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EL TRAFICO DE ORGANOS HUMANOS.
ESTUDIO DE SU SANCION EN LA LEGISLACION
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Trafficking in human organs.
Study about its sanction on the Chilean and Spanish legislation
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Resumen: El objeto de este trabajo consiste en un estudio comparado de las mas recientes
disposiciones sancionadoras del trafico de 6rganos humanos incorporadas a la legislacién de
Chile y Espafia. Para ello, se parte de la normativa que proclama el principio de gratuidad en
materia de trasplantes, y se analizan las infracciones administrativas y penales previstas para
sancionat, sobre todo, las conductas que se cometan en este ambito con animo de lucro. Este
estudio comparado permitira conocer, por un lado, las principales notas comunes a ambos
ordenamientos juridicos, asi como aquellas otras en las que divergen; y, por otro lado, los
aspectos mas problematicos que plantea la aplicacién de dichas normas sancionadoras. Tanto
las discrepancias entre estas legislaciones como las dificultades que plantea su aplicacién
reflejan la complejidad para afrontar juridicamente este problema de una forma satisfactoria.
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Abstract: The objective of this paper consists of a compared study of the most recent penalty
provisions about trafficking in human organs incorporated to the Chilean and Spanish
legislations by assuming the regulations that proclaim the principle of free provision in the
field of organ transplants, and analyzing administrative breaches and criminal offences
provided in order to sanction above all the conducts committed in this area with the aim of
getting economic benefit. This compared study will show, on the one hand, the main common
aspects of both legal systems, as well as the divergent points; and, on the other hand, the most
problematic aspects posed by the implementation of those penalty provisions. Not only the
differences among those legislations but also the difficulties of their implementation reflect the
complexity to satisfactorily deal with this problem from the legal point of view.
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El problema de la escasez de 6rganos humanos disponibles para trasplantar

El trasplante de organos de origen humano constituye uno de los avances
terapéuticos mas relevantes del siglo XX. Gracias al desarrollo técnico que ha
experimentado se ha convertido en una practica rutinaria en los hospitales de todo
el mundo. De hecho, actualmente se estima que se llevan a cabo aproximadamente
100.000 trasplantes de 6rganos cada afio.'

Sin embargo, el éxito de la terapia del trasplante ha generado un notable
incremento de la demanda vy, por ello, el nimero de 6rganos disponibles para
trasplantar ha devenido insuficiente. La dramatica situacién que esta carencia de
6rganos genera se observa en los siguientes datos: en Europa fallecen 9 personas
cada dfa a la espera de un 6rgano y en EE.UU. mueren 18 enfermos cada dia por
el mismo motivo.” Ademas, por lo que se refiere a la realidad chilena y espafiola, de
los 1.723 enfermos que pasaron por las listas de espera oficiales de Chile en el
2012, solo 400 consiguieron ser trasplantados; y de los 7.460 enfermos que
pasaron por listas de espera de Espafia en ese mismo afio, solo 4.000 recibieron un
6rgano sano.

Precisamente esta carencia de 6rganos disponibles para trasplantar es una
de las principales causas por las que el trafico de 6rganos humanos ha irrumpido
en las sociedades actuales. Este fenémeno, segun ha afirmado la ONU, constituye
nna flagrante violacion de los derechos humanos, incluida la integridad de sus victimas.” Por
ello, importantes instituciones como la Organizacién Mundial de la Salud (OMS,
en adelante) o la Red/Consejo iberoamericano de donacién y trasplantes, de las
que tanto Chile como Espafia forman parte, vienen exigiendo en los tltimos afios
mayores esfuerzos para combatir este grave problema.’

I Dato del Observatorio Global sobte Donaciones y Trasplantes (2010).

2 Datos oftecidos del Consejo de Europa (2012) y el U.S. Department of Health and Human Services.

3 Sobre ello, Consejo de Europa (2013).

4 Un estudio conjunto realizado por la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU, en adelante) y
el Consejo de Europa, en el 2009, considera que entre 5% y 10% de los rifiones trasplantados cada
afio en el mundo provienen del trafico ilegal (Joint Study Trafficking in organs, tissues and cells and
trafficking in human beings for the purpose of the removal organs). En este mismo estudio, junto a la escasez
de 6rganos disponibles para trasplantar, se alude a las desigualdades econémicas y a la falta de
equidad en el acceso al trasplante como causas generadoras del fenémeno.

5 Resolucion 59/156, sobre Prevencion, lucha y sanciones contra el trifico de érganos humanos,
aprobada por la Asamblea General de la ONU en el 2004.

