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RESUMEN:

Nuevas formas delictivas han surgido en nuestro Codigo Penal en esta
ultima década; muchas comparten una estructura similar y versan sobre un mismo
objeto tipico: la sancion del trafico ilegal de objetos, personas o mercancias.
Estas nuevas figuras delictivas tienen su origen en el proceso de globalizacion de
la economia y la consiguiente liberalizacion de los mercados, lo que ha llevado
a algunos Estados, como es el caso de Espaia, a la utilizacién de Derecho Penal
como instrumento de control de estos para la proteccion de intereses y valores,
tales como: la salud publica, la seguridad, el medioambiente o la libre

concurrencia.

El delito de trafico de 6rganos es un ejemplo de este nuevo Derecho penal
globalizado, el que, en ciertos extremos, colisiona con los elementos clasicos de
la Dogmatica Penal, generando una infinidad de problemas para el entendimiento
y la aplicacion de este nuevo tipo penal recogido en el articulo 156 bis del Codigo
Penal incorporado por la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, y reformado por
la Ley Organica, 1/2019, de 20 de febrero.

El interprete se encuentran con problemas tales como, una excesiva
abstraccion del bien juridico protegido lo que impide el cumplimento de sus
funciones dogmaticas; asi como la construccion de tipos mixtos alternativos con
conductas tipicas amplias que podrian vulnerar el principio de taxatividad y en
los que se sanciona con la misma pena conductas de autoria con otras de mero
favorecimiento, lo que genera una desproporcidon entre la sancién y el riesgo

creado por el sujeto.

Palabras clave: trafico de 6rganos, globalizacion, delitos de trafico, bien

juridico protegido, mercados.



ABSTRACT:

New forms of crime have emerged in our Criminal Code in the last decade;
many of them share a similar structure and deal with the same typical object: the
punishment of illegal trafficking of objects, persons or goods. These new
offenses have their origin in the process of globalization of the economy and the
consequent liberalization of markets, which has led some States, as is the case of
Spain, to use Criminal Law as an instrument of control of these for the protection
of interests and values, such as: public health, safety, the environment or free

competition.

The crime of organ trafficking is an example of this new globalized
criminal law, which, in certain extremes, collides with the classic elements of
Criminal Dogmatic, generating a myriad of problems for the understanding and
application of this new criminal type contained in Article 156 bis of the Criminal
Code incorporated by the Organic Law 5/2010, of June 22, and reformed by the
Organic Law, 1/2019, of February 20.

The interpreter encounters problems such as, an excessive abstraction of
the legal interest protected, which impedes fulfillment of its dogmatic functions;
as well as the construction of alternative mixed types with broad typical conducts
that could violate the principle of taxativity and in which the same penalty is
imposed for conducts of authorship with others of mere favoring, which generates

a disproportion between the sanction and the risk created by the subject.

Keywords: organ trafficking, globalization, trafficking offenses,

protected legal interest, markets.
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I. CUESTIONES INTRODUCTORIAS Y DE POLITICA
CRIMINAL.

1.1. TRAFICO DE ORGANOS: UNA REALIDAD GLOBAL.

Los grandes avances médicos y farmacoldgicos del ultimo siglo han generado una
gran expansion del trasplante de 6rganos humanos en todo el mundo, como asi muestran
los datos del Registro Mundial de Trasplantes!, que eleva la cifra total, a pesar de la
pandemia por la Covid-19, a 122.34 los 6rganos trasplantados? respecto de los 82 paises

participantes en el afio 2020°.

Por su parte, el proceso de globalizacion, presente en la sociedad actual, ha
conllevado una mayor interdependencia entre los distintos paises del mundo, lo que
supone una mayor facilidad para el trafico de mercancias a nivel mundial. Esta
circunstancia unida a la confianza que los avances médicos y farmacoldgicos han
generado en estas operaciones ha provocado un incremento de la demanda de 6rganos,
que no se ve satisfecha a través de los sistemas legales de donacién de 6rganos. Esa
insatisfecha demanda, conformada por personas enfermas necesitadas de un trasplante,
es el caldo de cultivo idoneo para la formacion de organizaciones criminales dedicadas al
comercio de oOrganos humanos, que se valen principalmente de personas que se

encuentran en un contexto econoémico y social desfavorable y marginal®.

Se estima que el trafico de 6rganos genera unos beneficios que oscilan entre los
840 millones y los 1.7 billones de doélares al afio. Ademas, en torno al 10% de los

trasplantes realizados en el mundo tienen caracter ilegal®.

! Organo gestionado por la Organizacion Nacional de Trasplantes (ONT) en colaboracién con la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS).

2 Véase nota de prensa “Espafia mantiene su liderazgo mundial en donacion de drganos en 2020, a pesar de
la  pandemia”, Ministerio de Sanidad, 16 de agosto de 2021. Disponible en:

https://www.sanidad.gob.es/gl/gabinete/notasPrensa.do?id=5435 [Citado: 4 de mayo de 2022].

3 Datos que se publican en la “Newsletter Transplant” del Consejo de Europa. Disponible en:
http://www.ont.es/publicaciones/Paginas/Publicaciones.aspx [Citado: 4 de mayo de 2022].

4 Véase JULIO LASCANO, C., “Trafico ilicito de objetos prohibidos: bienes culturales y 6rganos y tejidos
humanos extraidos forzadamente a través de la trata de personas”, en Politica Criminal ante el reto de la
delincuencia trasnacional, de Pérez Cepeda (Dir.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 945.

5 Datos obtenidos del Informe “Transational Crime and the Developing World”, Global Financial Integrity,
marzo de 2017, p. 12. Disponible en: https://www.gfintegrity.org/wp-
content/uploads/2017/03/Transnational Crime-final.pdf, [Citado: 3 de junio de 2022]



Como sefiala CARRASCO ANDRINO, el mercado de trafico de 6rganos es un
mercado exitoso en la actualidad y tres son sus principales razones. En primer lugar, la
ausencia de medios legales para la sancidon y persecucion de estos delitos de indole
trasnacional®. La proliferacion de las relaciones en un mundo global supone una afeccion
clara a los tradicionales elementos del Derecho Penal, tales como la aplicacion de la ley
penal en el espacio’. Por ello, el sistema penal estd evolucionando, y constituye nuevos
contextos y tipifica nuevas conductas, tales como la sancion expresan del delito de trafico

de 6rganos, que atiende a la presente realidad social®.

En segundo lugar, estas operaciones de trafico se han convertido en rutinarias y
conforman una practica habitual en determinados paises, como sucede con la conocida
“Aldea del Rifion” en Hokse (Nepal), donde las redes del trafico se han aprovechado de

de las altas tasas de analfabetismo de la poblacion y de sus necesidades economicas”’.

Y, en tercer y ultimo lugar, el trafico ilegal esta en claro ascenso'® por la propia
participacion, en algunos paises, de las autoridades en la realizacion de estos ilicitos,
generandose una red de corrupcion, lo que ha fortalecido a las organizaciones criminales

dedicadas a estas practicas'’.

Por otro lado, este mercado ilegal podriamos clasificarlo en tres grandes grupos

en atencion a las circunstancias presentes en el caso concreto:

a) El trdfico de organos en sentido estricto, usualmente definido por las
instancias internacionales en términos de trata ya que supone la obtencion,

transporte, transferencia, encubrimiento o recepcion de personas vivas o

6 JULIO LASCANO, C., “Trafico ilicito de objetos prohibidos: bienes culturales y 6rganos y tejidos
humanos extraidos forzadamente a través de la trata de personas”, cit.., pp. 919-921.

TCARRASCO ANDRINO, M.M., “El delito de trafico de 6rganos humanos y comercio de trasplantes”, en
Tratado Derecho Penal Parte Especial, de Alvarez Garcia (Dir.) Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp.
545.

8 Mas ampliamente en DE LA CUESTA AGUADO, P.M., Delitos de trdfico ilegal de personas, objetos o
mercancias, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.

® Véase MONIRUZZAMAN, M., “Transplant and Traficking in Nepal: The Ethical Concerns”, The blog
from the Center for Bioethics and Social Justice at Michigan State University. Disponible en
https://msubioethics.com/2015/11/19/transplant-and-trafficking-in-nepal/, [ Citado: 4 de junio de 2022].

10 JULIO LASCANO, C., “Tréfico ilicito de objetos prohibidos: bienes culturales y érganos y tejidos
humanos extraidos forzadamente a través de la trata de personas”, cit., p. 945.

T CARRASCO ANDRINO, M.M., “El delito de trafico de 6rganos y comercio de trasplantes”, cit., pp. 544
y 545.



fallecidas o de sus 6rganos mediante el uso de amenaza, fuerza u otras formas
de coaccion, secuestro, fraude, engafio, o abuso de poder o de posicion de

vulnerabilidad 2.

b) El comercio de organos supone la realizacion de una transaccion econdmica
de forma voluntaria que tenga por objeto un drgano humano'3, es decir, el
organo humano se trata como un bien econémico susceptible de ser comprado

vendido o utilizado como mercancia'4.

¢) Y, por ultimo, el “turismo de trasplante”, concepto utilizado por primera vez
en la resolucion sobre el trasplante de organos y tejidos adoptada en la
Asamblea de la OMS en 2004, para referirse a aquellos supuestos en los que
el trasplante se realiza en el extranjero donde el 6rgano es obtenido por el
receptor a través de trafico u otros mecanismos que no estan permitidos en su

pais de origen. Este ultimo fendmeno es el mas vinculado a Europa.

A pesar de la clasificacion que realiza la Doctrina en tres grandes grupos

diferenciados, estos se encuentran fuertemente interrelacionados en la practica'®.

1.2. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DELITO DE TRAFICO DE
ORGANOS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.

El trafico de 6rganos humanos fue tipificado por primera vez en el ordenamiento
juridico espafiol en el articulo 156 bis del Titulo III De las lesiones del Libro 11 del Codigo
Penal (CP.), a través de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, para tratar de dar

respuesta a la extendida y creciente practica de la compraventa de 6rganos humanos'’, y

12 yéase GARCIA ALBERO, R., “El nuevo delito de trafico de drganos” en Comentarios a la Reforma
Penal de 2010, de Alvarez Garcia y Gonzélez Cussac (Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 183 y
184.

'3 GARCIA ALBERO, R., “El nuevo delito de tréfico de érganos”, cit., pp. 183 y 184.

¥ MENDOZA CALDERON, S., “El delito de trafico de érganos. Una primera aproximacion: Al articulo
156 bis del codigo penal: ;Un futuro ejemplo mas del derecho penal simbdlico?” en Revista de Derecho
Penal y Criminologia, n°l1, p. 151. Disponible en https://www.ajs.es/sites/default/files/2020-
05/vol24n1_04 Estudio.pdf.

15 Datos obtenidos del Informe “Trasplante de drganos y tejidos humanos”, Organizacion Mundial de la
Salud, 8 de abril 2004], Disponible en: https://apps.who.int/gb/archive/pdf filessWHAS57/AS57 17-sp.pdf
[Citado: 7 de mayo de 2022].

6 GARCIA ALBERO, R., “El nuevo delito de tréfico de 6rganos”, cit., pp. 183 y 184.

17 JULIO LASCANO, C., “Trafico ilicito de objetos prohibidos: bienes culturales y organos y tejidos
humanos extraidos forzadamente a través de la trata de personas”, cit., p. 945.



con ello, adaptarse al panorama internacional que, desde afios atras venia reclamando

mecanismos sélidos para paliar el tréfico ilegal de 6rganos humanos'®.

La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio sefialaba en la Exposicion de Motivos
que la OMS, en el afio 2004, declar6 que la venta de Organos era contraria a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos. Por su parte, la Declaracion de Estambul
sobre el trdfico de érganos y el turismo de trasplantes’® proclamaba que tales practicas
habian de ser erradicadas por violar los principios de justicia, igualdad y respeto a la

dignidad humana®’.

A pesar de que no existir en el CP.una tipificacion expresa de estas practicas hasta
la entrada en vigor de esta Ley 5/2010 de 22 de junio, la Ley 30/1979, de 27 de octubre
sobre extraccion y trasplante de organos ya venia prohibiéndolas. Junto el Real Decreto
1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencion,
utilizacion clinica y coordinacion territorial de los organos humanos destinados al
trasplante y se establecen requisitos de calidad y seguridad, instrumentos normativos
donde el Legislador ha traspuesto la Directiva 2010/53/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 7 de julio de 2010, sobre normas de calidad y seguridad de los organos

humanos destinados al trasplante.

Desde la entrada en vigor del precepto en el afio 2010, dos han sido los casos que
han llegado a los Tribunales Espafioles. Por un lado, nos encontramos con la sentencia 13
de octubre 2016, ARP 2016/1192, de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 7%),
la que, con cierta vocacion didactica, condena a tres personas como coautores de un delito
consumado de trafico ilegal de 6rganos principales humanos, donde se aplica al sujeto
receptor el subtipo atenuado conforme a lo establecido en el apartado 3 del articulo 156
bis. CP.!. Esta condena de la Audiencia Provincial de Barcelona se ha visto reafirmada

por la sentencia nam. 710/2017 de 27 de octubre, RJ 2017/4967, de la Sala de lo Penal

BBALASTUEY DOBON, M.C., “Qué protege el delito de trafico de érganos?: a proposito de la reforma
operada por la Ley Orgénica 1/2019, de 20 de enero, en Revista Diario La Ley, n° 9558, p. 1.

19 Con ocasion de la Cumbre internacional realizada sobre turismo de trasplante y trafico de érganos
convocada por la Sociedad de trasplantes y la Sociedad internacional de nefrologia en Estambul (Turquia),
del 30 de abril al 2 de mayo de 2008.

20 Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal.

2 SAP Barcelona, Seccién 7%, 1992/2016, de 13 de octubre, (Ponente: Sr. De Alfonso Laso).



(Seccion 1*) del Tribunal Supremo, la cual ha desestimado los Recursos de Casacion
interpuestos contra la citada sentencia, convirtiéndose asi en la primera condena firme de

este delito en Espafia??.

