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1. EL PROBLEMAY SU CONTEXTO

1) Probablemente hay pocos dmbitos de la medicina moderna que mues-
tren sus problemas basicos con mayor claridad —también para el lego—
que el de la cirugia de trasplantes. Por un lado, su continuo progreso
provoca una escasez cada vez mds acusada de érganos: manteniéndose
por lo general constante la oferta de 6rganos trasplantables, el desarro-
llo de nuevas técnicas crea una demanda en continua expansién, por lo
que el progreso médico significa siempre, paraddjicamente —mientras
no sea posible crear 6rganos artificiales, claro— la creacion continua
de nuevas necesidades de tratamiento'. La escasez de 6rganos plantea
al moderno Estado social, que domina y organiza el sistema sanitario,
retos médximos, y no solo en cuanto a la distribucién efectiva y eficiente
de recursos, sino también —en muchas ocasiones es cuestién de vida o
muerte— en lo que se refiere a la organizacién de un mecanismo justo
de distribucién. Por otro lado, la medicina de trasplantes proyecta un
potentisimo haz de luz sobre el abismo entre el Norte-Oeste del planeta,

* Articulo publicado (2017). En: Cuestiones Actuales del Derecho Penal Médico. Hans Kudlich, Juan
Pablo Montiel, Inigo Ortiz de Urbina Gimeno (Dirs). Espana: Marcial Pons. pp. 19 — 33.

**  Profesor de Derecho Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid.

1 Asi. por ejemplo, TamaRIT SuMALLA/GARCiA ALBERO, en QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS
(eds.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 9% ed., 2011, pp. 139 y s.
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rico y organizado —mds o menos— en términos de Estado social, y el
Sur pobre del mundo, tal y como este hiato se manifiesta en materia
de asistencia sanitaria. A pesar de que los conocimientos, los medios
técnicos y las infraestructuras necesarias hace mucho tiempo que ya no
son exclusivas de algunos paises occidentales, por lo general solo en es-
tos existe una regulacién juridica efectivamente implantada (y, en con-
secuencia, basada en criterios previamente determinados en el espacio
publico y con vigencia general) respecto de los criterios de priorizacion
del acceso a los 6rganos susceptibles de trasplante. En los demds paises
del planeta en los que estd presente la medicina de trasplantes, al menos
de facto el poder econémico es el criterio decisivo, siendo una especie
de estado de naturaleza econémico el medio en el que se producen los
trasplantes.

Estos dos factores —una demanda en continua expansién a consecuen-
cia de los progresos de la medicina y el hiato entre los sistemas sanitarios
y las condiciones de vida asociadas a ellos entre Norte y Sur globales— se
funden en un comercio transnacional, global*: existe un mercado en
el que la demanda de receptores ricos (sean enfermos de los paises de
Occidente —«turismo de trasplantes»— que no tienen opciones de
trasplante en sus respectivos sistemas sanitarios ptblicos nacionales, o
pacientes de otras partes del mundo con la fortuna necesaria) encuentra
la oferta de donantes pobres®.

2) Como es sabido, Espafa ocupa desde hace anos una posicién de lideraz-
go mundial en la medicina de trasplantes: en ningtin otro pais del pla-
neta se trasplantan tantos érganos’. No hemos de abordar aqui la cues-

2 Cfr. ante todo el estudio conjunto de Consejo de Europa y Naciones Unidas de 2009 «Traffick-
ing in organs, tissues and cells and trafficking in human beings for the purpose of the removal of
organs», JoINT CounciL O EurROPE/UNITED NATIONS STUDY, http://www.coe.ent/tldghl/moni-
toring/trafficking-/Docs/News/Organ Trafficking_study. pdf

3 Como parte del llamado «turismo de circunvalacién» o de elusién (Circumvention Tourism),
esto es, aquellos viajes de pacientes a otros paises para llevar a cabo tratamientos médicos que son
ilicitos en su pais de origen, vid. COHEN, CORNELL LAW REVIEW, 97 (2012). pp. 1309 y

SS.

4 Sigue siendo particularmente impresionante el andlisis de este comercio infame, rosten trade, en
el trabajo de la antrop6loga ScHEPER-HUGHES, Journal of Human Rights, vol. 2. num. 2 (2003),
pp. 197 y ss.

5 En febrero de 2016 se alcanzo la cifra de cien mil trasplantes, siendo de estos 62,967 de rifon,

23.881 de higado, 7.616 de corazén, 3.824 de pulmoén, 1.703 de pdncreas y 125 de intestino;
vid.  bttp:/fwww.ont.eslprensa/NotasDePrensa/24 % 20febrero %202016. %20Espa % C3 % Bla %20
supera%20ya%20los%20100.000%20de%20% C3 % B3rganos.pdf; la tasa de donantes estd por
encima de 39 por millén de habitantes, cfr. http:/fwww.ont.es/prensa/NotasDePrensa/NP%20
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tién de cudles son las razones que han conducido a esta situacién, pero
cabe apuntar que al menos tres factores han influido en ello: en primer
lugar, la opcién legislativa, en la normativa de trasplantes, por una regla
de oposicién (es decir, que en el caso de muerte cerebral, se parte de la
base de que la donacién estaba en la voluntad del fallecido, a menos que
este se hubiera manifestado expresamente en contra, o que lo hagan sus
familiares), en segundo lugar, la competencia en la materia de una orga-
nizacién eficiente, estrictamente juridico-publica y organizada —en un
pais muy descentralizado territorialmente como Espana, donde el 4m-
bito sanitario es competencia de las Comunidades Auténomas—*° en
términos unitarios, la Organizacién Nacional de Trasplantes (ONT)’,
que coordina las correspondientes unidades de los distintos hospitales
publicos, y, en tercer lugar, parece también que ciertas peculiaridades
culturales respecto de la significacién del cuerpo de una persona muerta
que facilitan las donaciones en caso de muerte cerebral (un indicio: en
la de antiguo tan catélica Espana, la cremacién —antiguamente consi-
derada heterodoxa— estd mucho mds extendida que en otros paises, lo
que parece indicar que al espanol medio le es més bien indiferente lo que
suceda con su caddver, siendo entonces mds sencilla la donacidn).