6 Se tratarfa, en concreto, por lo que a la OMS se refiere, de las resoluciones 40.13, sobre los
ptincipios en materia de trasplante de 6rganos; 42.5, sobte prevencién de la compra y venta de
organos humanos; 44.25, sobre el trasplante de érganos humanos; 57.18, sobre el trasplante de
organos y tejidos humanos; y 63.22, sobre el trasplante de 6rganos y tejidos humanos. Y, por lo que
a la Red/Conscjo iberoamericano de donaciéon y trasplantes se refiere, en patticular, serian
destacables la Declaracién de Mar del Plata de 2005; y la Recomendacién (2008) 8, Consideraciones
bioéticas sobre la donacion y el trasplante de 6rganos, tejidos y células.
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Con motivo de los peligros inherentes al trafico de 6rganos humanos,
reiteradamente advertidos por las organizaciones internacionales, la mayorfa de los
Estados han optado por sancionarlo. Chile y Espafia han sido dos de los Estados
que lo han regulado recientemente tanto en el orden administrativo como en el
penal. Y, precisamente, la normativa sancionadora del trafico de 6rganos humanos
en estos dos paises constituye el objeto del presente trabajo.

Teniendo ello en cuenta, a continuaciéon me referiré a la legislacion chilena
que prevé la necesaria gratuidad de la donacién y el trasplante de Organos,
exponiendo las sanciones administrativas previstas para el caso de animo de lucro
por parte de quienes intervienen. Tras esta exposicion de la normativa
administrativa chilena, analizaré los tipos penales que castigan el trafico de 6rganos
humanos en este mismo pafs, exponiendo la unica sentencia que, hasta el
momento, ha condenado en aplicaciéon de estas figuras penales. Seguidamente,
llevaré a cabo un analisis de la legislaciéon administrativa y penal sancionadora del
trafico de érganos humanos en relacion con el ordenamiento juridico espafiol. En
este ambito, me detendré, sobre todo, en el estudio del bien juridico protegido y de
las conductas tipicas previstas. Y, finalmente, explicaré, a modo de conclusiones,
las notas comunes a ambas legislaciones, asi como aquellas otras en las que
divergen.

1. La sancioén del trafico de 6rganos humanos en la legislacion chilena y en
la espafiola

La comunidad internacional, desde los afios 70, viene treiterando en sus distintos
instrumentos normativos que ni el cuerpo humano ni sus partes pueden ser objeto
de transaccion comercial.” Esta maxima, en la que se inserta el principio de
extracomercialidad de los o6rganos humanos, ha sido acogida por los
ordenamientos juridicos nacionales como uno de los pilares basicos sobre los que
se sostienen los sistemas de donacion y trasplante de 6rganos. Asi, la prohibicion
de traficar con 6rganos humanos procederia, precisamente, de dicho principio, que
en esta materia se ha consagrado como el principio de gratuidad.

7 Entre otras, la Resolucién 63.22 de la OMS de 2010, sobre el trasplante de 6rganos y tejidos
humanos, que ha actualizado los “Principios Rectores sobre Trasplante de células, tejidos y érganos
humanos” de 1991, determina, en su quinto principio, que /as células, tejidos y drganos deberan ser objeto
de donacion a titulo exclusivamente gratuito, sin ningin pago monetario u otra recompensa de valor monetario.
Deberd probibirse la compra, o la oferta de compra, de células, tejidos n drganos para fines de trasplante, asi como su
venta por personas vivas o por allegados de personas fallecidas. Asimismo, la Red/Consejo iberoameticano
de donacion y trasplantes también ha proclamado este principio, especialmente, en la Declaracion
de Mar del Plata de 2005 y en la Recomendaciéon 2008 (8), Consideraciones bioéticas sobre la
donacién y el trasplante de érganos, tejidos y células. Este ultimo instrumento normativo establece
que [t]odos los paises deben legislar la prohibiciin absoluta de comerciar con drganos y tejidos, asi como elaborar un
cddigo ético que oriente el desarrollo de los procesos de exctraccion y transplante. También es fundamental la existencia
por parte del Estado de organismos reconocidos y sin fines de lucro que se encarguen de controlar la procedencia,
destino y trazabilidad de todos los drganos y tejidos.
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El trafico de 6rganos humanos es un fenémeno que suele identificarse,
aunque con matices, con el comercio de 6rganos humanos.® Por ello, aunque la
legislacion que regula el trasplante de 6rganos declare otros principios a respetar en
el proceso -asi como las correspondientes sanciones para los casos de vulneracién
de los mismos-, en este trabajo solo haré referencia al principio de gratuidad.’
Resulta conveniente advertir, no obstante, que, en el ambito juridico-penal chileno
y espafiol, la sancién del trafico de érganos humanos no se ha limitado al comercio
de los mismos, que equivaldria a la vulneracién del principio de gratuidad, sino que
se ha ampliado, como se vera, a otro tipo de conductas que, aunque llevadas a
cabo sin 4nimo de lucro, resultan ilegales."