Por otro lado, el Auto de Procesamiento de 2 julio de 2015 del Juzgado de
Instrucciéon Numero 3 de Valencia sefiala la existencia de indicios incriminatorios de la
participacion de los procesados en un delito de trafico ilegal de 6rganos y de trata de seres
humanos, pero, esta segunda causa se encuentra en una fase procesal previa y pendiente

de resolucidn.

Finalmente, la Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero, ha reformado
sustancialmente el articulo 156 bis CP. sobre el delito de trafico de 6rganos, y ha adaptado
asi, el Codigo Penal a las previsiones contenidas en el Convenio del Consejo de Europa
sobre la lucha contra el trdfico de organos humanos, abierto a la firma en Santiago de

Compostela el 25 de marzo de 2015%.

1.3. REFLEXIONES DE POLITICA CRIMINAL.

1.3.1. Sobre la necesidad de tipificacion expresa del trafico de érganos.

Algunos autores, como PUENTE ABA, reflexionan sobre nuevos escenarios
donde elaborar una normativa reguladora de las condiciones y estructura de un mercado
legal de 6rganos humanos. Estos nuevos escenarios deben garantizar unas condiciones de
seguridad, por ello, no se contempla como posible la realizacion de las transacciones de
forma directa y libre entre particulares, sino que el Estado o una Organizacion
Internacional actuara en todo caso como un intermediario. En este sentido, la persona
donante debera entregar el 6rgano -propio- a estas entidades publicas, quienes igualmente
se encargaran de su distribucion al receptor. Ademas, la transaccion del 6rgano se hara a
cambio de un precio previamente establecido, no siendo posible la negociacion de este

entre las partes?®. Quienes apoyan la legalizacion de este mercado argumentan que

22 STS 4967/2017, de 27 de octubre, (Ponente: Sr. Martinez Arrieta).

2 Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero, Por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, para trasponer Directivas De la Unién Europea en los ambitos financiero y
de terrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional.

24 Mas ampliamente en PUENTE ABA, L.M., “La proteccion frente al trafico de 6rganos: su reflejo en el
Codigo Penal espafiol”, en Revista Derecho y Proceso Penal, n° 26, 2011, pp. 135- 152.
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supondria la eliminacién de las redes del mercado negro dedicado al comercio de
organos, ya que numerosos estudios criminolégicos evidencian que la prohibicion de un
comercio trae consigo la violencia y corrupcion en torno al mismo, asi como, un
incremento sustantivo de los precios, lo que favorece al aumento de las tasas de

criminalidad y victimizacién?.

Asi mismo, un mercado legal y regularizado generaria un aumento significativo
de la oferta de drganos, y asi, se eliminarian listas de esperas y se incrementaria
sustancialmente la calidad de vida de las personas. Ademas, generaria una fuente de
ingresos regular y controlada para personas dotadas de pocos recursos economicos, asi
mismo, este sector de la Doctrina ha criticado que existen otras multiples actividades
igualmente arriesgadas para la salud, que se realizan con fines meramente lucrativos y

que no se encuentran prohibidas en nuestro ordenamiento?®.

En este sentido, adopta una postura favorable a la legalizacion de un comercio de
organos, la Asociacion Médica Americana, que ha propuesto la realizacion de estudios
pilotos que evaluen la efectividad de introducir incentivos econdmicos en las tasas de
donacion. Por su parte, la Sociedad de Trasplantes britdnica ha dejado atras su criterio
tradicional y actualmente se muestra abierta al debate publico sobre las ventajas e

inconvenientes del comercio de 6rganos?’.

Como es logico, no faltan contraargumentos frente a esta posicion favorable al
comercio libre de los 6rganos humanos. En primer lugar, una de las principales criticas
es que favorece la explotacion de aquellas personas situadas en un contexto social y
econdmico penoso, quienes se verian obligadas a formar parte de este mercado y que
darian un consentimiento, que, en ningun caso, podria calificarse como libre y voluntario.

En segundo lugar, no nos podemos olvidar de la desigualdad manifiesta que
generaria en la obtencion de los trasplantes ya que estas practicas se desligarian de los

principios rectores de nuestro Sistema Nacional de Trasplantes (SNT)?® y darian caracter

23 CARRASCO ANDRINO, M.M., “El delito de trafico de 6rganos humanos y comercio de trasplantes”,
cit., p. 555.

26 PUENTE ABA, L.M., “La proteccion frente al trafico de 6rganos: su reflejo en el Codigo Penal espafiol”,
pp- 545 y ss.

27 CARRASCO ANDRINO M.M., “El delito de trafico de 6rganos humanos y comercio de trasplantes”,
cit., p. 554.

28 Principios de voluntariedad, altruismo, confidencialidad, ausencia de 4nimo de lucro y gratuidad.

11



preferente en la obtencion de estos a aquellas personas con una mayor capacidad
econdmica, lo que evidenciaria, una vez mas, las desigualdades econdémicas y sociales

que genera, y de las que se vale, este fendmeno de comercializacion de o6rganos 2.

A pesar de la existencia de posturas favorables a la legalizacion del comercio de
organos humanos, en nuestro Ordenamiento Juridico se encuentran estas conductas
sancionadas penalmente desde el afno 2010 cuando el Legislador espanol decidid

introducir al Codigo Penal de manera expresa el delito de traficar con organos™.

Por su parte, MUNOZ CONDE califica como necesaria esta tipificacion
autonoma. Ademas, también muestra una postura favorable al régimen implantado con la
reforma de LO 1/2019, de 20 de febrero, que aumenta sustancialmente el marco punitivo
de las conductas vinculadas con esta practica. Apunta el autor que, con anterioridad a la
introduccion en CP. del articulo 156 bis, de todas las conductas que ahora se encuentran
sancionadas, se podia, sin necesidad de tipificacién expresa, sancionar la extraccion
misma del 6rgano al acudir a los tipos penales ya existentes sobre mutilacion de 6rganos

(arts. 149 o 150 CP.), aplicables también, en su caso, al posterior trasplante al receptor.

Debemos recordar que la legislacion espanola sobre trasplantes prohibia la
contraprestacion en la operacion, por tanto, el consentimiento del donante, cuando
mediase animo lucrativo, en todo caso, era invalido, por lo que, no era posible la
aplicacion los articulos 155 CP. y 156 CP., donde se recogia una atenuacion de la pena

cuando mediase consentimiento en las lesiones.

En consecuencia, la extraccion en si misma de 6rganos de donante vivo realizada
por precio o recompensa, al ser contraria a la normativa de trasplantes, ya resultaba
punible con arreglo a los articulos 149 o 150 CP. antes de la tipificacion del trafico ilegal

de 6rganos en el articulo 156 bis CP.!

2 PUENTE ABA, L.M., La proteccion frente al trafico de 6rganos: su reflejo en el Codigo Penal espafiol,
cit., pp. 135-152.

30 yéase ALASTUEY DOBON M.C., ;Qué protege el delito de trafico de drganos?: a propésito de la
reforma operada por la Ley Organica 1/2019, de 20 de enero, cit., p. 1.

31 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 122 'y
123.
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1.3.2. El articulo 156 bis CP. como delito de trafico.

En nuestro Codigo Penal encontramos dispersos distintos tipos penales, que, sin
una vinculacion aparente entre si, muestran caracteristicas comunes, incluso en algunos
supuestos, idénticas, todos ellos dirigidos a sancionar conductas “de trafico de personas,
objetos y mercancias”. En estos tipos penales, la accion tipica es muy similar en cuanto a
su objeto, que no es otro que el trafico comercial de mercancias, objetos, o personas,
tratadas como objeto de transaccion en la estructura del mercado, como sucede con el
articulo 156 bis.1. CP. Lo que da nombre a los conocidos como delitos de trafico donde
se encuentran inmerso e/ trdfico de organos humanos (art. 156.1 bis CP.), objeto de
estudio en este trabajo, asi como otros tantos, tales como: el trdfico de personas (arts. 177
bis CP., 313 CP. y 318 bis CP.); trdfico de mano de obra (art. 312 CP.), trafico de
sustancias dopantes (361 bis CP.), trafico de drogas y percusores (arts. 368 y ss.); trafico
de monedas (art. 386 CP.), entre otros™2.

La justificacion de la intervencion penal en este tipo de delitos viene dada, o bien,
por la peligrosidad inherente al objeto del trafico, o bien, cuando el trafico recae sobre
personas, por el respeto a la Dignidad Humana, que goza de reconocimiento
constitucional en el articulo 10.1 CE., pero dificilmente cumple con las funciones
dogmaticas de los bienes juridicos protegidos ya que es excesivamente abstracta®>. En
este sentido, algunos autores como GOMEZ TOMILLO o MUNOZ CONDE sefialan que
el bien juridico tutelado en el articulo 156 bis CP. guarda relacion con el concepto

abstracto de Dignidad Humana, como mas adelante se analizara.

Ademas, el propio trafico comercial ostenta sustantividad propia para justificar la
intervencion penal en el mismo, como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de

lo Penal, nim. 321/2005, de 10 de marzo**.

32 DE LA CUESTA AGUADO, P.M., Delitos de trdfico ilegal de personas, objetos o mercancias, cit., pp.
18 y 19.

33 DE LA CUESTA AGUADO, P.M., Delitos de trdfico ilegal de personas, objetos o mercancias, cit., p.
16.

34 STS 321/2005, de 10 de marzo (Ponente: Sr. Granados Pérez), FJ N°2: “Traficar, acorde con nuestro
Diccionario de la Lengua, supone tanto como comerciar o negociar, y para que exista la conducta delictiva
tipificada en el articulo 312.1 del Codigo Penal, se exige que sea ilegal y que se refiera a mano de obra.”
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Ahora bien, las necesidades de Politica Criminal que justifican la intervencion
penal en los mercados no parecen cumplir, de forma satisfactoria, los principios y
objetivos que inspiran el empleo del instrumento penal. De este modo, nos encontramos
en la practica con numerosos problemas dogmaticos, tales como: la delimitacion del bien
juridico a proteger; una excesiva amplitud de las conductas tipicas que podria atentar
contra el principio de taxatividad; necesidad de acudir a un concepto unitario de autoria;
construir estructuras tipicas complejas; asi como la variada terminologia empleada en la
redaccion de los verbos tipicos para describir realidades sustancialmente similares, si no

idénticas>>.

1.3.3. Laintervencion penal en los mercados.

Hablamos de Derecho Penal globalizado para hacer a referencia al Derecho penal
actual, marcado por la globalizacion de la economia, los mercados y las comunicaciones,
cuyo objetivo primordial es la busqueda de soluciones rapidas y practicas de los
problemas con trascendencia penal®®.

En este contexto de globalizacion y apertura de los mercados®’, algunos Estados
acuden al Derecho Penal como instrumento de control de estos para establecer las reglas
de participacion y sus limites. El recurso al arma penal como instrumento de control de
los mercados se ha justificado en la proteccion de la seguridad, la salud publica o de
intereses econdmicos estratégicos. De este modo, el Legislador se lanza a construir estos
tipos penales de trafico, que operan como instrumentos para garantizar la presencia en el
mercado de principios tales como, la libre concurrencia, la igualdad o la transparencia.
Estos nuevos tipos penales construidos en un contexto social y economico globalizado

forman parte de la nueva rama del Derecho Penal, el Derecho Penal Econdmico™®.

Conforme a lo anteriormente expuesto, estos delitos de trafico podemos

calificarlos como delitos econdmicos, los cuales se alejan de la dogmatica clasica penal,

3 DE LA CUESTA AGUADO, P.M, Delitos de trdfico ilegal de personas, objetos o mercancias, cit., pp.
15-18.

36 Mas ampliamente en MARTINEZ -BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econémico y de la Empresa,
Parte General, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 69.

37 La economia mundial actual viene marcada por miltiples acuerdos geopoliticos entre Estados que
persiguen la creacion de un mercado global sin restricciones donde la produccion esté deslocalizada.

38 Véase DE LA CUESTA AGUADO, P.M., “Proteccién penal de los consumidores” en Revista General
de Derecho, n° 89, pp.5608 y 5609.
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y que, en la mayoria de los casos, buscan la proteccion de bienes juridicos colectivos
como consecuencia de las nuevas necesidades sociales. Ademas de, tratarse de delitos
que integran el acufiado Derecho Penal de la globalizacion, el cual deja sobre la mesa una
infinidad de problemas dogmaticos y de Politica Criminal. Esta realidad pone de
manifiesto como los Estados, a través de una inadecuada utilizacion de la intervencion
penal, estan construyendo un Derecho penal expansivo, intervencionista y “practico”, que

solo se preocupa de la obtencién de una solucién rapida de los conflictos”.

1.3.4. Cuestiones generales sobre la forma de tipificacion del trafico en nuestro
Ordenamiento Juridico.
El trafico comprende desde la fabricacion del producto hasta su puesta a
disposicion al consumidor final. Se puede observar, como el Legislador penal, en este
tipo de delitos, ha querido estar presente en todas las fases del trafico*’, aunque no se

tipifiquen de forma efectiva todas ellas en todos los acufiados delitos de tréafico.

En esta nueva forma de tipificacién, como se ha sefialado, el Legislador pretende
estar presente en todas las etapas de la actividad productiva y comercial, sin embargo, no
se realiza una graduacion de la sancion penal en funcion al riesgo creado por cada sujeto
en atencion a la fase del proceso en la que se encuentre. En otras palabras, El Legislador
no establece una proporcionalidad entre el riesgo elevado y la responsabilidad penal del
sujeto en atencidn a su aportacion en la cadena de trafico, lo que da lugar a tipos mixtos
alternativos, que, a su vez, integran verbos tipicos de dificil delimitacion, en los que la
realizacion de alguna de las modalidades tipicas supone la consumacion del delito y que,
ninguna prevision guardan a cerca de la realizacion conjunta de varias de estas conductas

por parte del mismo sujeto*!.

Este problema expuesto en el parrafo anterior, se encuentran presente en el delito

de trafico de organos, donde nos encontramos un tipo mixto alternativo*> donde se

3 DE LA CUESTA AGUADO P.M., Delitos de trdfico ilegal de personas, objetos o mercancias, cit., pp.
32-39.

40 FASES DEL TRAFICO: 1) Fase previa de preparacion: 2) Fase de publicidad; 3) Fase de produccion; 4)
Fase de introduccién en el mercado; 5) Fase de transacciones comerciales; 6) Posesion y 7) Uso.