3) Aunque, como es claro, con una disposicién tan afortunada de la organi-
zacién juridica e institucional de la medicina de trasplantes es muy poco
probable® que se produzcan précticas ilicitas como las que dieron lugar
al escindalo de donacién de érganos alemdn’ o incluso se genere un
completo mercado clandestino en el pais, también resulta evidente que
la mencionada globalizacién oscura de un mercado de érganos humanos
en régimen de estado de naturaleza puede llegar a afectar a cualquier
pais y a cualquier sistema de trasplantes piblico: es posible que pacientes
excluidos de la lista de espera por su falta de idoneidad para el trasplante

Ba-lance%20Daros%202015. pdf; vid. también, por ejemplo, FELIP I SABORIT, en MoLINA FER-
NANDEZ (ed.), Memento Penal, 32 ed., 2015, nm. 7475.

6 Las Comunidades Auténomas que constituyen los entes territoriales en los que se estructura
el Estado pueden equipararse en materia de competencias, por ejemplo, a los Linder (Estados
federados) alemanes. Que Espana no se defina abiertamente como Estado federal se debe a las re-
percusiones politicas del enfrentamiento entre nacionalismo espafiol-centralista y nacionalismos
vasco y catalén (independentistas). que marca la historia del pais desde hace dos siglos.

Cfr. respecto de su organizacion y estructura, htp:/fwww.ont.es/home/Paginas/LaON T aspx.

8 Vid., en este sentido, por ejemplo, QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal espanol. Parte Especial, 7
ed., 2015, p. 157.

9 Cfr., por ejemplo, Miinchner Kommentar zum Strafgesetzbuch-Tag, 22 ed., 2013, t. 6, TPG, co-
mentario previo a los §§ 17 y ss., nm. 7; Kupricu, NJW, 2013, pp. 917 y ss,
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por parte del sistema estatal intenten salvar su vida en otro lugar me-
diante compra, y también puede suceder que se recurra a potenciales
donantes vivos pobres que residan en el territorio del pais para un tras-
plante comercial a realizar en el extranjero'. Como es palmario, en los
paises del Norte/Oeste de los que surgen los receptores es ficil averiguar
ex post facto cudntos de estos turistas de trasplantes hay, ya que siempre es
necesario un tratamiento de seguimiento posterior a la intervencién''.

4)  Especialmente la realidad del mercado negro globalizado ha conducido a
que —y de modo particular en el caso del lider mundial en la materia—
se acuda al Derecho penal en esta materia'>. Todo el modelo de un sis-
tema de trasplantes racional, justo y gratuito de los paises de Occidente
se ve radicalmente cuestionado por esta irrupcion de un estado de natu-
raleza comercial —y, en consecuencia, es objeto de condena por diversas

10

11

12

Aunque también se conocen casos de pacientes espanoles que han acudido al extranjero para
trasplantes comerciales por la necesidad de un tratamiento posterior al trasplante, tratamiento
de seguimiento hecho en el pais de residencia del receptor), no ha habido, en lo que se alcanza
a ver, persecucion judicial de estos supuestos, a pesar de que la ONT al menos en un caso (un
ciudadano espafiol que habia sido excluido de la posibilidad de trasplante por razones médicas y
viajé a la Reptiblica Popular de China para recibir un trasplante de higado en el afio 2008; hetp://
www.ont.es/prensa-/NotasDePrensa/8%20de%20may0%20de%202013%20%20Comuni-
cad%200NT%20contra%20promocién%20turismo%20de%20trasplante.pdf) denuncié a un
receptor [aduciendo que aunque el hecho fue anterior a la introduccién del delito del art. 156
bis CP (2010), el sujeto se habria vanagloriado de lo que hizo en los medios de comunicacién,
justificando su conducta e incurriendo en opinién de la ONT en publicidad del turismo de tras-
plantes]. Los dos tinicos procesos penales de los que se tiene noticia se refieren a la segunda de
las constelaciones mencionadas en el texto: desde 2014 se han conocido dos casos en los que se
trataba del establecimiento de un contacto para llevar a cabo una donacién comercial por parte
de migrantes pobres residentes en territorio espafiol, en un caso (higado), para un rico hombre
de negocios libanes con el plan de llevar a cabo el trasplante en el extranjero, mientras que el otro
supuesto (rifién) se referfa a la hija de un dirigente de una organizacién criminal asentada en
Espana [vid respectivamente hetp:/fwww.ont.es/prensa/NotasDePrensa/12%20MAR-%2014%20
detenidos%20tras-plante.pdf (en este caso, se aproxima la apertura de juicio oral: hezp://ccaa.elpais.
com/ccaal2015/07/16/va-lencial143704-5171_538824.html y http:/fwww.ont.es/prensa/NotasDe-
Prensal18%20May %2015 %20-N %20de %20Prensa%20D G %20POLICIA%20%200N 1 pdf)]

CARRASCO ANDRINO, en Avarez Garcia (ed.), Derecho Penal espanol Parte Especial, t. 1. 22
ed., 2011, p. 260. Sobre esta base, el Grupo de Custodios de la Declaracién de Estambul, la
Sociedad Internacional de Nefrologia y la ONT han constatado que entre el 40 y el 70 por 100
de los turistas de trasplantes sufren una infeccién, que en el 20 por 100 de los casos cursa con
la muerte; vid. http://www.consalud.es/profesionales/entre-el-40-y-el-70-de-los-turistas-detras-
plantes- desarrollan-una-infeccién -25757.

En este sentido, la ONT reivindica expresamente haber «impulsado» la introduccién del nue-
vo delito, vid., por ejemplo, http://www.ont.es/prensa/NotasDePrensa/8%20de%20may0%20
de%202013%20%20-Comunicad%200NT%20contra%20promocién%20turismo%20
de%20trasplantes.pdf.
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y muy influyentes organizaciones inter- y supranacionales—". En esta
linea", el legislador espafiol incorporé un nuevo precepto al Cédigo
Penal, en el marco de la pentltima reforma penal general, producida en
el afio 2010, ubicando la nueva infracciédn entre los delitos de lesiones':

Articulo 156 bis

1. Los que promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la obten-
cién o el tréfico ilegal de rganos humanos ajenos o el trasplan-
te de los mismos serdn castigados con la pena de prisién de seis
a doce afos si se tratara de un érgano principal, y de prisién de
tres a seis afios si el rgano fuera no principal.

2. Siel receptor del 6rgano consintiera la realizacién del trasplan-
te conociendo su origen ilicito serd castigado con las mismas
penas que en el apartado anterior, que podrdn ser rebajadas en
uno [= pena de prisién de tres a seis anos] o dos grados [= pena
de prisién de un afio y seis meses a tres afios] atendiendo a las
circunstancias del hecho y del culpable.

3. Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 331 bis
una persona juridica sea responsable de los delitos comprendi-
dos en este articulo, se le impondrd la pena de multa del triple
al quintuple del beneficio obtenido.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 366 bis, los jueces
y tribunales podrdn asimismo imponer las penas recogidas en las

letras 4) a g) del apartado 7 del articulo 33.

13 Vid., en este contexto, solo la Resolucién 59/156 (2004) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, la Directiva de la Unién Europea 2010/53/JAI sobre estindares de calidad y seguridad
en 6rganos destinados al trasplante y la Declaracién de Estambul (2008: vid. versién espanola
en htep://www.declarationofistanbul.org/images/stories/translations/DOI_Spanish.pdf; vid. ul-
teriores informaciones, por ejemplo, en Mova GUILLEM, Anuario de la Facultad de Derecho de
la Universidad Auténoma de Madrid (= AFDUAM) 18 (2014), pp. 45, 46 y s.; EADEM. Revista
General de Derecho Penal (=RGDP) 22 (2014). pp. 2 y s.; Diaz MAROTO VILLAREJO, en idem
(ed.). Estudios sobre las reformas del Cédigo Penal, 2011, pp. 275 y s.

14 El legislador justifica expresamente (Ley Orgdnica 5/2010, predmbulo, X) la introduccién de la
nueva figura delictiva aduciendo que diversos «foros internacionales» habrfan instado a la crimi-
nalizacién de las conductas relacionadas con el trfico de érganos.

15 Aunque no hay ninguna directriz de indole constitucional al respecto, en Espana desde hace mu-
cho tiempo, en principio, todas las normas penales se integran en el Cédigo Penal, de modo que
desde una perspectiva formal no hay précticamente Nebenstrafrecht (teniendo el Cédigo Penal,
en consecuencia, una gran extensién). Como es claro, aqui no puede entrarse en la valoracién
de ventajas e inconvenientes (seguridad juridica por la unificacién de normas, por un lado, y
desconexién inadecuada de las normas extrapenales, por otro) de esta decisién por el principio
de codificacién (casi) total del legislador.
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Se dice que con la introduccién de esta figura, Espana ha sido de nuevo «pio-
nera»'® en este campo, en esta ocasion, no en el frente de los quiréfanos, sino en la
lucha legislativo-penal. Como se mostrard en lo que sigue, tal elogio es, al menos,
precipitado. Un breve examen de la infraccién indica que la formulacién concreta
del tipo penal genera enormes dificultades, especialmente, en lo que se refiere a la
determinacién del bien juridico protegido y, en consecuencia (o a la inversa), del
alcance del Comportamiento tipico descrito'. Teniendo en cuenta estas dificul-
tades, y sumando la ausencia de una previsién de una competencia ultraterritorial
minimamente eficaz para los tribunales espafioles, se constata que en el art. 156 bis
CP hay notables incoherencias y otros defectos de regulacién que dificultan severa-
mente la aplicacién del tipo a los supuestos de mayor relevancia potencial prictica
en Espana, los del llamado turismo de trasplantes. Este hecho a su vez arroja una
luz sombria sobre la verdadera funcién del tipo (como se indicard mds adelante: un
mero Derecho penal simbélico de coartada), mds alld de las declaraciones expresas.

El breve andlisis de la formulacién del tipo delictivo a efectuar aqui se ocupard
primero de los elementos nucleares de la infraccién del art. 156 bis CP, esto es, la de-
terminacion de la conducta tipica, la regulacion de la punibilidad del receptor-com-
prador y la cuestién de la jurisdiccién (infra II). Sobre la base de estas reflexiones
podrd pasarse (infra I1I) a extraer algunas conclusiones respecto de la definiciéon del
injusto tipico. Finalmente, se ofrecerd alguna breve conclusién y se identificard sin-
téticamente la agenda legislativa de reforma de la figura (infra IV).

2. ELEMENTOS NUCLEARES DEL DELITO DE TRAFICO ILICITO
DE ORGANOS

2.1. Conducta tipica

a) El comportamiento tipico descrito en el precepto sigue el modelo omni-
comprensivo de los delitos relativos a las drogas, de blanqueo de capitales o de diver-
sas figuras del Derecho penal antiterrorista, dibujando la infraccién como delito de
emprendimiento. La descripcién de los comportamientos aprehendidos por el tipo
es tan amplia que pricticamente cualquier comportamiento conectado con el su-
puesto de hecho tipico queda cubierto'®, de modo que parece imposible distinguir

16 Por ¢jemplo en  http://www.infosalus.com/actualidad/noticia-piden-sistema-alertas-turis-
mo-trasplan-tes-evitar-trafico-organos-20160406131511.html.

17 Como se destacé en la doctrina desde el principio: vid. solo. ALASTUEY DOBON. Revista Penal. 32
(2013), pp. 3ys.

18  Vid., en este sentido, por ejemplo, Garcfa ALBERO, en Arvarez Garcia/GonziLez Cusac
(eds.), Comentarios a la Reforma Penal de 2010, 2010, pp. 187 y s.; FELip I SaBORIT, Memento
Penal, nm. 7479.1; GOMEZ ToMmILLO, en idem, Comentarios al Cédigo Penal, 22 ed., 2011, p. 620;
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entre autorfa y participaciéon o entre actos preparatorios, tentativa y ejecucién. En
efecto, la norma espanola abarca todo el ciclo del trifico ilicito de 6rganos a través de
los verbos tipicos: obtener, traficar con, trasplantar érganos ilicitamente, promover,
fomentar o facilitar estas conductas, o publicitarias. Mds all4 de las objeciones de in-
dole general que cabe plantear de lege ferenda y desde la perspectiva constitucional
contra este modelo legislativo, que introduce forzadamente una gama enorme de
conductas muy distintas en gravedad en un mismo marco penal®, de lege lata queda
claro que la concreciéon de la conducta prohibida se deja por completo en manos
del aplicador de la norma. La necesaria reduccién teleolégica —como ha constatado
rdpida e undnimemente la doctrina—?*' ha de comenzar ya en el adjetivo comin
a todas las modalidades de comportamiento tipificadas: que se trate de «conductas
ilicitas» o «ilegales». Para evitar que cualquier desviacién del procedimiento legal y
reglamentariamente previsto se considere tipica, ha de integrarse el elemento cuali-
tativo de la relacién con el trafico, de modo que se trata de una ilegalidad/ilicitud, siz
venia verbo, completa, frontal: la ilicitud radical de la intervencién en un proyecto
de trasplante que desconoce el sistema legalmente previsto, gratuito, con un meca-
nismo de acceso al trasplante disenado estrictamente con base en criterios médicos
sin consideracién de la identidad de la persona, un proyecto de trasplante que se
opone directamente a este sistema, incluyendo el trasplante en un mercado negro.
Dicho de otro modo: una aplicacién del precepto demandard que se delimite el

Mova GuiLLem, AFDUAM, 18 (2014), pp. 53 y s; QUERALT JIMENEZ, PE, pp. 158; respecto de
la regulacién penal alemana —redactada en términos similares como delito de emprendimien-

to— en la Ley de Trasplantes vid. por todos MiiKo, StGB/TAG, t. 6. TPG § 18, nm, 15 ys.

