafico de 6rganos. Me refiero a aquéllos
en que la conducta de trata quedase en forma intentada
o incluso no alcanzara los umbrales de la fase ejecutiva
del delito. Porque, segin hemos sostenido, el art. 156
bis, si bien no es un delito de resultado, requiere que
la conducta en cuestion llegue a consumarse. Resulta
asi que, por ejemplo, si el autor pretendiera captar a un
sujeto con la finalidad de extraerle los 6rganos, pero
fuera detenido antes de la consecucion de su proposito,
seria de aplicacion una tentativa del art. 177 bis. Si,
introduciendo una variante en el ejemplo, tan sélo se
hubiera concertado para la captacion de la victima con
los mismos fines y fuera detenido antes de dar inicio a
los actos ejecutivos, su calificacion habria de discurrir
de nuevo conforme al art. 177 bis, ahora segin su apar-
tado 8, que castiga los actos preparatorios.

Por tultimo, en lo que se refiere a la relacion del pre-
cepto que comentamos con las coacciones o amenazas
que eventualmente el sujeto hubiera podido cometer,
habra de apreciarse el correspondiente concurso de de-
litos, en tanto que el empleo de fuerza fisica o psiquica
es un elemento ajeno al contenido de injusto castigado
en el art. 156 bis. Esta regla solo habra de excluirse alli
donde adicionalmente se haya apreciado un concurso
de delitos entre el de trafico de 6rganos y la trata de se-
res humanos que tuviera por objeto a mayores de edad,
puesto que el injusto de éste comprende el empleo de
tales medios comisivos.

VIII. Valoracién final

A la vista de cuantas consideraciones hemos reali-
zado, resulta inevitable concluir con cierta desazon
acerca de la racionalidad del nuevo art. 156 bis. Porque
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tras su analisis no queda mas que la impresion de estar
ante una especie de esquizofrenia a la hora de conjugar,
de un lado, el sentido y razon de ser que justifique la
presencia del precepto en el Codigo penal y, de otro,
determinados rasgos con los que se ha acuiado en la
reforma de 2010. Por una parte, es cierto que la Ginica
explicacion plausible de su incorporacion es la tutela
de un bien juridico supraindividual, orientado a garan-
tizar las condiciones de calidad y seguridad del tras-
plante de 6rganos con todas las implicaciones que ello
conlleva. Es la que estd en la base de los documentos
internacionales que instan a los Estados a garantizar las
condiciones del trafico y trasplante de d6rganos y, de
hecho, es a esa esencia a la que claramente responden
las previsiones correspondientes de otros sistemas de
Derecho comparado, como son el aleman o el francés,
que sin ambages apuntan a la tutela de un interés colec-
tivo. Hemos comprobado, en efecto, como en relacion
con el modelo aleman, a ese interés obedece no sélo
la ubicacion formal del precepto en una ley especial
relacionada con el trafico de 6rganos, sino también la
configuracion material de delito. Asi lo delata tanto el
castigo del receptor como del donante, la comprension
en el objeto del delito no sélo de los 6rganos humanos,
sino también de las células o tejidos, asi como la con-
creta pena asignada a estas conductas, que dista con
mucho de la que corresponderia al injusto de las lesio-
nes. Logicamente, cuestion distinta a la identificacion
de este objeto de proteccion sera que después se criti-
que o no la conveniencia de un precepto que sancio-
ne estas conductas en el orden mas grave asi como su
compatibilidad con el principio de minima intervencion
que justifica su recurso, lo que dard entonces paso a
todo el halo de cuestiones que rodean a esa discusion,
incluida la relativa a si realmente estamos ante una ex-
presion mas del llamado Derecho penal simbdlico®.
Pero al margen de todo ello, lo cierto es que el trazo
del precepto, su utilidad asi como sus consiguientes re-
laciones con otros tipos delictivos resultan meridianos.

Frente a esta claridad, la opcion de nuestro legisla-
dor conduce a un inevitable callejon sin salida. Para
empezar, es evidente que si en la linea de esos otros
ordenamientos de Derecho comparado ha optado por
incorporar un precepto que recoja las exigencias in-
ternacionales en materia de trafico y trasplante de or-
ganos, hay que entender que su punto de mira esta en
la preservacion de las condiciones que lo rodean, no
en la proteccion de bienes juridicos de calado indivi-

dual, basicamente la salud del donante. Porque ni a eso
instaban los compromisos internacionales ni, aunque
se concediera que fuera ese el alcance de tales docu-
mentos, para atenderlos era légica la incorporacion de
una norma penal que no hiciera mas que redundar en el
castigo de los hechos como lesiones.

Las incoherencias comienzan cuando esta evidencia
se pone en relacion con la concreta forma en que nues-
tro legislador ha plasmado los rasgos del art. 156 bis,
y que supone un continuo balanceo entre el injusto del
trafico de organos y el de las lesiones. Asi resulta s6lo
con contemplar la ubicacion del precepto en el Codigo
penal, entre los que protegen la integridad y salud fisica
y mental, en lugar de en la sede relativa a los delitos con-
tra la salud publica. A ello se suma todavia la exclusion
del ambito tipico de la actuacion del donante, la limita-
cion del objeto de la conducta a la extraccion de drganos
—dejando fuera las células y tejidos— y, sobre todo, la
equiparacion de las penas de este precepto con las del
delito de lesiones. Evidentes son también, sin embargo,
los elementos que desde la propia plasmacion positiva
del art. 156 bis alejan este precepto de aquellos que pro-
tegen la salud. Baste con atender a la sustraccion de las
penas a cualquier posibilidad de atenuacion por el con-
sentimiento de lesionado, o al claro anticipo del castigo
y la equiparacion en pena de las conductas mas alejadas
de la lesion del bien juridico, parametros todos ellos aje-
nos por completo a las reglas que en general inspiran el
delito de lesiones en su modalidad consumada.

A la vista del atolladero al que aboca la plasmacion
del art. 156 bis, nos hemos decantado por sostener la
Unica interpretacion del precepto que entendemos que
lo dota de racionalidad; a saber, que en €l se protegen
intereses de calado colectivo que desbordan la dptica
individual de las lesiones, y a cuya tutela instan los dis-
tintos documentos internacionales en la materia. Obvio
es que el convencimiento acerca de que solo puede ser
éste el punto de partida de la comprension de la nor-
ma no elimina las dificultades para su aplicacion sin
fisuras, de la misma forma que los partidarios de la
opcion contraria —la proteccion de la salud— no po-
drian ignorar los argumentos en contra de su exégesis.
Resultaria pues, no s6lo conveniente sino urgente que
el legislador revisara el tenor literal del precepto para
evitar que cuando el aplicador del Derecho tenga que
enfrentarse con €l deba optar por distintas guias inter-
pretativas que no consiguen sacudirse de sus respecti-
vas objeciones.

69 En la doctrina alemana, por todos, SCHROTH, “Die strafrechtlichen Tatbestéande des Transpantatiosgesetzes”, ob. cit., p. 1152.
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