1 DE LA CUESTA AUADO, P.M., Delitos de trdfico ilegal de personas, objetos o mercancias, cit., pp.
80y 81.

42 CARRASCO ANDRINO, M.M., “El delito de trafico de 6rganos humanos y comercio de trasplantes”,
cit., p. 569.
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sancionan conductas de autoria de lesion consumada (v.gr., extraer el 6rgano) y conductas
de mero favorecimiento (v.gr., publicitar), con una misma pena,* que solamente difiere
en atencion a si el 6rgano humano procede de persona fallecida o viva, pero en ningun
caso, atiende al riesgo elevado en las distintas fases del trafico, ya que en todo caso, se

parte del mismo marco penal abstracto.

Estos delitos de trafico son el resultado del propio devenir de la globalizacion de
la economia y los mercados ya que la globalizacion ha afectado notoriamente al Derecho
Penal en un doble sentido: por un lado, ha provocado la alteracion de los elementos
tradicionales de este; y por otro lado, se ha convertido en la propia justificacion de la
intervencion penal**. Intervencion penal que, en multiples ocasiones, es exigida por las
propias instancias internacionales, como se deduce de las Exposiciones de Motivos de la
LO 5/2010, de 22 de junio y de la LO 1/2019 de 20 de febrero en relacion con el delito
de trafico de 6rganos, donde se alude a instrumentos internacionales para la justificacion

tanto de la introduccion del precepto, como de su posterior reforma, respectivamente.

I1. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

2.1. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS DE TRAFICO.

Como se ha sefialado desde un primer momento, la globalizacioén de la economia
y los mercados ha generado nuevos escenarios con trascendencia penal. A la hora de
abordar su regulacion, estos nuevos escenarios han generado una colision con los
elementos que hasta el momento constituian la sélida base del Derecho Penal.

En este sentido, uno de los mecanismos a los que se recurre para afrontar estos
nuevos objetivos de punicidon es el adelanto de la intervencion penal, sin esperar a la
afeccion efectiva sobre el bien juridico protegido. Dos son las vias principales a las que
se ha acudido para la consecucion de esta “adaptacion al medio” mediante el anticipo la

intervencion penal: por un lado, el uso de bienes juridicos cada vez més abstractos, sin

3 GARCIA ALBERO, R., “El nuevo delito de trafico de drganos”, cit., pp. 189.
4 DE LA CUESTA AGUADO, P.M., Delitos de trdfico ilegal de personas, objetos o mercancias, cit., pp.
41-46.
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una adscripcion individual; y, por otro lado, la construccion de estructuras tipicas de

peligro®.

En la Doctrina se detecta una vinculacion automatica entre bienes juridicos
colectivos y delitos de peligro, que claramente vemos reflejada en el delito contenido en
el articulo 156 bis CP., donde a pesar de su ubicacion en los delitos lesiones, un sector de
la Doctrina entiende que se trata de una proteccion penal de un bien juridico colectivo;*
y, por otro lado, refleja conductas tipicas que no exigen la causacion de un resultado
lesivo, pues como se analizard de forma pormenorizada mas adelante, se pretende castigar
todas las fases productivas, sin necesidad de que se llegue a realizar la propia extraccion
del o6rgano en si, y, por tanto, sin necesidad de un dafio material. Esta técnica de
tipificacion es propia del moderno Derecho Penal econdmico ya que la técnica legislativa
de los delitos de peligro se ha convertido en un recurso habitual y creciente para la
proteccion de intereses econdomicos individuales y colectivos, y mas aln, respecto de
aquellos bienes juridicos supraindividuales un tanto difusos, cuya intangibilidad dificulta
su definicion y la concrecion de qué conductas revisten los requisitos de ofensividad

bastante para ser incriminadas®’.

Centrandonos en las consideraciones sobre el bien juridico protegido, se observa
este fenomeno de abstraccion en los denominados delitos de trdfico, que impide el
cumplimiento efectivo de las funciones dogmaticas de los bienes juridicos, asi como su
concreta determinacion y limites en cada tipo penal en particular. Estamos ante bienes
juridicos que parecen ser fruto de una inadecuada intervencion penal, donde primero se
toma la decision politico criminal de intervenir, y luego se selecciona, o en su caso, se
construye ad hoc, un bien juridico al que “proteger” para legitimar asi dicha intervencion

penal.

Sirviéndonos como ejemplo de esta realidad, tenemos el bien juridico “salud” en

el delito de trafico de 6érganos, que como, se analizara mas adelante, genera un importante

4 TIEDEMANN, K., Manual de Derecho Penal Econdmico, Parte General y Especial, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, pp. 66-68.

4 MOYA GUILLEM, C., La proteccion juridica frente al trafico de 6rganos, Ed. Marcial Pons, Madrid,
2018, pp. 243 y 244.

47 Mas ampliamente en PAREDES CASTANON, J.M., “Los delitos de peligro como técnica de
incriminacion en el Derecho Penal econdmico: bases politico-criminales.”, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, n° 11 pp. 96-99.
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debate doctrinal sobre qué es lo verdaderamente protegido por el articulo 156 bis CP.,
donde algunos autores lo identifican con el bien juridico colectivo ligado a la “salud
publica”, mientras otros, entienden que se protege la “salud” de caracter individual. Pero
también es ejemplo de esta actual problematica de abstraccion y delimitacion de los
bienes juridicos protegidos en los delitos de trafico, el bien juridico “salud Publica” en el
delito de trafico de drogas (art. 368 y ss. CP.); el “Orden Publico” en el trafico de armas
(art. 566 CP.) o la “Biodiversidad” en el trafico de especies protegidas (art. 334 CP.)*,

El principal problema es que el uso de bienes juridicos tan abstractos como estos
que venimos reiterando, sin adscripcion individual, combinado con estructuras de peligro,
hace que se pierda la percepcion inmediata del valor protegido®. Ahora bien, esto se
produce -o se acrecienta- principalmente por dos razones: el uso de bienes juridicos que
realmente no representan un valor o interés merecedor de proteccion penal; y por la
construccion de tipos penales que proclaman la proteccion de un determinado bien
juridico que en realidad no tutelan®®, por lo que, la Doctrina se debe parar a reflexionar
sobre dos cuestiones: ;realmente legitima y es merecedor de intervencion penal dicho
valor o interés tutelado? y, por otro lado, ;se esta utilizando el bien juridico protegido
como un mero recurso formal para el cumplimiento de requisitos dogmaticos? Parece que

en determinados supuestos y en relacion con estos delitos, la respuesta es afirmativa.

Precisamente, el delito de trafico de 6rganos plantea numerosos problemas
respecto de los extremos anteriormente sefialados. Un sector autorizado de la Doctrina
sefiala que este nuevo precepto incluido en nuestro ordenamiento juridico podria ser
sometido a critica tanto por la ausencia de bien juridico, como, en el caso de poder
determinar uno, por la manifiesta distancia que guarada con los valores
constitucionalmente merecedores de proteccion penal.’! Esta confusién sobre la
delimitacion del bien juridico protegido en estos nuevos tipos penales se debe

fundamentalmente al abandono del debate parlamentario donde se reflexionaba sobre la

4 DE LA CUESTA AGUADO, P.M., Delitos de trdfico ilegal de personas, objetos o mercancias, cit.,
pp- 97-99.

* MENDEZ RODRIGUEZ, C., Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacién, Ed. Servicio
Publicaciones Facultad Derecho, Madrid, 1993, p.13.

0 DE LA CUESTA AGUADO, P.M., Delitos de trdfico ilegal de personas, objetos o mercancias, cit.,
pp. 55y 56.

51 DE LA CUESTA AGUADO, P.M, Delitos de trdfico ilegal de personas, objetos o mercancias, cit., pp.
101-102.
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legitimacion de la intervencion penal en lo que se refiere al bien juridico merecedor de
proteccion. Y ahora nos encontramos que ese periodo de reflexion y debate se deja a un
lado, y pasamos a legislar directamente conforme a lo exigido por las instancias
internacionales y asi, “adecuar nuestro Ordenamiento Juridico a compromisos

internacionales” 2

, como claramente refleja la Exposicion de motivos de la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio y la Ley Organica 1/2019, de 20 de enero, donde ambas basan la
introduccion del articulo 156 bis CP., asi como su modificaciéon y ampliacion,

respectivamente, en la adecuacion de nuestro sistema penal a la normativa internacional.

Desde mi perspectiva, estas nuevas formas de tipificacion que buscan dar
respuesta a las nuevas amenazas de la sociedad actual no deben suponer, en ningiin caso,
la afeccion a los principios basicos de nuestro Ordenamiento Juridico. Es cierto que
vivimos en una sociedad cada vez mas globalizada, tendente a una liberalizacion de los
mercados, y que en este contexto existen intereses y valores merecedores de proteccion
juridica, donde se observa como necesaria la construccion de mecanismos solidos por
parte de los Estados para hacer frente a estos nuevos problemas y conseguir una
proteccion efectiva de estos valores e intereses. La tendencia actual es la de proteger estos
intereses a través de la construccion de tipos penales. Sin embargo, el recurso al arma
penal debe ser la Gltima ratio en nuestro ordenamiento juridico y, ademas, ha de estar
reservada para la sancion aquellas conductas més graves, por lo que, si la verdadera
intencion del Legislador es intervenir y controlar un mercado progresivamente mas
liberalizado, deberia optar por herramientas mas eficaces, tales como potenciar los

controles a través del Derecho Administrativo.

Ademas, se observa como la tipificacion, o al menos, la forma de tipificacion
adoptada por el Legislador de estas nuevas conductas da lugar a tipos penales confusos
donde el bien juridico es dificil de determinar y donde este apenas cumple funciones

dogmaticas.

Asi mismo, nos encontramos ante tipos penales dificilmente aplicables donde se

acude a las conocidas formas de “promover, favorecer, facilitar y publicitar”, que, como

52 DE LA CUESTA AGUADO, P.M, Delitos de trdfico ilegal de personas, objetos o mercancias, cit., pp.
49-62.
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sefiala GARCIA ALBERO, presentan desigual significado, tanto en lo relativo al iter

criminis, como desde la perspectiva de la autoria y participacion™.

Observamos como la introduccion del delito de trafico de 6rganos es un ejemplo
mas de un Derecho penal poco depurado que busca una solucién rapida, sin atender a las
consecuencias practicas, y se convierte en una ley de “compromiso” donde simplemente
se pretende cumplir las demandas exigidas por los textos internacionales vinculantes para
nuestro pais, convirtiéndose en un ejemplo mas del denominado Derecho penal

simbolico>.

2.2. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO DE TRAFICO
DE ORGANOS DEL ARTICULO 156 BIS.

La delimitacién del bien juridico protegido en el delito de trafico de érganos ha
generado un profundo debate doctrinal, latente en la actualidad. Lejos de ser dilucidado
por la reforma de la LO 1/2019, de 20 de febrero, esta ha generado nuevas dudas. Estas
nuevas dudas atienden a la decision del Legislador de mantener su ubicacidn sistematica
entre los delitos de lesiones, lo cual aduce a la proteccion de un interés individual®® -la
salud del donante-, pero igualmente, introduce, dentro del marco tipico, el trafico de
organos procedente de un cadaver, donde dificilmente se puede alegar la proteccion de la

salud del donante por encontrarse este ya fallecido.

Tanto antes de la reforma, como ahora, existen argumentos suficientes para
sostener que el trafico de 6rganos no solo incide en intereses individuales, pues es clara
su afeccion a intereses de cardcter supraindividual o colectivo. Es innegable la incidencia
que produce este fendmeno en la salud e integridad fisica del donante vivo, pues son sus
organos los que van a ser objeto de trafico, pero igualmente es claro el eventual dafio a la
salud del receptor ya que las condiciones sanitarias de realizacion del trasplante no suelen

ser son las Optimas, lo que incrementa el riesgo propio de la intervencion, asi como de

53 GARCIA ALBERO, R., “El nuevo delito de trafico de drganos”, cit., p.189.

5 MENDOZA CALDERON, S., “Una primera aproximacion al articulo 156 bis del Codigo Penal: ;jun
futuro ejemplo mas del derecho penal simbdlico?”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, n°11,
pp- 186y 187.

5 GARCIA ALBERO, R., “El nuevo delito de trafico de drganos”, cit., p. 186.
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trasmision de enfermedades®. Existen informes que evidencia estos datos, como es el
informe conjunto Consejo de Europa/ Naciones Unidas, 2009, el cual sefiala que las
personas que han recibido un trasplante ilegal de rifidn en el extranjero necesitan de
hospitalizacion inmediata cuando regresan a su pais de origen, ademas de un porcentaje
del 52% de estos desarrollan enfermedades infecciosas graves®’. Asi mismo, el 33% de
los receptores requiri6 de ingreso hospitalario urgente a su llegada, el 70% desarroll6 una

complicacion quirtrgica y el 52% una infeccién oportunista®®.

Por otra parte, se aprecia un atentando claro a los principios que configuran el
SNT, - los principios de voluntariedad, altruismo, confidencialidad, ausencia de animo
de lucro y gratuidad (articulo 4 RD 1723/2012, de 28 de diciembre)-, que afectan, por
tanto, a intereses que exceden de una adscripcion individual y que se mueven dentro de

una Orbita social.

A pesar de no haber supuesto la reforma del afio 2019 el fin de la discusion
generada en la Doctrina, si ha incidido de manera clara en los argumentos y reflexiones
que se venian sosteniendo, lo que ha generado nuevos interrogantes y ha hecho llegar a
nuevas conclusiones sobre lo que protege el articulo 156 bis CP. Por ello, resulta
conveniente realizar una vision de las posiciones doctrinales esgrimidas tanto con

anterioridad como con posterioridad a dicha reforma.