19 Cfr. respecto de las Sentencias del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional que se ocu-
paron del mismo problema (la inclusién en un mismo dmbito tipico de modalidades de con-
ducta muy diversas) en relacién con el delito de colaboracién con una organizacion terrorista,
aborddndolo el TC (STC 136/1999, caso Mesa Nacional Herri Batasuna) desde la perspectiva
del principio de proporcionalidad, por todos, Cancio MELIA, Los delitos de terrorismo: estructura
tipica e injusto. 2010. pp, 250 y ss., 255y s.

20  Vid. sobre la cuestion en relacién con la pertenencia a una organizacién criminal solo Cancro
MELIA, en LUZON PENA (ed.), Derecho penal del Estado social y democrdtico de Derecho, 2010,
pp- 987 y ss., 999 y ss.: con cardcter general respecto de los delitos de terrorismo idem/PETZSCHE,
en LENNON/WALKER (eds.), Routledge Handhook of Law and Terrorism, 2015, pp. 194 y ss., 203
ys.

21 En este sentido, se subraya que no cualquier conducta contraria al ordenamiento puede ser
tipica, sino solo aquellas que formen parte del tréfico ilicito o sean idéneas para generar una
verdadera puesta en peligro de la salud publica (dependiendo de las posiciones asumidas por cada
autor en relacién con la definicién del bien juridico protegido, vid infra en el texto); vid. en esta
linea, por ejemplo, FELIP I SABORIT, Memento Penal, nm. 7479.2; GOMEZ TOMILLO, Com-
CP?, p. 618: Mova GuiLLem. AFDUAM, 18 (2014), pp. 55 y s.; GoMEZ MARTIN, en Corcoy
BipasoLo/VERA SANCHEZ, Manual de Derecho Penal, Parte Especial, t. 1, 2015, p. 113.
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perfil «inferior» del tipo®, esto es, definir las conductas tipicas que resulten objeti-
vamente imputables y aquellas constelaciones que no lo sean, a pesar de que podrian
incardinarse formalmente en el tenor literal del tipo®.

b) El objeto material de las conductas tipicas lo constituyen, en tltima ins-
tancia, los «drganos humanos ajenos». De acuerdo con la doctrina dominante, de
esta formulacién ha de deducirse, por razones de legalidad, que los tejidos y los
6rganos provenientes de personas muertas quedan fuera del tipo, que solo abarca
6érganos (y partes de érganos)** de donantes vivos, describiéndose el 6rgano en las
disposiciones de la normativa de trasplantes como unidad funcional auténoma. En
consecuencia, se estima que no hay conducta tipica si se trata de meros tejidos”, y
tampoco cuando se trata de 6rganos de donantes muertos®.

El marco penal, muy elevado?” —al haber sido trasladado de los correspon-
dientes delitos de lesiones—, presenta una considerable variaciéon en funcién de que
se trate de un drgano «principal» o «no principal». De este modo, se ha producido
en esta infraccién una copia mecdnica de una diferenciacién decimonénica, atn
presente en los delitos de lesiones cualificados por la produccién de secuelas perma-
nentes en la regulacién espafiola. Sin embargo, la concrecién de la diferenciaciéon
por parte de la jurisprudencia ha conducido a que pricticamente todos los 6rganos
(ojos, rifones, pulmones, ovarios, testiculos, etc.) menos el bazo se consideren «6r-
ganos principales»®®

Como se verd mds adelante, estas dos caracteristicas de la formulacién tipica
generan dificultades decisivas a la hora de definir la lesividad social especifica de la
infraccion.

22 Hacia «arriba» en la escala de gravedad ha de diferenciarse el comportamiento tipico del de trata
de personas con fines de trasplante: vid. sobre esta cuestién respecto de la regulacion espafola,
por todos, Mova GuiLLem, AFDUAM, 18 (2014), pp. 61 y s.

23 Por ejemplo, en relacién con las alternativas tipicas «publicitar» o «promover»: la mera informa-
cién sobre determinadas précticas de trasplantes comerciales en el extranjero, ;por parte de un
médico? ;0 un periodista?

24 En lajurisprudencia relativa a los delitos de lesiones se parte de que la «pérdida» de un 6rgano (a
efectos de la aplicacién de un tipo cualificado) se produce cuando la afectacién implica que su
funcién queda gravemente disminuida; cft. solo Cancio MELIA, Memento Penal, nm. 7427.

25  Vid, el art.2.7 de la Directiva 2010/53/UE; Feripr I SaBorIT, Memento Penal, nm, 7481.2; Go-
MEZ MARTIN en Corcoy BIpasoLO/VERA SANCHEZ, PE, p. 113; en Alemania, el § 17 de la Ley
de Trasplantes (Zransplantationsgesetz, TPG) incluye expresamente los tejidos.

26 Feup I SaBorit, Memento Penal, nm. 7477.2, 7478.2: de otra opinién Moya GUILLEM, AF-
DUAM, 18 (2014), 59: en Alemania se encuentran incluidos en la regulacién, vid., por todos,

MiiKo, StGBITAG, t. 6, TPG, § 18, nm. 8 y s.
27 Feuip I SaBoriT, Memento Penal, nm, 7471.