8 El “trafico de 6rganos humanos” entendido en el sentido de comercio de érganos humanos ha
sido definido como #na politica o prictica en la que un drgano se trata como una mercancia, incluida la compra,
venta o utilizacion para conseguir beneficios materiales (definicién que ofrece la Declaracién de Estambul
sobre el trifico de 6rganos y el turismo de trasplantes de 2008, bajo la denominacién de
“comercializacion de trasplantes”). También en este sentido, por ejemplo, el Informe “Prevencion,
lucha y sanciones contra el trafico de érganos humanos” del 15° periodo de sesiones de la
Comisién de Prevencién del Delito y Justicia Penal del Consejo Social y Econémico de la ONU de
2006 (E/CN.15/2006/10), que define el fendémeno como la transferencia de drganos extirpados
ilicitamente de nuna manera organizada y con fines comerciales.

Esta no es, sin embargo, una definicién consensuada de “trafico de érganos humanos”. Asi, al
tratar de delimitar este fendémeno, algunos lo equiparan, como he expuesto, al cometcio de
organos; pero, otros, afladen que también es “trafico de organos humanos” la ausencia de
voluntariedad en la donacién; y, algunos, incluso, al definir el fenémeno apuntan a otras
ilegalidades cometidas en el proceso tendente al trasplante, aunque no haya animo de lucro ni
ausencia de voluntariedad (asi, por ejemplo, califican de “trafico de 6rganos humanos” la alteracién
del orden de las listas de espera). Sin embargo, el debate sobre qué es el “trifico de érganos
humanos” no va a ser abordado en este trabajo porque ello excederia del objetivo propuesto.

9 La Recomendacién 2008 (8), Consideraciones bioéticas sobre la donacién y el trasplante de 6rganos,
tejidos y células, de la Red/Consejo Iberoamericano de donacién y trasplantes, establece, en esta
direccién, que /z donacidn de drganos, tejidos y células para el trasplante debe ser gratuita, debiendo probibirse el pago
0 cobro de dinero por células, tejidos y drganos, asi como cualguier transaccion comercial en esta esfera.

En Chile, aunque no existe un precepto que declare el conjunto de principios orientadores en esta
materia, estos se deducen de los articulos que se expondrin a continuacién. Y en Espafia, los
principios basicos que rigen la obtencién y utilizacién clinica de los érganos humanos serfan /fos
principios de voluntariedad, altruismo, confidencialidad, ansencia de dnimo de lucro y gratuidad, de forma que no sea
posible obtener compensacion econdmica ni de ningin otro tipo por la donacion de ninguna parte del cuerpo humano
(articulo 4.2 del Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan las actividades
de obtencion, utilizacién clinica y coordinacién territorial de los 6rganos humanos destinados al
trasplante y se establecen requisitos de calidad y seguridad).

10 Paises como EE.UU., Reino Unido o Colombia si se han limitado a sancionar penalmente las
conductas tendentes a la obtencién del érgano y su posterior trasplante cuando medie 4nimo de lucro.
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a) Lalegislacion chilena sancionadora del trafico de 6rganos humanos

En Chile, la regulacion del trasplante de 6rganos se ubica en la Ley N° 19.451 de
1996, de normas sobre trasplante y donaciéon de 6rganos (en adelante, Ley N°
19.451).

Esta ley proclama el principio de gratuidad en su articulo 3:

La donacién de drganos solo podri realizarse a titulo gratuito. Se probibe, serd
nulo y sin ningin valor el acto o contrato que, a titulo oneroso, contenga la
promesa o entrega de un drgano para efectuar un trasplante. Los gastos en que
se incurra con motivo de la extraccion del drgano que se dona, forman parte de
los gastos propios del trasplante y serin imputables al sistema de salud del
receptor de acuerdo a las normas legales, reglamentarias y contractuales que
correspondan.

Y el Decreto N° 656 de 1996, que desarrolla la Ley N° 19.451, reitera este
principio, especialmente, en su articulo 5:

La entrega de drganos para los fines de trasplante, sea que se realice entre vivos o
por causa de muerte, es un acto de altruismo y de expresion de la solidaridad entre
los hombres, de manera que debe efectuarse siempre a titulo gratuito y serd nulo y
sin ningrin valor el acto o contrato gue contenga la promesa o entrega de organos a
titulo oneroso."

Estos preceptos, en definitiva, declaran que todas las conductas tendentes al
trasplante de 6rganos humanos, incluida su donacién, han de ser gratuitas. De
modo que, en caso de animo de lucro en el proceso serfan de aplicacion los
articulos 152 y 174 del Cédigo Sanitario.'” El primero de ellos determina que [s]erd
nutlo y sin ningin valor el acto o contrato que, a titulo oneroso, contenga la promesa o entrega de
un tejido o parte del cuerpo humano para efectuar un injerto. Y el segundo, que [l|a infraccion
de cualquiera de las disposiciones de este Codigo o de sus reglamentos y de las resoluciones que
dicten los Directores de los Servicios de Salud o el Director del Instituto de Salud Priblica de

1 El articulo 26 del mismo Decteto, ademas, indica que: La infernacion de drganos provenientes de
donantes ubicados fuera del territorio nacional solamente podrd realizarse por los hospitales y clinicas a que se refiere
el articulo 3° de este reglamento. Podrin también internar al pais drganos, otras entidades vincnladas a las materias
de que trata este reglamento, siempre que cuenten con una antorizacion especial, extendida por el Ministerio de Salnd
para este efecto. Ambas actividades serdn realizadas siempre a titulo gratuito.