2.2.1. El bien juridico protegido con la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio.

La configuraciéon originaria del articulo 156 bis CP parecia contraria a la
proteccion de intereses y valores supraindividuales, por ello, un importante sector
doctrinal entendi6 que la proteccion dada por este tipo penal era solamente a la salud e
integridad del donante vivo, configurdndose, por tanto, como un bien juridico de caracter
individual. Esta posiciéon se basaba en los siguientes argumentos y era defendida

principalmente por GARCIA ALBERO>’:

36 CARRASCO ANDRINO, M.M., “El delito de trafico de 6rganos y comercio de trasplantes”, cit., pp. 556
y 557.

57 Datos obtenidos del Informe “Trafficking in organs, tissues and cells and trafficking in human beings for
the purpose of the removal of organs, ” Joint Council of Europe/ United Nations, 2009, p. 63. Disponible
en: https://rm.coe.int/16805ad1bb [Citado: 12 de mayo 2022].

38 Informe “Trafficking in organs, tissues and cells and trafficking in human beings for the purpose of the
removal of organs, ”’ Joint Council of Europe/ United Nations, cit., p. 63.

5 GARCIA ALBERO, R., “El nuevo delito de trafico de drganos”, cit., p. 186.
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1) La ubicacion sistematica en los delitos de lesiones, y no en aquellos que
protegen el bien juridico colectivo “salud publica”.

2) El objeto material del delito debia recaer sobre drganos ajenos, sin poder ser
el donante, en ningln caso, el sujeto activo de la conducta tipica.

3) Laprocedencia del 6rgano debia ser de persona viva para su punicion.

4) La fijacion de la pena en funcion del caracter principal o no principal del

organo objeto de trafico.

Todos estos extremos, en especial el nimero cuarto, evidenciaban la finalidad de

proteger la salud e integridad del donante vivo que guarda este tipo penal.

Sin embargo, la cadtica configuracion del tipo penal, en ciertos extremo, parecia
proteger intereses colectivos. Por un lado, la introduccion de este precepto supuso el
adelanto de la intervencion penal a través de la sancion de conductas de promocion y
favorecimiento, a las cuales se les atribuia las mismas penas que la causacion efectiva de
lesiones graves (articulos 149 y 150 CP), por lo que, si el delito estaba configurado como
un delito de peligro protector de un bien juridico individual, su pena seria en todo caso
desproporcionada, pues era la misma que se atribuia en los articulos 149 y 150 CP. por
una causacion efectiva de la mutilacion de un organo principal o no principal,

respectivamente®’.

Tampoco parecia justificable la argumentacion dada sobre ser el bien juridico
protegido la salud individual del donante vivo, si teniamos en cuenta que el articulo 156
bis CP sancionaba conductas posteriores a la extraccion del 6rgano. En otras palabras, el
precepto castigaba conductas que habrian tenido lugar una vez afectada la salud e
integridad individual del donante vivo, lo cual resultaba inexplicable si este conformaba

su bien juridico protegido®'.

Por su parte, un sector de la Doctrina consideraba que la salud individual del

donante no era el bien juridico protegido por el articulo 156 bis CP., ya que esta ya se

% ALASTUEY DOBON, C., “Qué protege el delito de trafico de drganos?: a proposito de la reforma
operada por la Ley Organica 1/2019, de 20 de enero”, cit., p.1.
61 CARRASCO ANDRINO, M.M., “El delito de trafico de drganos y comercio de trasplantes”, cit., p. 559.
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encontraba tutelada por los preexistentes delitos de lesiones®. Por ello, algunos autores
al apreciar que se protegia tanto intereses individuales como colectivos entendieron que
estabamos ante un supuesto de pluriofensividad del delito. Sin embargo, otros autores
entienden que no podemos hablar de una pluriofensividad en sentido estricto, sino de una
pluriofensividad eventual ya que atencion a la conducta realizada, es uno o varios los

bienes juridicos protegidos®’.

Por otro lado, un sector doctrinal entendio que lo realmente protegido por este
precepto tenia alcance supraindividual y guardaba relacion con la salud publica. Algunos
autores, como QUERALT JIMENEZ, lo identificaron directamente con el SNT y sus
principios rectores (principios de voluntariedad, altruismo, confidencialidad, ausencia de
animo de lucro y gratuidad), quien, ademas, afnadia que no podia entenderse protegida la
salud individual del donante por estar ya esta protegida a través de los delitos de lesiones
tradicionales®. Otros no lo identificaban directamente con el SNT, y entendian que lo
realmente protegido eran “las condiciones para un adecuado desenvolvimiento de la
extraccion y trasplante de 6rganos”®.Y otros veian esta salud publica identificada con la

salud de un grupo indeterminado de receptores®®.

Por su parte, MUNOZ CONDE sostenia que el bien juridico era mas bien de
caracter social que individual, pero relacionado con el concepto abstracto de Dignidad
Humana y entendia que el precepto penal buscaba evitar que terceras personas se
aprovechasen de las necesidades econdmicas de unas y medicas de otras, generando un

negocio en el que se instrumentalice y explote a las personas intervinientes en é1°7.

Pero como bien sefialaba GARCIA ALBERO, aunque no se pueda negar la
dimension supraindividual del trafico de o6rganos ya que atenta contra los principios

basicos de altruismo y solidaridad de la donacion y de equidad en el acceso a la terapia

62 QUERALT JIMENEZ, 1.1, Derecho pena espaiiol, Parte especial, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, pp. 134y 133

8 ALASTUEY DOBON, M.C., “Aspectos problematicos del delito de trafico de drganos” en Revista
Penal, n° 32, p. 12.

6 QUERALT JIMENEZ, J.J., Derecho pena espaiiol, Parte especial, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015,
pp- 134y 133.

6 CARRASCO ANDRINO, M.M.,” El delito de trafico de 6rganos y comercio de trasplantes”, cit., pp. 556
y 557.

66 Més ampliamente en MOY A GUILLEM, C., La proteccion juridica frente al trdfico de érganos.

6 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 125.
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de trasplantes, es clara la posicion adoptada por el Legislador espafol en su primera
redaccion, que apuesta por la proteccion de valores de adscripcion individual como es la
salud e integridad fisica del donante vivo, y por ello, para este autor, la salud individual

del donante es el tinico bien juridico protegido®®.

Las interpretaciones estrictas donde solo se entendian protegido bienes juridicos
colectivos chocaban con la configuracion tipica del momento, orientada notablemente a
una proteccion individual, pero también era obvia la dimension colectiva del fenomeno
de comercializacion de 6rganos. Con todo, un sector autorizado de la Doctrina entendio
como postura mas coherente con el panorama del momento, era la de una intermedia, en
la que se entendia que en el injusto protegia intereses tanto colectivos como individuales
-supuesto de pluriofensividad-, donde se entendia protegido: por un lado, la salud publica

identificada con los principios del SNT; y por otro lado, a salud individual del donante.

Por su parte, la Jurisprudencia no ha querido dejar de pronunciarse sobre la
identificacion del bien juridico protegido en el articulo 156 bis CP., el TS en su sentencia
710/2017 de 27 de octubre, la cual confirma la tnica condena por el articulo 156 bis CP.
en nuestro pais, sefiala que e/ tipo penal introducido en el ario 2010 no trata solamente
de proteger la salud o la integridad fisica de las personas, sino que el objeto de
proteccion va mas alla destinado a proteger la integridad fisica, desde luego, pero
también las condiciones de dignidad de las personas, evitando que las mismas por sus
condicionamientos economicos puedan ser cosificadas, tratadas como un objeto
detentador de organos que, por su bilateralidad o por su no principalidad, pueden ser

objeto de trafico .

2.2.2. El bien juridico tras la reforma de la Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero.

La reforma ha obligado a la Doctrina a repensar cudl es el bien juridico protegido,
ya que se han introducido modificaciones sustanciales sobre el precepto, tales como, la
inclusion en el &mbito tipico el trafico de un 6rgano procedente de un cadaver; asi como

una notoria redefinicion de las conductas tipicas.

% GARCIA ALBERO, R., “El nuevo delito de trafico de 6rganos”, cit., pp. 186.
69STS, 710/2017, de 27 de octubre, (Ponente: Sr. Andrés Martinez Arrieta).
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A pesar de que, como se analizara mas adelante, sigue siendo manifiesta la
inclinacion del tipo penal hacia la proteccion de la salud del donante, no podemos dejar
de sefialar que la reforma ha dado mayor peso a aquellas posiciones doctrinales que
proclamaban la tutela de unos intereses de indole colectivo. En este sentido, si atendemos
a la propia Exposicion de Motivos de LO 1/2019, de 20 de febrero, observamos que es
muy reveladora, ya que, a pesar de situar a los intereses individuales como el nucleo de
la proteccion penal, identifica igualmente la tutela con la conservacion de los principios

rectores de nuestro SNT 7°,

La nueva tipificacion del tipo hace insostenible una tesis en la que se entienda
exclusivamente protegida salud individual del donante, pues se castiga expresamente la
extraccion u obtencion ilicita de un 6rgano sin la autorizacion exigida por la Ley para el
supuesto de que el 6rgano proceda de un cadaver (articulo 156 bis.1. a. CP), donde es

obvio que no se protege la salud del donante por encontrarse este ya fallecido.

Sin embargo, existe una diferencia penologica en atencion a la procedencia del
organo humano: si procede de persona viva — prision de 6 a 12 afios- ; o de cadaver —
prision de 3 a 6 afios-. Esta diferencia introducida en el afio 2019 no seria compresible si
entendiéramos que el articulo 156 bis CP. solo protege la salud publica, pues no habria
un trato desigual, por lo que, la mayor sancion al proceder el 6rgano procede de persona
viva pone de manifiesto la voluntad protectora del Legislador con la salud del donante
vivo. Ademads, existen agravaciones por razon de la victima del delito, lo que impide la
observancia de un bien juridico estrictamente colectivo (salud publica) o institucional

(mas concretamente, los principios rectores del SNT)!.

Algunos autores, al defender que estamos ante un bien juridico colectivo o
supraindividual, tratan de dar respuestas a aquellos extremos de la configuracion tipica
que parecen protectores intereses de caracter individual. En este sentido, explican que la
mayor penalidad en el caso de recaer la operacion sobre persona viva atiende a un
incremento del injusto, y no por razones de proteccion individual al donante vivo.

Igualmente, se explica la referencia a la “victima” en los tipos agravados, por entender

0 Ley Orgéanica 1/2019, de 20 de febrero.
"'TCARRASCO ANDRINO, M.M., “El delito de trafico de 6rganos y comercio de trasplantes”, cit., pp. 562
y 563.
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esta no vinculada al delito de trafico, sino al eventual delito de lesiones o de trata de seres

humanos que pudiera conjuntamente producirse’?.

Por su parte, otros autores explican la diferencia de tratamiento penal entre
donante vivo y fallecido en atencion a otro criterio. Sostienen que, en funcion de si las
conductas de trafico recaen sobre un organo procedente de persona viva o de una
fallecida, el bien juridico protegido varia. Si versa sobre 6rganos de vivos, el tipo penal
se configura como pluriofensivo, donde se protege el SNT junto con la salud e integridad
fisica y psiquica del donante. Mientras si el trafico recae sobre 6rganos procedente de
fallecidos, la tutela es exclusivamente de un bien juridico colectivo’®. Por ello, algunos
autores, como ALASTUEY DOBON, hablan de un supuesto de pluriofensividad

eventual #.

Como se pone de manifiesto en los parrafos anteriores, las posiciones doctrinales
son muy diversas. No obstante, existe un acuerdo claro por parte de la Doctrina
mayoritaria sobre la reconduccion provocada por la reforma del 2019 hacia la tutela de
un bien juridico colectivo, que es identificado mayoritariamente con el Sistema de
Trasplantes, y mas concretamente, con la proteccion de las condiciones legales
establecidas para la obtencion y extraccion de 6rganos humanos ya que el caracter tipico
de la conducta esta determinado por la infraccion de la normativa de trasplantes vigente.
Pues el texto legal sefiala que, se entendera por trafico de organos la extraccion u
obtencion ilicita de 6érganos humanos ajenos, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias: /.“que se haya realizado sin el consentimiento libre, informado y expreso
del donante vivo en la forma y con los requisitos previstos legalmente; 2. que se haya
realizado sin la necesaria autorizacion exigida por la ley en el caso del donante fallecido;
3.“que, a cambio de la extraccion u obtencion, en provecho propio o ajeno, se solicitare
o recibiere por el donante o un tercero, por si o por persona interpuesta, dadiva o
retribucion de cualquier clase o se aceptare ofrecimiento o promesa. No se entenderad
por dadiva o retribucion el resarcimiento de los gastos o pérdida de ingresos derivados

de la donacion.

2 ALASTUEY DOBON, M.C., C/ “;Qué protege el delito de trafico de 6rganos? a proposito de la reforma
operada por la Ley Orgénica 1/2019, 20 de febrero”, cit., p. 8.

3 BENITEZ ORTUZAR, LF., “Obtencidn, trafico y trasplante ilicito de érganos humanos”, en Sistema de
Derecho Penal. Parte especial, de Morillas Cueva (Dir.), Ed. Dykinson, Madrid, 2020, pp. 109 y ss.

7% ALASTUEY DOBON, M.C., “Aspectos problematicos del delito de trafico de érganos”, cit., p. 12.
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Por su parte, otro sector de la Doctrina observa como la normativa de trasplantes
configura una excepcion a los principios de inviolabilidad e indisponibilidad del cuerpo
humano y otorga un poder de disposicion sobre su propio cuerpo al potencial donante, o
en su caso, a sus familiares, en caso de persona fallecida. ;Y en qué se justifica dicha
excepcion a tales principios vinculados con el derecho a la indemnidad personal? En el
mayor beneficio para la salud del receptor, ademas sin olvidar, que las exigencias que
establece nuestra legislacion pretenden la no instrumentalizacién y comercializacion del
ser humano, asi como asegurar la toma de una decision incondicionada por parte del
donante vivo donde se proteja su salud e integridad; y del lado del fallecido, la
salvaguarda de la voluntad manifestada por el donante o, en su caso, el poder de

disposicion sobre el cuerpo de aquel de sus familiares”.