28  Vid. al respecto solo Cancio MELIA. Memento Penal. nm. 7425.
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2.2. Punibilidad del receptor

Como ya se ha indicado®, es dificil de imaginar que en un pais que haya
optado por un modelo centralizado como el del Ministerio de Sanidad espanol y
la ONT se pueda generar un verdadero mercado irregular interno. Los trasplantes
son procedimientos tan complejos que no pueden ser llevados a cabo de modo clan-
destino en un sistema sanitario de hospitales publicos o supervisados por instancias
publicas®. Por ello, hay que partir de que el campo de aplicacién en la praxis del
precepto sobre todo habria de estar en los receptores/compradores residentes en
Espana que acudan en el Sur/Este a un mercado gris o negro de trasplantes®, cuyas
conductas estdn previstas en el art. 156 bis 2 CP. Como ha constatado expresamente
el director de la ONT?, estos pacientes no permanecen ocultos después de su re-
greso al pais de origen.

También el legislador penal apoya la exigencia de «tolerancia cero» frente
al turismo de trasplantes formulado desde la ONT, incluyendo la punicién de los
receptores/compradores: como se ha observado, el art. 156 bis 2 CP amenaza expre-
samente de pena al receptor/comprador, y ello, en principio, con el mismo marco
penal que corresponde a los demds intervinientes*. Ahora bien: se prevén dos esca-
lones de atenuacién que pueden reducir muy significativamente la pena privativa de
libertad®, referidos a «las circunstancias del hecho y del culpable». Parece claro que
de este modo se pretende tener en cuenta en términos de exigibilidad diversos gra-
dos de angustia en la persona del receptor/comprador. Asi, podria ser —intentando
esbozar un dmbito de aplicacién para la norma— que no mereceria atenuacién algu-
na el receptor que recurre al mercado negro por motivos irrelevantes (por ejemplo,
porque no desea esperar el breve plazo de tiempo que le corresponderia en el marco
del sistema nacional de salud) —en cambio, la atenuacién en dos grados, que puede

29 Vid. supran. 10.

30  Los casos antes mencionados (n. 10) de intentos de captacién de donantes se detectaron porque
los candidatos fueron sometidos a andlisis previos en hospitales espafioles, que notificaron inme-
diatamente los hechos. Cabe dudar de que en el futuro quien persiga los mismos objetivos vaya
a actuar del mismo modo.

31  Para Fevip I SaBoRriT (Memento Penal, nm. 7477.1), a pesar de todas las dificultades, solo tiene
sentido politico-criminal incluir también la demanda en la persecucién penal.

32 Cfr. htep://www.efesalud.com/noticias/matesanz-pide-tolerancia-cero-con-los-trasplantes-ilega-
les-de-organos/.

33 Asi, por ejemplo, MuRoz CoNDE (Derecho Penal. Parte Especial, 202 ed., 2015, p. 117) lo con-
sidera claramente excesivo; Mova GuiLLem, AFDUAM, 18 (2014), pp. 60 y s., subraya que es
muy superior a los de otros paises miembros de la Unién Europea.

34 No existe la posibilidad —como es el caso en la regulacién alemana— de prescindir por comple-
to de la imposicién de una pena (aunque se pronuncie la condena); vid, MtKo, StGB/Tag, t. 6,

TPG. § 18, nm. 35 ys.
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conducir la pena desde el médximo de doce anos de prisién hasta una duracién de un
afo y medio, es decir, una pena cuya ejecucién puede llegar a ser suspendida— po-
dria reservarse para los casos de urgencia vital (en contra de lo manifestado por varias
voces en la doctrina espanola, que afirman que aqui serfa de aplicacién la exencién
completa con base en la norma general del estado de necesidad)®, mientras que la
pena inferior en un grado podria quedar para los supuestos intermedios, en los que
el trasplante no es cuestién inmediata de vida o muerte, pero si existe una afectacion
muy grave de la salud del sujeto. Sin que pueda llevarse a cabo un andlisis en profun-
didad de tan dificil problema, cabe senalar desde una perspectiva de lege lata que el
sentido de la norma, que conoce tres escalones diferentes (receptor sin atenuacién,
atenuacién simple y atenuacién en dos grados) para tener en cuenta la situacién de
necesidad del receptor-autor, es de modo palmario el de regular la materia de modo
completo y concluyente, impidiendo de este modo el recurso a la norma general del
estado de necesidad®®. Fuera como fuera: lo que estd claro es que el legislador espa-
fiol amenaza de penas muy importantes al paciente-receptor que acude al mercado
irregular, es decir, juzga su conducta con severidad y poca comprension.

2.3. Competencia de los tribunales espaoles

Si se tiene en cuenta la situacién doméstica, como acaba de indicarse, parece
claro que corresponderd especial relevancia al llamado turismo de trasplantes en
cuanto posible campo de aplicacién de la infraccién. Para conocer el alcance real de
las posibilidades de aplicacién en este dmbito han de tenerse en cuenta, como es na-
tural, las posibilidades reales de intervencién de los drganos de persecucién penal es-
panoles en estos supuestos. Un presupuesto necesario para ello parece evidentemente
la atribucién de competencia ultraterritorial a los tribunales espafoles en la materia,
ya que es perfectamente imaginable que un residente en Espafa lleve a cabo todos
los actos tipicos fuera de territorio espafol. A pesar del radical recorte que sufrieron

35  Cfr. en este sentido, desde una perspectiva mds general, SANCHEZ DAFAUCE, Sobre el estado de
necesidad existencial, 2016, pp. 393 y s., 394 y s.; en la bibliografia de manuales y comentarios
vid., por ejemplo, FeLip I SABORIT, Memento Penal, nm. 7480.1; Gomez TomiLLo. ComCP”, p.
619; Tamarrt SumaLLA/Garcia ALBERO, ComPEDP’, p. 147.

36  De reconocerse la posibilidad de tina exencién completa via art. 20.4 0 20.6 CB habria de te-
nerse en cuenta la probabilidad de que el sujeto incurra en un error inevitable sobre la gravedad
de su estado. Por otra parte, no se alcanza a comprender exactamente el argumento de SANCHEZ
Darauce (ibid.) de que no cabe exigir a nadie que sacrifique su vida por la salud publica (supo-
niendo que este sea el bien juridico protegido, vid. aqui infra I1I). La pregunta es ;por qué no?
Dependiendo de la gravedad que se atribuya por el legislador a la lesividad del comportamiento
tipico, el hecho de que se trate de un bien juridico colectivo como la «salud publica» no puede
implicar sin mds que deba prevalecer el interés individual «vida». Sobre el efecto oclusivo de las
reglas especiales de exencion vid. solo MoLINA FERNANDEZ, Estado de necesidad y Justificacion