12 E]l Cédigo Sanitario, en el Titulo IX —Aprovechamiento de 6rganos, tejidos o partes del cuerpo
de un donante vivo y de la utilizacién de cadaveres o partes de ellos con fines cientificos o
terapéuticos— vy, particularmente, en los preceptos que se introdujeron mediante la Ley N° 18.173,
de 1982, también prevé el principio de gratuidad. Concretamente, el articulo 145 declara que [e]/
aprovechamiento de fejidos o partes de cuerpo de un donante vivo, para su injerto en otra persona, sélo se permitird
cuando fuere a titulo gratuito y con fines terapénticos. Este precepto era el que proclamaba la gratuidad en
relacién con los érganos humanos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley N° 19.451. Sin
embargo, ahora resulta aplicable, exclusivamente, a tejidos y células.
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Chile, segrin sea el caso, salvo las disposiciones que tengan una sancion especial, serd castigada con
multa de un décimo de unidad tributaria mensual hasta mil unidades tributarias mensuales. Las
reincidencias podrin ser sancionadas hasta con el doble de la multa original |...).

Por tanto, en caso de trafico de 6rganos humanos —entendido este en el
sentido de comercio de 6rganos humanos— las sanciones administrativas previstas
en la legislacion chilena son, por un lado, la nulidad del contrato; y, por otro lado,
la imposicién de una multa. Ademas, de forma facultativa, puede procederse a la
clausura de establecimientos, edificios, casas, locales o lugares de trabajo donde se
haya cometido la infraccién; a la cancelacion de la autorizacion para su
funcionamiento o a la de los permisos concedidos; a la paralizacién de obras; y al
comiso, destrucciéon y desnaturalizacién de productos procedentes del trafico de
6rganos humanos.

Pero este tipo de actividades no solo se ha sancionado
administrativamente, sino que la propia legislaciéon chilena que regula el trasplante
de 6rganos —la Ley N° 19.451— contiene dos tipos penales contra el trafico de
6rganos humanos."” Concretamente, se trata de los articulos 13y 13 bis.

El primero de ellos dispone lo siguiente:

El que facilitare o proporcionare a otro, con dnimo de lucro, algin drgano propio
para ser usado con fines de trasplante, serd penado con presidio menor en su grado
minimo. En la misma pena incurrira el que ofreciere o proporcionare dinero o
cualesquiera otras prestaciones malteriales o econdmicas con el objeto de obtener para
i mismo algin drgano o el consentimiento necesario para su extraccion. Si las
conductas senialadas en el inciso anterior fueren realizadas por cuenta de terceros, la
pena se aumentard en dos grados.

Como se observa, este precepto contempla tres supuestos tipicos distintos, en
virtud de las conductas previstas, que serfan:

a) facilitar o proporcionar a otro algun érgano propio,
b) ofrecer o proporcionar dinero para obtener para si un 6rgano, y
o) realizar las conductas anteriores por cuenta de terceros.

Por lo que a los sujetos activos del delito se refiere, en el primer supuesto,
equivalente a los actos tendentes a la venta de un 6rgano, este titulo ha de
corresponder al donante del 6rgano, ya que se hace expresa referencia al “érgano
propio”*!. El segundo supuesto tipico, correspondiente a los actos tendentes a la

13 De este modo, parece superada la laguna acerca de la que alertaba Novoa Monreal. Véase, al
respecto NOVOA (1969).

14 El castigo que recae sobre el donante podtia cuestionar la impunidad de las autolesiones. De ahi
que, en ocasiones, este tipo de medidas sean calificadas de autoritarias. En este sentido, Mufioz
Conde entiende que se trata de un caso de autolesion o autopuesta en peligro y, por ello, califica la
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compra de un 6rgano, se ha previsto para sancionar al receptor del 6rgano, ya que
se ha determinado que la obtencion del mismo ha de ser “para si””. Y, finalmente,
el tercer supuesto tipico que prevé el articulo 13 de la Ley N° 19.451 serfa aquel en
el que el sujeto activo es un tercero —ni donante ni receptor del érgano objeto de
trasplante—, que o bien ofrece o proporciona dinero para conseguir un 6rgano, o
bien gestiona la venta de un 6rgano a un tercero.

En cuanto a las penas, los dos primeros supuestos expuestos prevén la
pena de presidio menor en su grado minimo. En cambio, cuando estas conductas
tendentes a la compra o a la venta de un 6rgano las realice un tercero, la pena se
aumentara en dos grados."