Desde esta perspectiva, en la que se justifica la tutela penal en el principio de
intangibilidad corporal vinculado a la Dignidad humana y la evitacion de la
comercializacion y degradacion del ser humano, se puede dar una explicacion de la
diferencia penoldgica entre persona viva y fallecida. En el primero de los casos, se
justifica su mayor punicion en la proteccion de la salud del donante; y en el segundo, es
menor dicha punicioén por protegerse el sentimiento de los vivos para con los difuntos,
como manifestacion del valor superior de la Dignidad humana y en el que también puede
estar circunscrito el derecho a la intimidad familiar, como sefiala la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Seccion 4°, 24 de junio 2014, (Caso Petrova vs. Letonia,

asunto 4605/05)7°.

Todas las tesis doctrinales planteadas aportan argumentos suficientes para hacerse
valer, en vista de que no es una tarea sencilla la delimitacion de la naturaleza de este bien
juridico, asi como su contenido y limites, pues no son pocos los problemas apreciados en
torno a la concrecion de los valores e intereses de relevancia constitucional protegidos a
través de estos nuevos tipos penales que aspiran a la regulacion y control de los mercados

globalizados, escenario donde se ve envuelto el trafico de 6rganos.

> CARRASCO ANDRINO, M.M., “El delito de trafico de organos y comercio de trasplantes”, cit., pp.
565.

76 CARRASCO ANDRINO, M.M., “El delito de trafico de 6rganos y comercio de trasplantes”, cit., pp. 565
y 566.
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A mi parecer, no se puede circunscribir este delito a la salvaguarda de intereses
estrictamente individuales, pues es ostensible su afeccion a una esfera colectiva, que
podréd ser en mayor o menor medida entendida como la proteccion a los principios y
condicionantes de nuestro SNT, pero donde es innegable la tutela que confiere a valores
referidos a la salud publica, entendida esta por un sector doctrinal como los medios

bésicos para el mantenimiento de la vida humana’’.

La configuracion del tipo penal en el Titulo III, de las lesiones, no parece ser la
mas adecuada ya que regula la puncidon de las conductas de trafico sobre érganos
procedentes de donante fallecido, la sancion de conductas posteriores a la extraccion del
organo, etc., lo que seria propio de una ubicacion sistematica en los delitos protectores de
la “salud publica”. No obstante, tampoco seria en nada pacifica su inclusion en los delitos
contra la salud publica por presentar igualmente su redaccion actual, caracteristicas
propias de la salud individual como bien juridico protegido, como, por ejemplo, la
diferencia penoldgica — en todo caso desproporcionada- entre donante vivo y donante

fallecido.

Esta configuracion cadtica dada por el Legislador evidencia el nuevo devenir del
Derecho penal que busca soluciones rapidas, ademéas de adoptar una tipificacion
expansiva y poco depurada para asi cumplir de manera facil con los compromisos
internacionales, pero a costa de la elaboracion de unos tipos penales de dificil aplicacion,

y en cierto modo, ineficaces.

I1I. ANALISIS DOGMATICO DEL TIPO BASICO DEL ARTICULO
156 BIS CP.

Debido a la extension del articulo 156 bis, fruto de la reforma de la LO 1/2019,
20 de febrero, se centrara este andlisis en la estructura tipica del tipo basico del delito de

trafico de o6rganos.

77 PEREZ-SAUQUILLO MUNOZ, C., Legitimidad y técnicas de la proteccion penal de bienes juridicos
supraindividuales, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p.193.
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El tipo bésico del delito de trafico ilegal de 6érganos recogido en los tres primeros

apartados del articulo 156 bis CP:

1. Los que de cualquier modo promovieren, favorecieren, facilitaren, publicitaren o ejecutaren el
trdfico de organos humanos serdn castigados con la pena de prision de seis a doce arios tratindose del

organo de una persona viva y de prision de tres a seis afios tratandose del organo de una persona fallecida.

A estos efectos, se entenderd por trafico de organos humanos:

a) La extraccion u obtencion ilicita de organos humanos ajenos. Dicha extraccion u obtencion sera ilicita

si se produce concurriendo cualquiera de las circunstancias siguientes:

1.“ que se haya realizado sin el consentimiento libre, informado y expreso del donante vivo en la forma y

con los requisitos previstos legalmente;

2.“que se haya realizado sin la necesaria autorizacion exigida por la ley en el caso del donante fallecido,

3.“que, a cambio de la extraccion u obtencion, en provecho propio o ajeno, se solicitare o recibiere por el
donante o un tercero, por si o por persona interpuesta, dadiva o retribucion de cualquier clase o se
aceptare ofrecimiento o promesa. No se entendera por dadiva o retribucion el resarcimiento de los gastos

o pérdida de ingresos derivados de la donacion.

b) La preparacion, preservacion, almacenamiento, transporte, traslado, recepcion, importacion o

exportacion de organos ilicitamente extraidos.

¢) El uso de organos ilicitamente extraidos con la finalidad de su trasplante o para otros fines.

2. Del mismo modo se castigara a los que, en provecho propio o ajeno:

a) solicitaren o recibieren, por si o por persona interpuesta, dadiva o retribucion de cualquier clase, o

aceptaren ofrecimiento o promesa por proponer o captar a un donante o a un receptor de organos;

b) ofrecieren o entregaren, por si o por persona interpuesta, dadiva o retribucion de cualquier clase a
personal facultativo, funcionario publico o particular con ocasion del ejercicio de su profesion o cargo en
clinicas, establecimientos o consultorios, publicos o privados, con el fin de que se lleve a cabo o se facilite

la extraccion u obtencion ilicitas o la implantacion de organos ilicitamente extraidos.
3. Si el receptor del organo consintiere la realizacion del trasplante conociendo su origen ilicito

sera castigado con las mismas penas previstas en el apartado 1, que podran ser rebajadas en uno o dos

grados atendiendo a las circunstancias del hecho y del culpable.
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3.1. OBJETO TIPICO.

El objeto tipico de las conductas de trafico del articulo 156 bis. 1 CP se
corresponde con los 6rganos humanos, sancionandose con una mayor o menor pena si
este procede de persona viva o fallecida desde la reforma de la LO 1/2019, de 20 de
febrero. Con la inclusion expresa de los 6rganos procedentes de persona fallecida se zanja
la discusion doctrinal a cerca de si la expresion tipica “organos humanos ajenos” incluia
tanto los de terceras personas vivas como muertas. Aunque autores, como ALASTUEY
DOBON, entendian claramente que la referencia a “ajeno” ya en la legislacion derogada,
englobaba tanto conductas realizadas sobre 6rganos de vivos, como drganos de fallecidos,

siempre y cuando las realizasen personas distintas al donante’®,

En todo caso, como sefiala GARCIA ALBERO, solo entra dentro del ambito de
punicion los érganos humanos. En este sentido, el articulo 3.7 de la Directiva 2010/53/UE
sefala que se debera entender por 6rgano “una parte diferenciada del cuerpo humano
formada por diferentes tejidos, que mantiene su estructura, vascularizacioén y capacidad
para desarrollar funciones fisioldgicas con un nivel de autonomia importante””’. En
atencion a esta definicion se excluye del tipo penal, la sangre y sus componentes, las
células y los tejidos humanos, sin perjuicio de que los trasplantes ilicitos de tejidos
humanos (como el de médula 6sea) podrian dar lugar a responsabilidad criminal por delito
de lesiones®’. Asi mismo, se encuentran excluidos del articulo 156 bis CP, aquellos

organos, tejidos o células de origen animal.

El propio articulo 3.19. RD 1723/2012, de 28 de diciembre, donde se encuentra
una definicion similar al dado por la Directiva 2010/53/UE, establece una lista
ejemplificativa de lo concebido como 6rganos: “los rifiones, el corazdn, los pulmones, el
higado, el pancreas, el intestino”, y aflade “y cuantos otros con similar criterio puedan ser

obtenidos y trasplantados de acuerdo con los avances cientificos y técnicos™®!.

8 ALASTUEY DOBON, M.C., “;Qué protege el delito de trafico de 6rganos? A propésito de la reforma
operada por la Ley Orgénica 1/2019, 20 de enero”, cit., pp. 7y 8.

" Directiva 2010/53/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010, sobre normas de
calidad y seguridad de los 6érganos humanos destinados al trasplante.

% GARCIA ALBERO, R., “El nuevo delito de trafico de drganos”, cit., p. 189.

81 Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencion,
utilizacion clinica y coordinacion territorial de los 6rganos humanos destinados al trasplante y se establecen
requisitos de calidad y seguridad.
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Otra cuestion sobre la que nos vamos a detener son los supuestos de trasplante
parcial, donde solo se extrae parte de un érgano y no este en su integridad. Si atendemos
a lanormativa de trasplantes tanto comunitaria — Directiva 2010/53/UE- como la nacional
—RD 1723/2012-, consideran 6rgano igualmente, a estos efectos, a “la parte de este cuya
funcion sea la de ser utilizada en el cuerpo humano con la misma finalidad que el 6rgano
completo, manteniendo los requisitos de estructura y vascularizacion.” Con todo, una
interpretacion extensiva entenderia también como conductas tipicas aquellas que recaigan
sobre partes sustanciales del 6rgano que permitan su autonomia y funcionalidad. Sin
embargo, sin poder desatender que dicha interpretacion, si fuera demasiado extensiva,
podria acabar incluyendo dentro del dmbito de punicion elementos, como células y

tejidos, los cuales claramente han querido ser excluidos por el Legislador %2

Por otro lado, el Reglamento considera 6rganos, a estos efectos, a los tejidos
compuestos vascularizados, por lo que, estos deberan de entenderse igualmente incluidos
en el tipo. Por ello, como sefiala CARRASCO ANDRINO, las conductas que recaigan

sobre la cara, el brazo, la pared abdominal, la laringe y similares también seran tipicas.

A pesar de que con la reforma la referencia al caracter ajeno del 6rgano que exige
el tipo, encuentre su ubicacion en otro apartado, sigue siendo necesaria la ajenidad en los
organos objeto de trafico para la realizacion de las conductas tipicas del articulo 156 bis
CP., por lo que, se excluye, en todo caso, al donante vivo como sujeto activo de este tipo

penal®3.

3.2. CONDUCTAS TIiPICAS.

3.2.1.Conductas recogidas en el apartado 1 del articulo 156 bis CP.

En primer lugar, nos vamos a centrar en las conductas recogidas en el apartado 1
del articulo 156 bis CP, donde se castiga a aquellos que “de cualquier modo promovieren,
favorecieren, facilitaren, publicitaren o ejecutaren el trafico de organos humanos”.

Ademas, el propio precepto realiza una interpretacion auténtica sobre lo que constituye

8 CARRASCO ANDRINO, M.M., “El delito de trafico de organos y comercio de trasplantes”, cit., pp.
567.
8 ALASTUEY DOBON, M.C., “Aspectos problematicos del delito de trafico de 6rganos”, cit., p. 13.
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trafico de organos humanos para asi, poder dejar atrds los problemas interpretativos
generados por la redaccion originaria, que no daba una definicion de trafico, y donde el
Legislador penal se limitaba a castigar el “trafico ilegal de 6rganos humanos ajenos o el
trasplante de los mismos”, sin poderse deducir de forma clara, cual era la definicion de

trafico a la que hacia referencia.

La reforma de la LO 1/2019, de 20 de febrero, ha dado lugar a la construccion de
un tipo mixto alternativo® donde se encuentran aglutinadas todas las conductas
entendidas como constitutivas de trafico de o6rganos, que asi expresamente declara el
Legislador. Se observa como el tipo penal, con la estructura tipica propia de los delitos
de trafico, pretende englobar todas las fases de la actividad del trafico, sin hacer una
distincion punitiva en atencion al daflo generado por cada sujeto activo®. Las
modalidades tipicas resultantes son las siguientes:

Promover, favorecer, facilitar, publicitar y ejecutar:

1. La extraccion u obtencion ilicita de 6rganos humanos ajenos.

2. La preparacién, preservacion, almacenamiento, transporte, traslado,

recepcion, importacion o exportacion de érganos ilicitamente extraidos.

3. El uso de 6rganos ilicitamente extraidos con la finalidad de su trasplante o

para otros fines

En primer lugar, debemos determinar el significado de los verbos tipicos
“promovieren, favorecieren, facilitaren, publicitaren o ejecutaren” como verbos comunes
a todas las modalidades tipicas; verbos que denotan un caracter extensivo, los cuales

generan problemas de iter criminis y de autoria y participacion®®.

Si atendemos a una interpretacion gramatical de estos verbos, segin la Real
Academia Espafiola, promover es “impulsar el desarrollo o la realizacion de algo”;
favorecer equivale a “ayudar o apoyar” o “mejorar”; facilitar se refiere a “hacer facil o

2

posible la ejecucion de algo o la consecucion de un fin” o “proporcionar o entregar’”;

8 CARRASCO ANDRINO, M.M., “El delito de trafico de 6rganos humanos y comercio de trasplantes”,
cit., p. 569.

8 DE LA CUESTA AGUADO, P.M., Delitos de trdfico ilegal de personas, objetos o mercancias, cit., pp.
80y 81.

8 GARCIA ALBERO, R., “El nuevo delito de trafico de drganos”, cit., p. 189.
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publicitar nos dice el Diccionario que su sentido gramatical es de “promocionar algo

mediante publicidad”.

Sobre la base de la propia literalidad de estos conceptos, CARRASCO ANDRINO
establece una conexion entre el verbo tipico y la fase de ejecucion del delito. En primer
lugar, la autora sefiala que la promocion se identifica con actividades realizadas al inicio,
mads propiamente con la fase de preparacion delictiva, en la que se impulsa la ejecucion
futura del hecho; En segundo lugar, el favorecimiento y la facilitacion se aproximarian
a las conductas de participacion: por un lado, favorecer seria cualquier accion de apoyo
o ayuda a las conductas de trdfico, por su parte, facilitar aludiria a la eliminacion de
obstaculos o proporcionar medios para cometer el delito. Ademas, establece una
conexion entre el favorecimiento y actos de complicidad; y entre la facilitacion y

comportamientos de cooperacion necesaria®’.

Por otro lado, en torno al verbo tipico “publicitar”, nos encontramos con una
importante incidencia sobre ¢l por parte de instancias internacionales, pues conocedoras
de la fugaz difusion a través de los medios digitales actuales del contendido publicitario,
manifiestan de manera tajante su prohibicion, como asi lo hace, el art. 13.3 de la Directiva
2010/52/UE el cual prohibe “anunciar la necesidad o disponibilidad de érganos, si con tal
publicidad se pretende ofrecer o tratar de ofrecer un beneficio econdmico o una ventaja

comparable” 8,

En cuanto a la modalidad ejecutar, esta hace referencia a la propia realizacion de
las conductas tipicas alternativas del tipo penal®.