penal, 2009, pp. 50 y ss., 72y ss.
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los supuestos de jurisdiccién universal en la reforma de la Ley Orgdnica 1/2014"
sigue habiendo muchos supuestos de competencia extra-territorial de los tribunales
espanoles cuando la constelacién transnacional de los casos asi lo exige®®. Asi, por
ejemplo, hace ya muchos anos que los tribunales espafioles resultan competentes
respecto de supuestos de mutilacién genital femenina cometidos en el extranjero
—porque muchos de los casos detectados en territorio espanol se habian producido
en los paises de origen de los padres, durante las vacaciones—*’. Sin embargo, no
hay prevision de esta naturaleza para el delito de trifico de 6rganos. La dnica via es
la del principio de personalidad activa®, que requiere que se ejerza la accién penal
por el Ministerio Fiscal o el perjudicado, y, sobre todo, que el comportamiento sea
delictivo en el lugar de comisién —una via muy estrecha para la competencia de los
tribunales espafioles—No puede dejar de resultar sorprendente?’ que el pais lider
en materia de trasplantes, «pionero» en criminalizar el tréfico de 6rganos y que ha
optado por una punicién muy severa, haga pricticamente imposible su persecucion
real mediante esta omision. Un turista de trasplante residente en Espafa solo debe
trasladar todo lo relacionado con el trasplante a otro pais, y por regla general serd
muy dificil que pueda haber persecucién. Esto quizds también explique que, en lo
que se alcanza a ver, no haya ningin procedimiento penal que se haya dirigido con-
tra un residente en territorio espafol que haya acudido a un trasplante en el mercado
ilicito®.

37  La reforma de la jurisdiccién universal, que originalmente era muy amplia en el ordenamiento
espafiol, tuvo lugar en sendos recortes, en los afios 2009 y 2014. La tltima reforma practica-
mente hace imposible la persecucién de delitos internacionales ante los tribunales espanoles. En
ambos casos, ha habido presiones internacionales, en particular, de la Reptblica Popular China
en relacién con procedimientos activos en Espana; vid. Cancio MELIA, en Fornasari/Fronza/
WENIN (eds.), La persecuzione dei crimini internazionali. Una riflessiorie sui diversi meccanismi
di risposta - Die Verfolgung der internationalen Verbrechen. Eine Uberlegung zu den verschiedenen
Reaktionsmechanismen, 2015, pp. 113 y ss.

38 Enelart. 23.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

39  En la regulacién hoy en vigor (desde la reforma del afio 2014) se incluyen todos los delitos de
violencia contra la mujer en el sentido del Convenio del Consejo de Europa de 11 de mayo de
2011 sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica
[vid. art. 38 del Convenio, que se refiere a la mutilacion genital, y el art. 23.4.1) LOPJJ; en la
redaccidn anterior se hacia mencién especifica de la mutilacién genital.

40  Art. 23.2 LOPJ; en la regulacion alemana, significativamente (§ 5, nim. 15 StGB), no estd pre-
sente el requisito de la doble incriminacién.
41 Ciritican la ausencia de una regla especial de competencia, por ejemplo, FELIP I SABORIT, Memen-

to Penal. nm. 7483 y s.; Moya GuiLLEm, AFDUAM, 18 (2014), p. 63.

42 También puede haber otros factores que se resumen en que no hay un verdadero interés de llamar
la atencién de los 6rganos de persecucion penal sobre los receptores-«turistas», En este sentido,
por parte de la ONT se argumenté respecto del caso del receptor que la organizacién denuncié
(vid. supra n. 10) que mds alld de haber llevado a cabo el trasplante, habria hecho «publicidad»
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3. CONSECUENCIAS PARA LA DETERMINACION DEL BIEN JU-
RIDICO: :INDIVIDUAL O COLECTIVO?

El breve esbozo de los elementos esenciales del delito del art. 156 bis CP
ilumina el infame comercio que existe, atrayendo este de vez en cuando y durante
algun tiempo la atencién de la opinién publica occidental, en funcién de lo especta-
cular que resulte cada caso en términos medidticos. Parece claro que intervenir en ese
contexto intolerable genera un desvalor®®. El hecho de que una sociedad tan esca-
samente heroica como la nuestra juzgue severamente, con el instrumento de la pena
criminal, la debilidad humana, amenazando al receptor con graves penas, indica que
no se trata de un desvalor de menor cuantia. Pero ;cudl es, concretamente, el dafio
social que legitima la criminalizacién? ;Cudl es el bien juridico afectado* cuando
se criminaliza cualquier intervencién —incluyendo al receptor-comprador— en el
trifico de 6rganos®?

3.1. Salud

Una primera aproximacién estd en ver en la salud individual el bien juridico
protegido®. En esta direccién apunta ya a primera vista el hecho de que el legis-
lador de 2010 introdujo la nueva infraccién sin mds, sin incluirla en una seccién
diferenciada, entre los delitos de lesiones. De hecho, en las informaciones sobre la

del tréfico ilegal de dérganos. De esto cabe deducir que otros casos —que no pueden quedar
ocultos al sistema sanitario, y, especialmente, a la ONT-— no llegan a ser conocidos por los 6r-
ganos de persecucion penal porque no hay denuncia. Por otra parte, el hecho de que el Grupo de
Custodios de la Declaracién de Estambul reclame en primavera de 2016 (heep://www.elmun-do.
es/salud/2016/04/06/5704-169268e3e242c8b4576.html) el establecimiento de un sistema au-
tomdtico de denuncia también indica que hasta el momento, no se ha informado habitualmente
de los casos detectados a las autoridades llamadas a perseguir el trdfico de 6rganos.

43 Cfr. solo los articulos de prensa reunidos en http://www.declarationofistanbui.org/articles/head-
lene-news.

44 Sobre el estado de la cuestién en la doctrina espanola vid. por todos Mova GuiLLem, AFDUAM,
18 (2014). pp. 48 y ss.; EADEM, RGDP. 22 (2014), pp. 10 y ss., con ulteriores referencias.

45  Refiriéndonos aqui solo al trafico de drganos sin mds, es decir, de supuestos en los que «solo» se
abusa de la pobreza de los donantes, pero no hay trata [respecto de la delimitacién en el orde-
namiento espafol, vid. solo Moya GuiLLem. AFDUAM, 18 (2014). pp. 61 y s.] ni homicidios
con el fin de extraer érganos (vid. a este respecto el informe elaborado por el parlamentario suizo
Dick Marty para el Consejo de Europa respecto de los sucesos de esta indole acontecidos en la

guerra de Kosovo, hep:/lassem-bly.coe.ent/nw/xml/News/FeaturesManager-View-EN.asp?[D=964).