Y en relaciéon dnicamente con los 6rganos procedentes de personas
fallecidas, el articulo 13 bis de la Ley N° 19.451, en vigor desde enero del afio
2010, no sélo sanciona penalmente la obtencién o el trasplante de 6rganos cuando
medie animo de lucro.'® Este tipo amplia su 4mbito de punicién, al determinar que:

“E/ que extraiga drganos de un caddver con fines de trasplante sin cumplir con las
disposiciones de esta ley serd penado con presidio menor en su grado minimo. En
zgual sancion incurrird quien destine dichos organos a un uso distinto al permitido
por la presente ley o el Codigo Sanitario. La infraccion a las normas contenidas en
el articulo 3° bis se sancionard con una multa de veinte a cincuenta unidades
tributarias mensuales”.

Por tanto, distingue también tres situaciones tipicas, que serfan:
a) extraer un 6rgano de manera ilegal,

b) destinar los 6rganos ilegalmente extraidos a un uso distinto al permitido, e
¢) infringir el articulo 3 bis de la propia Ley N° 19.451.

tipificacion del trafico de o6rganos humanos de “paternalismo estatal moderado”, en MUNOZ
CONDE (2013), p. 132.

Conviene advertir, en otros orden de cosas, que cuando en el trabajo aludo al “donante” estoy
haciendo referencia a quien entrega el 6rgano, aunque sea vendiéndolo; y cuando aludo al
“receptot” estoy haciendo referencia a quien lo recibe, aunque sea comprandolo. Utilizo, no
obstante, los términos “donante” y “receptor”, y no, por ejemplo, “vendedor” y “comprador”, ya
que es asi como los utiliza la doctrina especializada en la materia y porque elegir la correspondiente
calificacién en algunos casos limite resulta sumamente controvertido (piénsese, por ejemplo, en los
casos de donacion incentivada).

15 Segun el articulo 56 del Cédigo penal chileno, la reclusién menor en su grado minimo se
corresponde con un periodo que oscila entre los 61 y los 540 dias, y cuando dicha pena se aumente
en dos grados, oscilard entre 3 y 5 afios.

16 Este delito solo serd aplicable cuando los hechos se hayan cometido con postetioridad al 15 de
enero del 2010, fecha de entrada en vigor del delito, mediante la Ley N° 20.413, que modifica la Ley
N° 19.451, con el fin de determinar quiénes pueden ser considerados donantes de érganos y la
forma en que pueden manifestar su voluntad.
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En este caso, la pena prevista también es la de presidio menor en su grado

minimo, excepto cuando se vulnere el articulo 3 bis de la Ley, en cuyo caso se
. , . . . . . 17

sancionara con multa de veinte a cincuenta unidades tributarias mensuales.

Como se observa, el articulo 13 bis contiene, al menos, dos normas penales
en blanco, que se remiten al resto del articulado de la Ley N° 19.451, con los
problemas en relacién con el principio de legalidad que este hecho plantea. Asi,
conductas que, en relacién con los érganos procedentes de personas fallecidas,
fuesen contrarias a lo dispuesto, especialmente en el articulo 11 de esta ley especial
serfan constitutivas de delito,'® asi como también el incumplimiento del articulo 3
bis, que expresamente se indica.” En conclusién, se podria sancionar mediante la
aplicacion del articulo 13 bis de la Ley N° 19.451 a cualquiera que infrinja la
normativa mencionada, incluido el receptor.

Pero teniendo en cuenta las disposiciones que sancionan el trafico de
6rganos humanos, resulta conveniente plantearse como proceder en el caso de
resultar aplicable a un mismo hecho tanto la legislacion sancionadora
administrativa como la penal. De este modo, podremos conocer la sancioén a
imponer si, por ejemplo, un enfermo acuerda la compra de un 6rgano para si
mediante un intermediario. En un caso como este, donante, receptor e
intermediario habtfan vulnerado la normativa administrativa en materia de

17 La multa de veinte a cincuenta unidades tributarias mensuales equivaldtia a una sancién de entre
740.000 y 1.800.000 pesos chilenos, aproximadamente.

18 El articulo 11 de la Ley N° 19.451 contempla los requisitos exigidos para la extraccién de
otrganos procedentes de personas fallecidas y, por ello, entiendo que el tipo penal remite a dicho
precepto. Concretamente, el articulo 11 establece que:

Para los efectos previstos en esta ley, la muerte se acreditard mediante certificacion undnime e inequivoca, otorgada por
un equipo de médicos, uno de cuyos integrantes, al menos, deberd desemperiarse en el campo de la nenrologia o
neurocirugia.

Los médicos que otorguen la certificacion no podrdn formar parte del equipo que vaya a efectuar el trasplante.