Se observa la ilicitud en la extraccion de los drganos como elemento comun a las
diferentes modalidades tipicas de las letras a), b) y c¢) del apartado 1 del articulo 156 bis
CP. Todas las modalidades sancionables estan construidas en torno a la ilicitud en la
extraccion u obtencion del organo. Por tanto, al contrario, es posible una extraccion y

obtencion de 6rganos licita, y sera aquella que se realice conforme a la normativa de

8 CARRASCO ANDRINO, M.M., “El delito de trafico de 6rganos y comercio de trasplantes”, cit., p 569.
8 CARRASCO ANDRINO, M.M., “El delito de trafico de 6rganos y comercio de trasplantes”, cit., pp.
568-570.

8 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 125.
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trasplantes, cumpliendo sus requisitos y condicionantes que garantizan los principios de

voluntariedad y gratuidad en estas actuaciones.

- Letra a) del apartado 1 del articulo 156 bis CP.:

El articulo 156 bis. 1.a) CP sanciona propiamente la conducta consistente en la
extraccion y obtencion ilicita de los 6rganos humanos ajenos. El precepto senala que se
considerard ilicita en tres supuestos. Pero antes de entrar a valorar estos, debemos sefalar
qué se entiende por extraer y por obtener, pues bien, segun la RAE, extraer es “poner algo
fuera de donde estaba” y obtener es “alcanzar, conseguir y lograr algo que se merece,
solicita o pretende”. No obstante, encontramos un concepto de “obtencion” definido en
la normativa de trasplantes, significativamente mas amplio, el articulo 3.17 RD
1723/2012 seiala que por obtencion se entendera “el proceso por el que los 6rganos
donados quedan disponibles para su trasplante en uno o varios receptores, y que se
extiende desde la donaciéon hasta la extraccion quirurgica de los oOrganos y su

preparacion.”

Una vez definido lo que se entiende por “extraccion” y “obtencion”, el precepto
sefiala cuando estas se dan en términos de ilicitud, y, por tanto, deviene la conducta tipica.

Las circunstancias que determinan su ilicitud son las siguientes:
1) La ausencia del consentimiento libre, informado y expreso del donante vivo

en la forma y con los requisitos previstos legalmente. No entraremos a analizar

uno por uno dichos requisitos, basta para estos efectos saber que son los
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recogidos en el articulo 4 de la Ley 30/1979%° y el articulo 8 del RD
1723/2012.%!

%0 La obtencién de organos procedentes de un donante vivo, para su ulterior injerto o implantacién en
otra persona, podra realizarse si se cumplen los siguientes requisitos.

a) Que el donante sea mayor de edad.

b) Que el donante goce de plenas facultades mentales y haya sido previamente informado de las
consecuencias de su decision. Esta informacion se referird a las consecuencias previsibles de orden
somatico, psiquica y psicoldgico, a las eventuales repercusiones que la donacion pueda tener sobre su vida
personal, familiar y profesional, asi como a los beneficios que con el trasplante se espera haya de conseguir
el receptor.

¢) Que el donante otorgue su consentimiento de forma expresa, libre y consciente, debiendo
manifestarlo, por escrito, ante la autoridad publica que reglamentariamente se determine, tras las
explicaciones del Médico que ha de efectuar la extraccion, obligado éste también a firmar el documento de
cesion del drgano. En ningun caso podra efectuarse la extraccion sin la firma previa de este documento. A
los efectos establecidos en esta Ley, no podra obtenerse ningun tipo de 6rganos de personas que, por
deficiencias psiquicas o enfermedad mental o por cualquiera otra causa, no puedan otorgar su
consentimiento expreso, libre y consciente.

d) Que el destino del 6rgano extraido sea su trasplante a una persona determinada, con el propdsito de
mejorar sustancialmente su esperanza o sus condiciones de vida, garantizandose el anonimato del receptor.

°1'1. La obtenci6n de 6rganos procedentes de donantes vivos para su ulterior trasplante podra realizarse
si se cumplen los siguientes requisitos:

a) El donante debe ser mayor de edad, gozar de plenas facultades mentales y de un estado de salud
adecuado.

b) Debe tratarse de un érgano, o parte de él, cuya obtencion sea compatible con la vida y cuya funciéon
pueda ser compensada por el organismo del donante de forma adecuada y suficientemente segura.

¢) El donante habra de ser informado previamente de las consecuencias de su decision, de los riesgos,
para si mismo o para el receptor, asi como de las posibles contraindicaciones, y de la forma de proceder
prevista por el centro ante la contingencia de que una vez se hubiera extraido el érgano, no fuera posible su
trasplante en el receptor al que iba destinado. El donante debe otorgar su consentimiento de forma expresa,
libre, consciente y desinteresada. La informacién y el consentimiento deberan efectuarse en formatos
adecuados, siguiendo las reglas marcadas por el principio de disefio para todos, de manera que resulten
accesibles y comprensibles a las personas con discapacidad.

d) El donante no debera padecer o presentar deficiencias psiquicas, enfermedad mental o cualquier otra
condicién por la que no pueda otorgar su consentimiento en la forma indicada. Tampoco podra realizarse
la obtencidn de 6rganos de menores de edad, aun con el consentimiento de los padres o tutores.

e) El destino del 6rgano obtenido sera su trasplante a una persona determinada con el propdsito de
mejorar sustancialmente su pronostico vital o sus condiciones de vida.

2. No se obtendran ni se utilizaran 6rganos de donantes vivos si no se esperan suficientes posibilidades
de éxito del trasplante, si existen sospechas de que se altera el libre consentimiento del donante a que se
refiere este articulo, o cuando por cualquier circunstancia pudiera considerarse que media condicionamiento
econdmico, social, psicolégico o de cualquier otro tipo.

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

3. Los donantes vivos se seleccionaran sobre la base de su salud y sus antecedentes clinicos. El estado
de salud fisico y mental del donante debera ser acreditado por un médico cualificado distinto de aquéllos
que vayan a efectuar la extraccion y el trasplante, que informara sobre los riesgos inherentes a la
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2) Laausencia de la necesaria autorizacion exigida por Ley en el caso de donante

fallecido.

3) La existencia de dadiva o retribucion de cualquier clase a cambio de la
extraccion u obtencion, solicitada o recibida, en provecho propio o ajeno, por
el donante o un tercero, por si 0 persona interpuesta, o se aceptare ofrecimiento

0 promesa.

intervencion, las consecuencias previsibles de orden somatico o psicologico, las repercusiones que pueda
suponer en su vida personal, familiar o profesional, asi como de los beneficios que se esperan del trasplante
y los riesgos potenciales para el receptor. En este sentido, debe trasladarse al donante vivo la importancia
que reviste la transmision de sus antecedentes personales. A la luz del resultado de este examen, se podra
excluir a cualquier persona cuando la obtencion pueda suponer un riesgo inaceptable para su salud, o el
trasplante del 6rgano obtenido para la del receptor.

Los anteriores extremos se acreditaran mediante un certificado médico que hard necesariamente
referencia al estado de salud, a la informacion facilitada y a la respuesta y motivaciones libremente
expresadas por el donante y, en su caso, a cualquier indicio de presion externa al mismo. El certificado
incluira la relacion nominal de otros profesionales que puedan haber colaborado en tales tareas con el
médico que certifica.

4. Para proceder a la obtencion de organos de donante vivo, se precisara la presentacion, ante el
Juzgado de Primera Instancia de la localidad donde ha de realizarse la extraccion o el trasplante, a eleccion
del promotor, de una solicitud del donante o comunicacion del Director del centro sanitario en que vaya a
efectuarse, o la persona en quien delegue, en la que se expresaran las circunstancias personales y familiares
del donante, el objeto de la donacion, el centro sanitario en que ha de efectuarse la extraccion, la identidad
del médico responsable del trasplante y se acompaifiara el certificado médico sobre la salud mental y fisica
del donante.

El donante debera otorgar su consentimiento expreso ante el Juez durante la comparecencia a celebrar
en el expediente de Jurisdiccion Voluntaria que se tramite, tras las explicaciones del médico que ha de
efectuar la extraccion y en presencia del médico al que se refiere el apartado 3 de este articulo, el médico
responsable del trasplante y la persona a la que corresponda dar la conformidad para la intervencion,
conforme al documento de autorizacion para la extraccion de érganos concedida.

5. El documento de cesion del érgano donde se manifiesta la conformidad del donante sera extendido
por el Juez y firmado por el donante, el médico que ha de ejecutar la extraccion y los demas asistentes. Si
alguno de los anteriores dudara de que el consentimiento para la obtencion se hubiese otorgado de forma
expresa, libre, consciente y desinteresada, podra oponerse eficazmente a la donacion. De dicho documento
de cesion se facilitara copia al donante. En ninglin caso podra efectuarse la obtencion de organos sin la
firma previa de este documento.

6. Entre la firma del documento de cesion del 6rgano y la extraccion del mismo deberan transcurrir al
menos veinticuatro horas, pudiendo el donante revocar su consentimiento en cualquier momento antes de
la intervencion sin sujecion a formalidad alguna. Dicha revocacion no podra dar lugar a ningun tipo de
indemnizacion.

7. La obtencion de d6rganos procedentes de donantes vivos sélo podra realizarse en los centros
sanitarios expresamente autorizados para ello, debiendo informar del procedimiento a la autoridad
competente responsable con anterioridad a su realizacion.

8. No obstante lo dispuesto en el articulo 7, debera proporcionarse al donante vivo asistencia sanitaria
para su restablecimiento y se facilitard su seguimiento clinico en relacion con la obtencion del 6rgano.
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En esta tercera circunstancia determinante de la ilicitud, se habla de la
figura del donante. A pesar de que algunos autores entendieran esta referencia
expresa al donante como una posibilidad de sancionarle por la realizacion de
esta conducta tipica del articulo 156 bis CP., no nos podemos olvidar de que
el objeto tipico de este delito estd conformado por érganos humanos ajenos,
por lo que, si recayese esta conducta sobre un érgano propio, no se podria
apreciar su ilicitud, ni si quiera podria entenderse como un acto de

favorecimiento para la obtencion ilicita®.

En cuanto al anélisis de los términos aqui empleados, empezaremos por el
concepto de dadiva o retribucion, respecto de los cuales el Legislador
expresamente sefiala que no se entenderd por estos los gastos o perdida de
ingresos derivados de la donacién. Esa dadiva o retribucion, en principio, no
tiene que ser evaluable econdmicamente, sin embargo, si atendemos a los
principios rectores del SNT, de gratuidad, altruismo y ausencia de animo de
lucro, podria darse una interpretacion divergente y mas restrictiva, al entender
que dicha dadiva o retribucioén deberia necesariamente estar circunscrita a un
4mbito puramente econdmico para la apreciacion de su caricter ilicito”®. La
Doctrina alemana se refiere a esta como una ventaja de caracter material o
inmaterial, pero objetivamente mesurable. Por su parte, el Consejo de Europa

habla de un beneficio econémico o ventaja semejante’.

Por otro lado, en el precepto se habla tanto de solicitar como de recibir,
tanto de aceptar como de prometer, lo que evidencia que se castiga tanto si
existe acuerdo entre las partes, como si solo existe un mero ofrecimiento o
promesa, al igual que es indiferente la entrega efectiva de la dadiva para la
determinacion de su ilicitud, circunstancias, que, en su caso, se tendran en
cuenta para la individualizacion de la pena a lo largo del marco penal

abstracto.

92 ALASTUEY DOBON, M.C., “Aspectos problematicos del delito de trafico de érganos”, cit., p. 13.
% CARRASCO ANDRINO, M.M., “El delito de trafico de 6rganos y comercio de trasplantes”, cit., p. 575.
% CARRASCO ANDRINO, M.M., “El delito de trafico de 6rganos y comercio de trasplantes”, cit., p. 575.

37



Ademas, se hace mencion de que se realice la conducta “en provecho
propio o ajeno”, este elemento subjetivo del injusto hace alusion al beneficio
que se pretende obtener, el cual puede ser reportado tanto a uno mismo como
a un tercero. Por otro lado, el precepto sefiala que dicha solicitud o recepcion
puede ser por si mismo o por persona interpuesta, esta referencia tipica ha sido
considerada cuanto menos innecesaria, pues la autoria mediata ya esta

recogida expresamente en nuestro Codigo Penal en el articulo 28.

Se observa, pues, que estamos ante férmulas tipicas de pluripersonalidad,
en las que es necesaria la participacion de, al menos, dos sujetos, y de dos
conductas, sin embargo, no todas ellas son punibles, lo que constituye un tipo

penal de participacion necesaria impune®.

- Letrab) del apartado 1 del articulo 156 bis CP.:

Por su parte, el articulo 156 bis.1. b) CP recoge la preparacion, preservacion,
almacenamiento, transporte, traslado, recepcion, importacion o exportacion de organos

ilicitamente extraidos.

De todos estos conceptos tipicos, encontramos la definicion de los dos primeros
en el articulo 3.20 y 3.21, respectivamente, del RD 1723/2012. Se entiende por
preparacion, conforme a la normativa, todas aquellas actuaciones dirigidas a que el
organo sea recibido por el receptor en condiciones optimas para poder ser trasplantado,
y por, preservacion, utilizar los medios adecuados para el mantenimiento del organo
integro desde el fallecimiento del donante hasta su trasplante. El resto de los conceptos
tipicos, para su definicion basta con acudir al significado gramatical conforme a lo
establecido por la RAE y sin obviar el contexto donde se dan y el objeto sobre el que
recaen -un organo ilicitamente extraido-, por lo que, aunque exista alguna irregularidad
en la realizacion de estas tareas de preparacion, traslado, almacenamiento, etc., si estas
recaen sobre un oOrgano licitamente extraido, seran impunes como delito trafico de

organos, sin perjuicio de la responsabilidad que pudieran causar su inadecuada

% CARRASCO ANDRINO, M.M., “El delito de trafico de 6rganos y comercio de trasplantes”, cit., p. 574.
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realizacion, pero sin poder nunca ser sancionadas por este precepto ya que solo es posible

su punicidn si estas recaen sobre un organo ilicitamente extraido.