46 Sostienen esta opinién, por ejemplo. Garcia ALBERO, en Comentarios a la Reforma Penal, pp.
186 y s. (quien parte de que el tenor literal de la disposicidn obliga a este entendimiento, aunque
de hecho también estarfan implicados intereses supraindividuales); Diaz-MAROTO VILLARE]JO, en
Estudios sobre las reformas del Cédigo Penal, pp. 275, 279; PUENTE ABA, Revista Derecho y Proceso
Penal, 26 (2011), pp. 143 y s.
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realidad del trifico de 6rganos llaman siempre especialmente la atencién las repercu-
siones negativas —en muchas ocasiones, debidas a la falta de una asistencia médica
adecuada— de las donaciones comerciales sobre la salud de los donantes: incluso
en las mejores condiciones, ha de recordarse, como es natural, un trasplante llevado
a cabo conforme a la lex artis sigue siendo una lesion tipica’’. Por otra parte, la
formulacién tipica concreta «6rganos ajenos» ha de entenderse —como antes se ha
indicado— en el sentido de que solo los 6rganos provenientes de un donante vivo
quedan aprehendidos, lo que también parece indicar que lo que resulta decisivo es la
salud individual de este®®. Finalmente, también se ha aducido que la configuracién
del marco penal en dos tramos de gravedad, en funcién de que se trate de un érgano
«principal» o «no principal»® solo puede explicarse si lo que se pretende es la pro-
teccién de la salud individual®®.

Sin embargo, este entendimiento del tipo acaba zozobrando en varios esco-
llos. El problema fundamental estd, como es obvio, en que la conducta de llevar a
cabo un trasplante fuera del sistema nacional de trasplantes, es decir, un trasplante
ilicito, era ya tipica como delito de lesiones antes de la introduccién de la nueva
figura, y ello, ademds, con la misma pena que prevé el art, 156 bis CP (arts. 149 y
150 CP)°". ;Para qué el nuevo tipo, entonces? ;Solo para extender el alcance de la
criminalizacién a todo el entorno de conductas relacionadas con el trasplante ilicito
(trafico, publicidad, establecimiento de contactos, etc.), mds alld de los actos pre-
paratorios?’>. Ademds de esta dificultad, la fijacién exclusiva en la salud individual
dejaria de tener en cuenta el componente —evidente si se observa la comunicacién
publica sobre el fenémeno del turismo de trasplantes— del mercadeo indigno por
un trozo de carne humana, el injusto posiblemente relevante en el plano colectivo
relacionado con la conexién con el comercio infame de érganos realmente existen-

te>.

47  Como demuestra el art. 156 CP. en el que se establece, en correspondencia, una causa de justifi-
cacién especifica para los supuestos de cirugfa transexual, esterilizacién de incapaces o trasplantes
de 6rganos llevados a cabo conforme a la legislacién aplicable en cada caso.

48  Asi Garcia ALBERO, en Comentarios a la Reforma Penal, pp, 186 y s.; como es natural, de este
modo se excluye también una posible punibilidad del donante (para los supuestos en los que
actuase sin estar en estado de necesidad), Dfaz-MAROTO VILLARE]O, en Estudios sobre las reformas

del Cédigo Penal, p. 285.

49  Por muy cuestionable que resulta la diferenciacién ya en el marco de los delitos de lesiones, es-
pecialmente, teniendo en cuenta que la jurisprudencia asigna casi todos los 6rganos a la primera
categoria; cfr. supra n. 28 y texto correspondiente.

50  Asi, por ejemplo, Garcia ALBERO, en Comentarios a la Reforma Penal, p. 189.
51  Cfr. solo Cancio MELIA. Memento Penal, nm. 7422 y ss.
52 Asi Muroz Conpg, PE?, pp. 113 ys., 115.

53  De hecho, en la bibliografia espafiola, GOMEZ ToMILLO sostuvo (en Idem, Comentarios al Cédigo
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3.2. Salud publica

A la vista de las incoherencias que implica la opcién por la salud individual,
una parte creciente de la doctrina prefiere concebir el bien juridico protegido més
bien como elemento colectivo, como «salud publica»*, o combinar esta vertiente
social con la individual®. Desde esta perspectiva, las conductas tipificadas lesionan
de modo mediato la credibilidad del sistema estatal de trasplantes —en la medida
en que es posible eludirlo a través del mercado negro y el turismo de trasplante—, y
de manera directa pone en peligro el desarrollo de un sistema sanitario de trasplante
publico que satisfaga las necesidades de la poblacién de los paises de origen de los
donantes®®.

Este punto de partida, en primer lugar —como es obvio—, en su versién
pura es incapaz de darle sentido a la diferenciacién tipica entre érgano principal y
érgano no principal. Mayor relevancia corresponde a que en segundo lugar, no es
seguro que la descripcion del bien juridico sea correcta. Es muy dudoso que quien
acude al mercado irregular en otro pais afecte tan gravemente a la credibilidad del
sistema doméstico como para justificar, ni de lejos, las penas que prevé el tipo. En
consecuencia, pareciera que ha de tratarse de la otra cara de la moneda, de las reper-
cusiones del tréfico ilicito en los paises de los donantes, en el sentido de que afecta
muy negativamente al sistema sanitario o al potencial de desarrollo del mismo. Sin
embargo, tampoco este aspecto estd en condiciones de explicar la figura delictiva.
;Realmente se quiere sostener que un tipo penal espafiol o de otro pais europeo
persigue proteger el bien juridico definido como las posibilidades de desarrollo de
un sistema sanitario eficiente capaz de ofrecer servicios de trasplante a su poblacién,
gobernado por criterios estrictamente médicos, y gratuito, de Pakistdn, Kenia, Mol-
davia o Ucrania?

Desde el punto de vista aqui adoptado, la lesividad social especifica de la
infraccién no ha de buscarse en embrionarias (si es que se llega a eso) saludes pi-
blicas en otros continentes, y tampoco en la salud publica concretada al dmbito de

Penal, 12 ed., 2010, p. 618) la opinién de que el bien juridico protegido serfa directamente la
dignidad humana.