La certificacion se otorgard cuando se haya comprobado la abolicion total e irreversible de fodas las funciones
encefilicas, lo que se acreditard con la certeza diagndstica de la cansa del mal, segiin pardmetros clinicos corroborados
por las pruebas o examenes calificados. El reglamento deberd considerar, como minimo, que la persona cuya mmuerfe
encefdlica se declara, presente las signientes condiciones:

1.- Ningsin movimiento voluntario observado durante una hora;

2.- Apnea luego de tres minutos de desconexiin de ventilador, y

3.- Ausencia de reflejos troncoencefilicos.

En estos casos, al certificado de defuncion expedido por un médico, se agregard un documento en que se dejard
constancia de los antecedentes gue permitieron acreditar la muerte.

19 El articulo 3 bis de la Ley N° 19.451, insertado mediante la Ley N° 20.413, de 2010, determina
que: No podrin facilitarse ni divnigarse informaciones que permitan identificar al donante.

Asimismo, los familiares del donante no podrin conocer la identidad del receptor, ni el receptor o sus familiares la del
donante y, en general, queda probibida cualguier difusion de informacion que pueda relacionar directamente la
extraccion con el ulterior injerto o implantacion.

Esta prohibicion no afectard a los directamente interesados en una donacion entre personas vivas.

La informacion relativa a donantes y receptores de drganos humanos serd recogida, tratada y custodiada en la mas
estricta confidencialidad y se considerard un dato sensible, conforme a lo dispuesto en la ley n° 19.628, sobre
proteccion de la vida privada.
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trasplantes —concretamente, el principio de gratuidad—, y, ademas, serfan
penalmente responsables del delito de trafico de 6rganos humanos.

El principio non bis in idem seria el principio de referencia para solucionar
este tipo de conflictos entre normas. Este prohibe que una misma persona sea
sancionada dos veces por un mismo hecho cuando las sanciones alberguen
idéntico fundamento.”” Sin embargo, en Chile, la aplicacién de este principio es
una cuestion debatida.”’ Gran parte de la doctrina entiende que cuando se prevén
sanciones administrativas y penales para un mismo hecho se estan tratando de
proteger bienes juridicos distintos y, por tanto, permitiendo el cimulo de
responsabilidades.” No obstante, bajo mi punto de vista, no deberfa establecerse
un simil entre estos y los preceptos aqui analizados, ya que la sancién del trafico de
6rganos humanos albergarfa, como seguidamente trataré de justificar, idéntico
fundamento en ambos 6rdenes —el penal y el administrativo—: la proteccion de la

20 Sobre este principio, véase, entre otros, MANALICH (2011), pp. 139-169; NAQUIRA, IZQUIERDO y
VIDAL (2008). El principio non bis in idem formaria parte del ordenamiento juridico chileno
mediante el articulo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el articulo 8.4 de
la Convencién Americana sobre Detechos Humanos; y, los articulos 1.2, 13 y 264 del Cédigo
procesal penal.

21 Acerca de este debate, Ibid. En él, adquiere especial importancia considerar que las diferencias
entre la sancién administrativa y la penal radican en aspectos cualitativos o cuantitativos. En el
primer caso, la aplicacién acumulada de ambas sanciones se justificarfa con mayor facilidad. En este
sentido, NOVOA (1966), p. 121. En un sentido contrario, CURY (2005), p. 158.

22 Este es el motivo por el que, por ejemplo, el articulo 162.3 del Cédigo Tributario o el articulo 58
de la Ley del Metcado de Valores atribuyen caricter cumulativo a ambas sanciones. Esta postura
también encuentra sustento en otros preceptos de la legislacion chilena. Asi, el articulo 133 de la
Ley N° 18.834, que desarrolla el estatuto administrativo, dispone que Cuando los hechos investigados y
acreditados en el sumario pudieren importar la perpetracion de delitos previstos en las leyes vigentes, el dictamen
deberd contener, ademds, la peticion de que se remitan los antecedentes a la justicia ordinaria, sin perjuicio de la
denuncia gue de los delitos debid hacerse en la oportunidad debida.

También en este sentido se manifiesta en el articulo 115 de la misma norma, que aflade que L
sancion administrativa es independiente de la responsabilidad civil y penal y, en consecuencia, las actnaciones o
resoluciones referidas a ésta, tales como el archivo provisional, la aplicacion del principio de oportunidad, la
suspension condicional del procedimiento, los acuerdos reparatorios, la condena, el sobreseimiento o la absolucion
Judicial no excluyen la posibilidad de aplicar al funcionario una medida disciplinaria en razgin de los mismos bechos.
Si se le sancionare con la medida de destitucion como consecnencia exclusiva de hechos que revisten caracteres de delito
'y en el proceso criminal hubiere sido absuelto o sobreseido definitivamente por no constituir delito los hechos
denunciados, el funcionario deberd ser reincorporado a la institucion en el cargo que desempenaba a la fecha de la
destitncion o en otro de ignal jerarquia. En este caso conservard todos sus derechos y beneficios legales y previsionales,
como si hubiere estado en actividad.