- Letra c) del apartado 1 del articulo 156 bis CP.:

Y, por ultimo, la letra c) del apartado 1 del articulo 156 bis CP. recoge el uso de
organos ilicitamente extraidos con la finalidad de trasplantes u otros fines. Dentro de las
fases del trafico”®, el uso supone el fin de aquel, entendido este como el hacer servir una
cosa para algo (RAE). La utilidad que se le reporte al 6rgano, como sefiala expresamente
el texto legal, puede ser el de su trasplante - uso principal-, pero también para el de otros
fines distintos. Y es en esta ultima referencia de esta tercera modalidad tipica donde
mayores interrogantes doctrinales se han planteado®’. Si atendemos, al informe
explicativo del Convenio del Consejo de Europa sobre trafico de 6rganos, para esos otros
fines, se alude a la investigacion cientifica y a la recoleccion de tejidos y células para
elaborar productos farmacéuticos o de uso terapéutico, donde, ademas, se establece una

lista ejemplificativa para salvaguardarse de posibles futuros avances cientificos.

3.2.2. Conductas recogidas en el apartado 2 del articulo 156 bis CP.

Este segundo apartado tipifica como trafico de o6rganos, una serie conductas
denominadas por MUNOZ CONDE como “de intermediacion”. Por un lado, conductas
realizadas en provecho propio o ajeno, por si o persona interpuesta, de solicitud o
recepcion de retribuciones o dadivas, de aceptacion o promesa, de proposicion o
captacion de donante o receptor (articulo 156 bis. 2.a. CP) y, por otro lado, de
ofrecimiento o entrega de dadiva o retribucidn a personal facultativo, funcionario publico
o particular con ocasion de su trabajo en clinicas, consultorios, publicos o privados, para
la obtencion de o6rganos por medio de conductas ilegales al incumplir los requisitos

exigidos en la normativa de trasplantes (articulo 156 bis.2. b. CP)%%.

% Fases del trafico: 1) Fase previa de preparacion: 2) de publicidad; 3) de produccion; 4) de introduccion
en el mercado; 5) de transacciones comerciales; 6) Posesion y 7) Uso.

97 ALASTUEY DOBON, M.C., “;Qué protege el delito de trafico de 6rganos?: a propésito de la reforma
operada por la Ley Organica 1/2019, 20 de febrero”, cit., p. 21.

% MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 135.
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Respecto de las conductas de la letra a), debemos sefalar que nos encontramos
ante un delito mutilado en dos actos”, de manera que para la consumacion del tipo es
necesario que estas conductas se hagan con el propdsito de captar o proponer, pero es
indiferente para su consumacion que se llegue efectivamente a captar a ningiin donante o

receptor, ni siquiera es necesario que se haya formulado la propuesta ante estos.

Asi mismo, las conductas de la letra b) también constituyen un delito de mera

P . 100 .y
actividad y mutilado en dos actos ™", ya que para su consumacion basta con que se ofrezca
o entregue la retribucion o dadiva a los sujetos sefialados en el tipo, con el fin de que se
lleve a cabo se facilite la extraccion u obtencion ilicita o la implantacion de los 6érganos
ilicitamente extraidos, sin necesidad de que se hayan comenzado a ejecutar dichas

operaciones.

Este segundo inciso, como sefiala ALASTUEY DOBON, constituye un cohecho
activo sui generis, pero extralimitandolo de la figura del funcionario publico (definido
por el articulo 24 CP), ya que también se refiere al personal facultativo (definido por el
apartado 5 del articulo 156 bis CP), y extendiéndolo igualmente al particular con ocasion

del ejercicio de su cargo en clinicas o consultorios, piiblicos o privados'®!.

3.3. SUJETOS DEL DELITO.

En primer lugar, en relacion con la clasificacion del delito en atencion al sujeto

. . ;102 ., . .
activo, el delito es comun °“, pues, a excepcion del donante, puede ser sujeto activo
cualquier persona ya que no se exige cualidades especiales para poder desempenar las
conductas tipicas. Por su parte, si consideramos que el tipo protege un bien juridico de
adscripcion individual, como es la salud e integridad del donante, este seria el sujeto
pasivo del delito, mientras que si, consideramos que estamos ante un bien juridico

colectivo, donde no existe adscripcion individual, no existe propiamente sujeto pasivo.

99 M4as ampliamente en GIL GIL, A., “El concepto de intencion en los delitos de resultado cortado. Especial
consideracion del elemento volitivo de la intencidn” en Revista de Derecho Penal y Criminologia, n°6, pp.
115 y 116. Disponible en http://e-spacio.uned.es/fez/view/bibliuned:revistaDerechoPenalyCriminologia-
2000-6-2020.

100 GIL GIL, A., “El concepto de intencion en los delitos de resultado cortado. Especial consideracion del
elemento volitivo de la intencion”, cit., pp. 115y 116.

101 ALASTUEY DOBON, M.C., “;Qué protege el delito de trafico de drganos?: a proposito de la reforma
operada por la Ley Organica 1/2019, 20 de febrero”, cit., p.15.

122 GOMEZ RIVERO, M.C., “El delito de trafico ilegal de 6rganos humanos”, cit., p. 129.
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Como se acaba de senalar y se ha sefialado en multiples ocasiones a lo largo del
trabajo, el donante no puede ser sujeto activo del tipo penal, pues su objeto tipico son los
organos humanos ajenos, por lo que, aunque este ofrezca sus 6rganos a cambio de dinero,
lo que quebraria el caracter gratuito y altruista de la donacion, no obtendria sancion
alguna, por lo que, esta prohibicion tiene un caracter meramente simbdlico para el
donante, pues ningunas son sus consecuencias penales. Los motivos que han llevado al
Legislador a conferir dicha impunidad al donante se entienden desde un punto de vista
social, donde no se quiere incluir dentro del &mbito tipico aquellas personas que,
presionadas por unas sangrantes necesidades econdmicas, ofrecen sus 6rganos a cambio
una contraprestacion. En este sentido y en palabras de MUNOZ CONDE, podriamos estar

ante un supuesto de los denominados de “participacion necesaria impune”!%,

Ahora bien, el receptor, a pesar de poder estar inmerso en un contexto dificil, ya
no por razones econdmicas, sino condicionado por el padecimiento de una grave
enfermedad, incluso una mortal, no goza de dicha impunidad. De hecho, se recoge de
manera expresa su responsabilidad penal en el apartado 3 del articulo 156 bis CP, donde
el Legislador sefiala que, si hubiera consentido la realizacion del trasplante siendo
conocedor de su origen ilicito -dolo-, sera castigado con las mismas penas que aquellos
que podriamos denominar propiamente como traficantes. Ahora bien, a pesar de la
rotundidad de este primer inciso del apartado 3 que declara la responsabilidad penal del
receptor, equiparandolo con las del resto de sujetos participantes, mas adelante, se
introduce una atenuacion de la pena en uno o dos grados en atencion a las circunstancias
del hecho y del culpable, rebaja que, en mi opinidn, en todo caso debe entenderse como
necesaria, pues no es comparable las circunstancias y moéviles de los operadores de estas
redes del mercado negro de organos - traficantes- a aquellos que atafian al receptor, pues
se encuentra en una situacion de necesidad, donde necesitar de un trasplante para mejorar
su salud y calidad de vida, o incluso en ciertos casos, dicho trasplante es necesario para
poder prolongar su vida, lo que en cierto modo, le obliga a estar dispuesto a pagar

cualquier precio por é1'%4,

103 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, cit., pp. 136 y 137.
104 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, cit., pp. 136 y 137.
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Tanto el donante como el receptor se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad, es por ello, por lo que, el Convenio del Consejo de Europa sobre Trafico
de Organos no impone una sancion a estos, sino que deja en manos de cada Estado dicha
105

decision punitiva . Y por su parte, el Legislador espanol decidi6 solo excluir del marco

punitivo al donante y no al receptor.

Si acudimos al tratamiento jurisprudencial de los sujetos, la sentencia de 13 de
octubre, ARP 2016/1192 de la Audiencia Provincial de Barcelona, castiga al receptor,
pero lo hace subsumiendo la conducta en el subtipo atenuado, que ya venia recogido en
la redaccion originaria en el apartado 2 del articulo 156 bis. En caso concreto, la rebaja

solo fue de un grado en atencién a las circunstancias del caso!'%.

Asi mismo, se pronuncia en el FJ 5° de la mencionada sentencia sobre la
concurrencia del estado de necesidad en la persona del receptor. La Audiencia Provincial
de Barcelona realiza una reveladora reflexion sobre la concurrencia de esta circunstancia
eximente de responsabilidad penal recogida en el articulo 20. 5° CP en el delito de trafico
de organos, asi como, la posibilidad de apreciar a una causa exculpatoria de miedo
insuperable (articulo 20. 6° CP). Sin embargo, en este preciso caso, ambas circunstancias

fueron desestimadas.

3.3.1. La apreciacion de un Estado de necesidad.

La apreciacion de un Estado de necesidad sobre la figura del receptor ha sido una
cuestion muy debatida por parte de la Doctrina pues este se encuentra sumido en un
contexto complejo por el padecimiento de una enfermedad grave y por ello, puede verse
fuertemente alentado a obtener de forma ilicita un trasplante, lo que podria eximirle de
responsabilidad penal al apreciar un estado de necesidad disculpante en sede de
culpabilidad. Sin embargo, el precepto penal ya contempla una atenuacion facultativa de
la pena en uno o dos grados en la figura del receptor en atencion a “las circunstancias del

hecho y del culpable”.

105 CARRASCO ADNRINO, M.M., “El delito de trafico de érganos y comercio de trasplantes”, cit., p. 599.
106 SAP Barcelona, Seccion 7°, 1192/2026, de 13 de octubre.
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El estado de necesidad viene regulado en el articulo 20. 5° CP. Tradicionalmente
se han deducido de este precepto dos eximentes de naturaleza y efectos distintos: e/ estado
de necesidad justificante -en sede de antijuridicidad- y el estado de necesidad disculpante
o absolutorio — en sede de culpabilidad-. El que opera como causa de justificacion, se
caracteriza por la existencia de dos bienes juridicos donde se sacrifica el de inferior valor
para salvar el de mayor valor. Sin embargo, en el de naturaleza exculpatoria, el bien
juridico que se lesiona no es inferior al que se pretende salvar. Por ello, en este segundo
supuesto, la conducta no estd justificada, pero al encontrarse en circunstancias
excepcionales, deviene innecesaria la imposicion de la pena correspondiente ya que el

Derecho no debe exigir comportamientos heroicos'®’.

En relacion con el delito de trafico de érganos contenido en el articulo 156 bis
CP., un sector doctrinal entiende que el Legislador al realizar esa atenuacion expresa de
la pena en la figura del receptor, cierra la posibilidad de una exencidon completa a través
de un estado de necesidad disculpante ya que -entiende este sector- el Legislador al
realizar esa valoracion pretende que se imponga una pena al receptor en todo caso con
independencia de las circunstancias que lo rodean, las que, a lo sumo, podran minorar la
pena en uno o dos grados.'”® Ademas, como sefiala GOMEZ RIVERO, la relacion de
adecuacion entre mal causado y el que se pretende evitar requiere que el bien juridico que
se sacrifique para salvar el otro esté también en situacion de peligro, incluso cuando sean
bienes de distinto valor, pero eminentemente personales, como ocurre con la vida y la
salud. Por consiguiente, la lesion a la salud del donante no constituye un medio adecuado
para salvar o mejorar la del receptor, por lo que, no se podria apreciar una eximente por

estado de necesidad, ni completa ni incompleta.

En cambio, otro sector autorizado de la Doctrina entiende que la atenuacion
facultativa de la pena para el receptor no impide la apreciacion de un estado de necesidad
disculpante; autoras, como ALASTUEY DOBON o0 MOYA GUILLEM, admiten dicha

exencion en caso de tratarse de un drgano necesario para seguir viviendo y otros, como

107 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E., “La antijuridicidad.” en Lecciones de Derecho penal, parte
general, de Moreno-Torres Herrera (Dir.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 142 y 143.

108 CARRASCO ANDRINO, M.M., “El delito de trafico de 6rganos humanos y comercio de trasplantes”,
cit., p. 599.
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GOMEZ TOMILLO, lo admiten en caso de que exista un peligro cierto e inminente para

la vida del receptor.

Por su parte, la Jurisprudencia entiende que, a pesar de la existencia de una rebaja
expresa por razones de humanidad en atencion a las circunstancias del caso y del culpable,
es igualmente posible la apreciacion de un estado de necesidad exculpante en aquellos
casos en los que exista un riesgo vital para el receptor. No obstante, la Audiencia
Provincial de Barcelona, en el inico caso enjuiciado sobre trafico de 6rganos, desestimo
la apreciacion de un estado de necesidad por entender que el receptor, en el caso concreto,

gozaba de buena salud y no se apreciaba urgencia en el trasplante'?’.

IV. BREVE REFERENCIA AL TIPO SUBJETIVO DEL ARTiCULO 156 BIS
CP.

El delito de trafico de organos es de caracter doloso!!”

, No se castiga en su
modalidad imprudente conforme a lo dispuestos en el articulo 12 CP. El sujeto debe tener
pleno conocimiento y voluntad de la realizacion de la conducta tipica ya que debe abarcar
todos los elementos tipicos del injusto, entre los que se encuentra, la procedencia del
organo, pues es también parte de la tipicidad. Ademas, la procedencia del érgano supone
una importante diferencia penologica, prision de 6 a 12 afios — de persona viva-de 3 a 6
afios — persona fallecida-, por lo que, si existe error sobre la procedencia del 6rgano objeto

de trafico, al tratarse esta de un hecho que cualifica la infraccion penal, impedira su

apreciacion conforme al articulo 14.2 CP!!!,

Asi mismo, el error sobre los elementos que constituyen la ilicitud del trafico (la
extraccion u obtencion sin consentimiento libre, informado y expreso, sin la autorizacion
exigida por la Ley en caso de fallecido; a cambio de dadiva o retribucion...) deberan de
tener el tratamiento penal de error de tipo, por lo que, habra que acudir para su resolucién
al articulo 14.1 CP, que sefiala que la determinacion del error como invencible, excluye

de responsabilidad penal, y el calificado como error vencible, se castigard como

109 SAP, Barcelona, Seccion 74, 2016/1192, de 13 de octubre.

110Ademéls, en algunas modalidades tipicas del articulo 156 bis C.P., se exigen otros elementos subjetivos
del injusto (también denominados dolos especificos), como es la expresion “en provecho propio o ajeno”
que figura en el apartado 1, 3* y en el apartado 2 del articulo 156 bis CP.