54  Cfr. en estalinea, con diferentes puntos de partida, por ejemplo FELIP I SABORIT. Memento Penal,
nm. 7478 y s. (bien juridico colectivo, al que habrd que sumar un referente individual en la salud
concreta del donante en cuanto elemento tipico); GOMEZ RivERrO, Revista Penal, 31 (2013), pp.
117 y ss.; Moya GuiLLem, AFDUAM. 18 (2014), pp. 52 y s. (subrayando que no siempre es
necesario que se produzca un dafo en la salud individual); Mutkoz Conpg, PE?, p. 115 (mds
bien un referente social que individual); QUERALT JiMENEZ, PE/, p. 158 (quizds se trate de un
bien juridico mixto).

55  Asi, por ejemplo. TamMARIT SuMALLA/GARCIA ALBERO, ComPEDP’. pp. 142y s.

56  Expresamente 7bid.
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los trasplantes como el ordenado funcionamiento del sistema de trasplantes. Por
el contrario, parece que lo que es decisivo en este dmbito es algo que sucede aqui,
entre nosotros: el horror moral ante este uso de seres humanos como cajas de re-
puestos, ante un comercio abyecto en el que el rico se procura algo de tiempo de
vida adicional a costa del pobre, con lo que se estd «degradando al ser humano cada
vez mds a la categoria de objeto»””. Quien acttia de este modo —incluso quien lo
hace temiendo por su vida— nos muestra de modo insoportable la injusticia abismal
en el reparto de los bienes del planeta, pone de manifiesto cudnto mds valen en el
plano fictico algunas vidas que otras. Se trata, por tanto, ya desde un principio, de
un Derecho penal con una gran carga simbdlica®®, de una exclamacién colectiva de
indignacién ribeteada juridico-penalmente sin que quepa identificar una lesividad
social clara que pudiera justificar de modo convincente las graves penas con las que
se amenaza. Sin embargo, si a esto se suma, en el caso espafiol, la ausencia de una
politica de persecucién de los casos de turismo de trasplantes y la falta de una regla
competencial especifica que la materia demanda con toda claridad, parece claro que
se transita por el camino del Derecho penal simbdélico hasta el final: sin una atribu-
cién de competencia extraterritorial a los tribunales espanoles mds alld del principio
de personalidad activa® es muy dificil que pueda haber persecucién de supuestos
de trasplante de turismo. ;Es este un problema de calidad del proceso legislativo,
es decir, que el legislador espafol no ha sido consciente de este déficit, que se le ha
escapado, que no ha habido casos de aplicacion del precepto? Parece que es algo més
que un mero olvido. Que no exista un mecanismo de notificacién desde el sistema
sanitario que alerte de posibles casos de turismo de trasplante a los érganos de perse-
cucién penal®, si se compara con la actitud proactiva de la policia en otras dreas de
crimenes transnacionales, parece indicar que este dmbito no es una prioridad —que
no hay persecucién efectiva de modo deliberado—.

Teniendo en cuenta lo dicho, la imagen se densifica: la criminalizacién esta-
blecida en el art. 156 bis CP parece perseguir el Gnico fin de seguir una determinada
politica de imagen publica del pais en materia de trasplantes —pero sin que la

57  MiiKo StGB/Tag, t. 6, TPG, § 18, nm. 7.

58  QuERraLT JIMENEZ (PE/, p. 157) habla acertadamente de algo mds que un Derecho penal simbé-
lico, un Derecho penal de propaganda. Vid. en general sobre el concepto y su uso solo Hassk-
MER, NStZ. 1989, pp. 553 y ss.; tdem, Festschrift Roxin, 2001, pp. 1001 y ss.; VoB, Symbolische
Gesetzgebung. Fragen zur Rationalitit von Strafgesetzgebungsakten, 1989, passim; cfr. también
Siiva SANCHEZ. Aproximacion al Derecho penal contemporineo, 1992, pp. 304 y ss.; PRITTWITZ,
Strafrecht und Risiko. Untersuchungen zur Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik, 1993. pp. 253
y ss.; Diez RipoLLES, AP, 2001, pp. 1 y ss.; Cancio MELIA, Z5tW, 117 (2005), pp. 267, 270 y
s.275ys.

59  Vid. supra n. 40.
60  Vid. supra n. 42
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tipificacién esté acompanada de la voluntad de llegar a una persecucién real de los
compradores-receptores, persecucion que obligaria a plantear en toda su crudeza la
situacién de necesidad en la que puede estar quien necesita un érgano para sobrevi-
vir (y la de los donantes)—. Se condena en la letra de la Ley, pero sin tener que ver
el asunto desde cerca. La funcién latente, en efecto, estd muy lejos de la expresa: el
lado definitivamente ilegitimo del Derecho penal simbélico.

4. CONCLUSION

1)

2)

Desde la perspectiva aqui adoptada, es evidente que una figura delictiva
tan mendaz e incoherente resulta ilegitima. El Cédigo Penal no es un
escenario en el que representar indignaciones colectivas, su funcién no
es ofrecer coartadas morales.

Asi las cosas, y partiendo de que resulte justificado criminalizar —inclu-
yendo al receptor/comprador— las conductas del art. 156 bis CP (y jus-
tificar aqui el recurso al Derecho penal, como se ha indicado, no parece
fécil), deberfa reformularse por completo el tipo. La cuestién esencial
estarfa en cortar definitivamente los lazos con los delitos de lesiones,
buscando una nueva ubicacién para la figura y eliminando la diferen-
ciacién en el marco penal en funcién del cardcter principal del érgano.
Partiendo de que se trata de un bien juridico colectivo —y de marcado
cardcter simbdlico, de refuerzo de un tabt colectivo—, las penas deben
rebajarse muy considerablemente, de modo que quede claro que solo ese
elemento colectivo es el objeto de proteccién de la figura® (y abriendo
asi la posibilidad de un concurso de delitos con el correspondiente delito
de lesiones graves en la persona del donante). Por otra parte, llevado a
cabo el necesario debate, si se mantiene, como cabe esperar, la punibili-
dad del receptor / comprador, deberd establecerse la competencia de los
tribunales espafoles sobre los hechos para que la criminalizacién tenga
un minimo de seriedad.

La oportunidad para la reconstruccién tipica del delito y la reconside-
racién politico-criminal de la cuestién podria llegar pronto, puesto que
el nuevo Convenio del Consejo de Europa comportard la necesidad de
introducir varias modificaciones en la materia, especialmente, en lo que
se refiere a la incorporacién al dmbito tipico de tejidos y de los 6rganos
de personas muertas®.

61  Asi Ferip I SaBorrT, Memento Penal, nm, 7478.2.
62 Vid. al respecto el andlisis de Mova GuiLLem, RGDP. 22 (2014), pp. 18 y ss.
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