En los demds casos de sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, podrd pedir la reapertura del sumario
administrative y, si en éste también se le absolviere, procederd la reincorporacion en los términos antes sefialados.

Si no fuese posible llevar a la prictica la reincorporacion en el plago de seis meses, contado desde la absolucion
administrativa, el empleado tendrd derecho a exigir, como dinica indemmnizacion por los daios y perjuicios que la
medida disciplinaria le hubiere irrogado, el pago de la remuneracion que le habria correspondido percibir en su cargo
durante el tiempo que bubiere permanecido alejado de la Administracion, hasta un maximo de tres aiios. La suma
que corresponda deberd pagarse en un solo acto y reajustada conforme a la variacion del indice de precios al
consumidor, desde la fecha de cese de funciones hasta el mes anterior al de pago efectivo.
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salud publica. Por ello, teniendo en cuenta el principio non bis in idem, deberia
sancionarse la infraccion por una sola via, la penal, debido a que la antijuridicidad
del delito absorberia la antinormatividad de la infracciéon administrativa.”

i) Elementos controvertidos en la legislacion penal relativa al trafico de
organos humanos

Los articulos 13 y 13 bis de la Ley N° 19.451, que criminalizan el trafico de
6rganos humanos, contienen algunos elementos, a mi juicio, controvertidos a los
que quisiera referirme.

En primer lugar, el objeto material del delito, el “6rgano humano”, no ha
sido definido en esta ley especial. Por ello, habria que interpretarlo segun los
criterios que proporcionan las organizaciones internacionales de las que Chile
forma parte. En este sentido, la OMS define el “6rgano humano” como wna parte
diferenciada y vital del cuerpo bumano, formada por diferentes tejidos, que mantiene su estructura,
vascularizacion y capacidad para desarrollar funciones fisioldgicas con un nivel de antonomia
importante” Asi pues, quedarian excluidos del 4mbito de aplicacién de este tipo
penal los tejidos y las células, cuyo trafico ilegal se sancionarfa exclusivamente por
via administrativa.”” Ademis, en este punto, serfa conveniente precisar si este
objeto material se circunscribe a los 6rganos procedentes de personas vivas o si
también podrian comprenderse en él los organos procedentes de personas
fallecidas. Bajo mi punto de vista, en principio, de acuerdo con argumentos
gramaticales, se pueden distinguir tres casos: el primer supuesto previsto en el
articulo 13 se limitarfa a los 6rganos procedentes de personas vivas; los dos
ultimos supuestos de este mismo tipo penal estarfan aludiendo tanto a los 6rganos
procedentes de personas vivas como de fallecidas; y los distintos supuestos tipicos
previstos en el articulo 13 bis se limitarfan a los 6rganos procedentes de personas
fallecidas.

En segundo lugar, en relacion con el articulo 13, quisiera llamar la atencion
sobre el hecho de que se hayan excluido los siguientes supuestos. Por un lado, el
referido articulo 13 ha dejado fuera de su alcance punitivo las conductas tendentes
al trasplante de 6rganos efectuadas al margen de los cauces legalmente previstos al
efecto cuando se realicen a titulo gratuito. Mediante esta decision, si, por ejemplo,
un receptor obtuviese ilegalmente un 6érgano para si sin el consentimiento del
donante, pero sin ofrecer ni proporcionar dinero a cambio del mismo, no se le
podria sancionar en virtud de este tipo penal, ya que para la realizaciéon del mismo

23 En defensa de esta posicién, entre otros, CASTILLO (2009).

2+ Esta definicién la proporciona la OMS en su publicacién Global glossary of terms and definitions on
donation and transplantation de 2009.

25 En Chile, el trafico de estos materiales anatémicos se sancionarfa mediante la aplicacién de los
articulos 152 y 174 del Cédigo Sanitario, expuestos con anterioridad.
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se requiere animo de lucro.” Por otro lado, el mismo articulo 13 no contempla la
posibilidad de castigar la comision de las conductas previstas cuando se realicen
con una finalidad distinta a la del trasplante. Por ello, si, por ejemplo, un donante
vivo vendiese un 6rgano para que se investigase con el mismo o para que se
realizase algin ritual no se le podria sancionar conforme a este tipo penal.