T PEREZ ALONSO, A., El error sobre las circunstancias del delito, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
p-50.
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imprudente, sin embargo, como ya se ha sefalado, este tipo penal no cuenta con
modalidad imprudente, por lo que, dard lugar a la exclusion de responsabilidad penal en

todo caso la apreciacion de error de tipo'!?.

V. CONCLUSIONES.
L
En los ultimos afios, se ha producido un aumento significativo de la demanda de

organos gracias a los numerosos avances médicos y farmacoldgicos, que no se ha visto
satisfecha por los sistemas legales de donacién de trasplantes, lo que ha llevado a la
obtencion de estos a través del trafico ilegal de 6rganos. La globalizacion ha facilitado el
traslado y transporte de los 6érganos y ha contribuido a que el trafico de 6rganos tenga una
marcada indole trasnacional, circunstancia que dificulta su persecucion a través de los

elementos tradicionales del Derecho Penal.

I1.

El delito de trafico de 6érganos humanos fue introducido por la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio, en el articulo 156 bis del Titulo III De las lesiones del Libro II del
Codigo Penal, para tratar de dar respuesta a la extendida y creciente practica de la
compraventa de o6rganos humanos, y con ello, adaptarse a las exigencias de lo
instrumentos internacionales que, desde afios atras, venian reclamando mecanismos
solidos para paliar el trafico ilegal de 6rganos humanos, fundamentalmente estos dos
instrumentos internacionales: la Declaracion de Estambul sobre el trdfico de organos y
el turismo de trasplantes del 2 de mayo de 2008 y la Directiva 2010/53/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010, sobre normas de calidad y

seguridad de los organos humanos destinados al trasplante.

Mas tarde, la Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero, ha reformado
sustancialmente el articulo 156 bis CP sobre el delito de trafico de 6rganos, y ha adaptado
al Codigo Penal a las previsiones contenidas en el Convenio del Consejo de Europa sobre
la lucha contra el trafico de organos humanos, abierto a la firma en Santiago de

Compostela el 25 de marzo de 2015.

12 M4s ampliamente en RAMOS TAPIA M.1., “Delito de accion. La tipicidad (III)” en Lecciones de
Derecho Penal, Parte General, de Moreno-Torres Herrera (Dir.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019,
p-128.
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Esta tipificacion auténoma del trafico de organos es necesaria, asi como el
aumento del marco punitivo de las conductas vinculadas a esta practica ejecutada por la
LO 1/2019, de 20 de febrero, ya que con anterioridad solo era tipica la extraccion misma
del 6rgano, a través de los tipos penales ya existentes sobre mutilacion de 6rganos (arts.

149 o 150 CP), aplicables también, en su caso, al posterior trasplante al receptor.

1.

La forma de tipificacion de las conductas vinculadas al trafico de 6rganos se ve
inmersa en la de los denominados delitos de trafico. Estas estructuras tipicas muestran
caracteristicas comunes, incluso en algunos supuestos, idénticas y todos ellas van
dirigidas a la sancion de conductas “de trafico de personas, objetos o mercancias”. Estas
estructuras son consecuencia del fendmeno de la globalizaciéon y la consiguiente,
liberalizacion de los mercados, como formulas que tratan de proteger determinados
valores e intereses (la salud publica; la seguridad; la libre concurrencia, etc.) a través de
la intervencion penal en los mercados. Sin embargo, las necesidades de Politica Criminal
que justifican dicha intervencion penal no parecen cumplir, de forma satisfactoria, los
principios y objetivos que inspiran el empleo del instrumento penal, de este modo, nos
encontramos en la practica con numerosos problemas dogmaticos en la tipificacion de
estas conductas, tales como: la delimitacion del bien juridico a proteger; una excesiva
amplitud de las conductas tipicas que podria atentar contra el principio de taxatividad;

estructuras tipicas complejas, necesidad de acudir a un concepto unitario de autor.

Ademas, en esta nueva forma de tipificacion de los delitos de trafico, el Legislador
pretende estar presente en todas las etapas de la actividad productiva y comercial, sin
embargo, no se realiza una graduacion de la sancion penal en funcioén al riesgo creado por
cada sujeto en atencion a la fase del proceso en la que se encuentre, lo que da lugar a tipos
mixtos alternativos, en los que la realizacion de alguna de las modalidades tipicas supone
la consumacion del delito y que, ninguna prevision guardan a cerca de la realizacion

conjunta de varias de estas conductas por parte del mismo sujeto.

IV.
La globalizacion ha dado pie a nuevos escenarios con trascendencia penal, cuya

regulacion ha colisionado, en algunos extremos, con la dogmatica clasica del Derecho
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Penal. En este sentido, uno de los mecanismos a los que se recurre para afrontar estos
nuevos objetivos de punicion es el adelanto de la intervencion penal, sin esperar a la
afeccion efectiva sobre el bien juridico protegido. Dos son las vias principales para la
consecucion del adelanto de la intervencion penal: por un lado, el uso de bienes juridicos
cada vez mas abstractos, sin una adscripcion individual; y, por otro lado, la construccion
de estructuras tipicas de peligro. Por ello, en la Doctrina se detecta una vinculacion
automatica entre bienes juridicos colectivos y delitos de peligro, que claramente vemos
reflejada en el delito contenido en el articulo 156 bis CP, donde a pesar de su ubicacion
en los delitos lesiones, un sector mayoritario de la Doctrina entiende que lo realmente
protegido es un bien juridico de caracter colectivo o supraindividual; y asi mismo, refleja
conductas tipicas que no exigen la causacion de un resultado lesivo, pues se pretende
castigar todas las fases productivas, sin necesidad de que se llegue a realizar la propia

extraccion del érgano en si, y, por tanto, sin necesidad de un dafo material.

Esta técnica de tipificacion es propia del moderno Derecho Penal economico ya
que la técnica legislativa de los delitos de peligro se ha convertido en un recurso habitual
y creciente para la proteccion de intereses economicos individuales y colectivos. Y mas
aun, respecto de aquellos bienes juridicos supraindividuales, un tanto difusos, cuya
intangibilidad dificulta su definicion y la concrecion de qué conductas revisten los
requisitos de ofensividad bastante para ser incriminadas, como ocurre con el bien juridico
protegido del articulo 156 bis CP., cuya delimitacion y concrecion contintia siendo
discutida por la Doctrina espafola.

V.

Desde la introduccion del delito de trafico de organos en el afio 2010, la
delimitacion del bien juridico protegido por este precepto ha generado un profundo debate
doctrinal, latente en la actualidad. Lejos de ser dilucidado por la reforma de la LO 1/2019,
de 20 de febrero, esta ha generado nuevas dudas ya que el Legislador ha decido mantener
la ubicacion sistematica del trafico de érganos entre los delitos de lesiones, esta opcion
parece orientar la intervencion penal a la proteccion de un interés individual -la salud del
donante-. Sin embargo, introduce, dentro del marco tipico, el trafico de oOrganos
procedente de un cadaver y sanciona conductas posteriores a la extraccion del 6rgano, lo
que dificilmente permite observar como unicamente protegido la salud del donante ya
que la sancion de esas conductas va dirigidas a la proteccion de un bien juridico colectivo

vinculado con la salud publica.
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Las posiciones doctrinales son muy diversas, hay quienes sostienen, incluso que
estamos ante un delito pluriofensivo, donde se protege tanto un bien juridico de
adscripcion individual, la salud e integridad fisica del donante, como uno colectivo, como
es la salud publica. No obstante, a pesar de que algunos autores sigan manteniendo
actualmente una tesis individualista sobre los intereses protegidos en este tipo penal,
existe un acuerdo claro por parte de la Doctrina mayoritaria sobre la reconduccion
provocada por la reforma del 2019 hacia la tutela de un bien juridico colectivo, que es
identificado mayoritariamente con el Sistema de Trasplantes, y mas concretamente, con
la proteccion de las condiciones legales establecidas para la obtencion y extraccion de
organos humanos ya que, si se observa la redaccion del precepto penal, el caracter tipico
de la conducta esta determinado por la infraccion de la normativa de trasplantes vigente,
lo que lleva a que entender por parte de la Doctrina mayoritaria que el respeto a esta es lo

realmente protegido por el articulo 156 bis CP.

VL.

El objeto tipico de las conductas de trafico del articulo 156 bis. 1 CP se
corresponde con los 6rganos humanos, sancionandose con una mayor o menor pena si
este procede de persona viva o fallecida desde la reforma de la LO 1/2019, de 20 de
febrero. Asi mismo, para su sancion ha de ser ajeno, circunstancia que impide al donante

ser sujeto activo del delito.

Respecto de los supuestos de trasplante parcial, se considera a estos efectos
organos a aquella parte de aquel cuya funcion sea la de ser utilizada en el cuerpo humano
con la misma finalidad que el 6rgano completo, manteniendo los requisitos de estructura
y vascularizacion. Y por ultimo, también se incluye dentro del objeto tipico los tejidos

compuestos vascularizados.

VIL
La reforma introducida por la LO 1/2019, de 20 de febrero ha dado lugar a la
construccion de un tipo mixto alternativo donde se encuentran aglutinadas todas las
conductas entendidas como constitutivas de trafico de o6rganos, que asi expresamente
declara el Legislador. Se observa como el tipo penal, con la estructura tipica propia de

los delitos de trafico, pretende englobar todas las fases de la actividad del trafico, sin

48



hacer una distincion punitiva en atencion al dafio generado por cada sujeto activo.
Ademads, estd compuesto por los verbos tipicos “promover, favorecer, facilitar y
publicitar”, que, como sefiala GARCIA ALBERO, siendo muy habituales estas formas
tipicas en esta clase de delitos, generan problemas tanto en lo relativo al iter criminis,
como desde la perspectiva de la autoria y participacion, ademas de ser excesivamente

amplios.

VIIL
La configuracion actual da una definicién auténtica de lo que se entiende por
trafico de organos, para asi poder dejar atras los problemas interpretativos generados por
la redaccion originaria, que no daba una definicion de trafico, y donde el Legislador penal
se limitaba a castigar el “trafico ilegal de 6rganos humanos ajenos o el trasplante de los
mismos ”, sin poderse deducir de forma clara, cudl era la definicion de trafico a la que
hacia referencia. En este sentido, se entendera por trafico la realizacion de cualquiera de

las conductas recogidas en la letra a), b) o c) del articulo 156 bis. 1. CP.

IX.

En nuestro ordenamiento juridico, la obtencién, el trafico y el trasplante de
organos no son conductas prohibidas en tanto se ajusten a las exigencias y condicionantes
de la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de organos y el RD
1723/2012 por el que se regula las normas de calidad y seguridad de los organos
humanos destinados al trasplante, por lo que, es posible una extraccion y obtencion de

organos licita.

Se observa la ilicitud en la extraccion u obtencion de los 6rganos como elemento
comun a las diferentes modalidades tipicas de las letras a), b) y c) del apartado 1 del
articulo 156 bis CP. La tipicidad del trafico de 6rganos depende de su caracter ilicito, que
este viene marcado por: el incumplimiento de los requisitos recogidos en la normativa de
trasplantes relativos al consentimiento libre, informado y expreso del donante vivo; o bien
por la ausencia de la autorizacidon exigida por la Ley en caso de donante fallecido; o

cuando se solicite o medie entre las partes cantidades dinerarias.

X.
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En relacion con los sujetos del delito, el Convenio del Consejo de Europa sobre
Trafico de Organos no obliga a sancionar ni al donante ni al receptor del 6rgano ya que
entiende que ambos pueden verse inmersos en una situacion de vulnerabilidad, por lo que,
deja en manos de cada Estado la decision punitiva de sancionarlos. En este sentido, el
Legislador espafol ha decido excluir solamente del marco punitivo al donante y, sin

embargo, sancionar al receptor.

En atencion a la redaccion del tipo penal, el donante no puede ser sujeto activo de
este delito ya que el objeto tipico son los 6érganos humanos ajenos, por lo que, aunque
este ofrezca sus Organos a cambio de dinero, lo que quebraria el caracter gratuito y
altruista de la donacion, no obtendria sancidn alguna, por ello, esta prohibicion tiene un
caracter meramente simbodlico para el donante, pues ningunas son sus consecuencias
penales. Distinta suerte corre el receptor, pues se recoge de manera expresa su
responsabilidad penal en el apartado 3 del articulo 156 bis CP. cuando este consienta la
realizacion del trasplante conociendo su origen ilicito. A pesar de que este apartado parte
del mismo marco penal abstracto para el castigo del receptor, se prevé una rebaja de la

pena en uno o dos grados en atencidn a las circunstancias del hecho y del culpable.

XI.

El delito de trafico de 6rganos es de caracter doloso, no se castiga en su modalidad
imprudente conforme a lo dispuestos en el articulo 12 CP. La procedencia del 6rgano
supone una importante diferencia penolodgica: prision de 6 a 12 afos — de persona viva-
de 3 a 6 afios — persona fallecida-, por lo que, si existe error sobre la procedencia del
organo objeto de trafico, al tratarse esta de un hecho que cualifica la infraccion penal,

impedira su apreciaciéon conforme al articulo 14.2 CP.

Asi mismo, el error sobre los elementos que constituyen la ilicitud del trafico (la
extraccion u obtencion sin consentimiento libre, informado y expreso, sin la autorizacion
exigida por la Ley en caso de fallecido; a cambio de dadiva o retribucion...) deberan de
tener el tratamiento penal de error de tipo, por lo que, habra que acudir para su resolucioén

al articulo 14.1 CP
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