Finalmente, en relacion con el articulo 13 bis, quisiera poner de manifiesto
que, a pesar de que al elaborar este precepto parece que se pretendia castigar todo
el ciclo del trafico de 6rganos humanos procedentes de fallecidos, se ha obviado el
alcance tan limitado que puede tener el mismo en dos de sus aspectos. El primer
aspecto discutible, en mi opinién, es que este tipo penal no sanciona a quienes
realicen los actos tendentes a la extracciéon del 6rgano, sino solo a quienes
efectivamente lo extraigan. Ello provoca que la sancién quede limitada, en
principio, al sujeto que realiza materialmente la extraccion del 6rgano; es decir, al
personal sanitario implicado en la intervenciéon. En cambio, quedarian excluidos
del tipo penal los intermediarios y otros agentes que hagan posible la compraventa
del 6rgano o que incluso la promuevan. Y el segundo aspecto que resulta
llamativo, en este contexto, es la limitacion que contiene el segundo supuesto
tipico del precepto, que sanciona al que use ilegalmente los 6rganos que hayan sido
extraidos de forma ilegal.”’ No basta, por tanto, con utilizar un 6rgano a sabiendas
de su origen ilicito; sino que, ademas, se exige que su uso sea distinto al previsto
por la ley.”

26 En este caso, no obstante, podria aplicarse, si se dan los elementos exigidos en el tipo, el delito
de trata de personas con fines de extraccién de érganos del articulo 411 quater del Cédigo penal,
que establece lo siguiente:

E/ gue mediante violencia, intimidacion, coaccion, engaiio, abuso de poder, aprovechamiento de una situacion de
vulnerabilidad o de dependencia de la victima, o la concesion o recepcion de pagos u otros beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga antoridad sobre otra capte, traslade, acoja o reciba personas para que sean
objeto de alguna forma de explotacion sexual, incluyendo la pornografia, trabajos o servicios forgados, servidumbre o
esclavitud o précticas andlogas a ésta, o extraccion de drganos, serd castigado con la pena de reclusion mayor en sus
grados minimo a medio y multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensnales.

Si la victima fuere menor de edad, ann cnando no concurriere violencia, intimidacion, coaccion, engaro, abuso de
poder, aprovechamiento de nna sitnacion de vulnerabilidad o de dependencia de la victima, o la concesion o recepeion
de pagos u otros beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, se
impondrian las penas de reclusion mayor en su grado medio y multa de cincnenta a cien unidades tributarias
mensuales.

E/ que prommueva, facilite o financie la ejecncion de las conductas descritas en este articnlo serd sancionado como autor
del delito.

27 Bl aprovechamiento de 6rganos del cuerpo de una persona fallecida solo se permite cuando sea
con fines terapéuticos, de investigacion cientifica, para la docencia universitaria o para la
elaboracién de productos terapéuticos (articulo 146 del Cédigo Sanitario).

28 Nada impide, sin embargo, que ambos supuestos puedan sancionarse, en principio, con arreglo al
articulo 13 de la Ley N° 19.451.
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ii) Estudio de la Sentencia 6066/2010, de 12 de julio de 2011, del
Juzgado de Garantia de Puente Alto

En el contexto legislativo que acaba de ser descrito, la Sentencia 6066/2010, de 12
de julio de 2011, del Juzgado de Garantia de Puente Alto, ha sido la primera
resoluciéon condenatoria que se ha dictado en Chile por trafico de 6rganos
humanos.

La investigacion de los hechos se inici6 a raiz de una denuncia, interpuesta
en el ano 2010, en la que se evidenci6 la falsificacion del acta de donacion de las
corneas de un fallecido y su posterior extraccion con fines de trasplante, sin
cumplir con las disposiciones y autorizaciones exigidas en la Ley N° 19.451.”

Tras la debida indagacién, los hechos por los que finalmente fue
condenado el sujeto imputado fueron doce delitos de falsificacion de documentos auténticos
y a su veg extraccion ilegal de drganos, en grado de consumado, en concurso ideal medidtico,
cometidos los dias 18 de margo de 2008, 15 de mayo de 2008, 2 de junio de 2008, 18 de julio
de 2008, 29 de agosto de 2008, 20 de mayo de 2009, 12 de noviembre de 2009, 20 de
noviembre de 2009, 27 de noviembre de 2009, 17 de diciembre de 2009, 22 de enero de 2070 y
15 de abril de 2010, en la Comuna de Puente Alto.

Por todo ello se le condend a la pena de tres afios y un dia de presidio
menor en su grado maximo, a las accesorias de inhabilitaciéon absoluta perpetua
para derechos politicos, y a la inhabilitacion absoluta para cargo y oficio publico
durante el tiempo de la condena. Sin embargo, finalmente, se le concedié el
beneficio de la libertad vigilada, quedando sujeto al control de Gendarmerfa de
Chile durante un periodo de 6 afios.”

Esta sentencia resulta especialmente relevante no solo por su evidente
novedad, sino también porque, bajo mi punto de vista, adopta decisiones
sumamente discutibles. Asi, por un lado, el sujeto condenado lo es por traficar
con corneas de fallecidos, pero esta conducta deberfa haber sido sancionada
administrativamente, y no mediante la aplicacién del articulo 13 bis de la Ley N°
19.451, que es el precepto aplicado. Este tipo penal, como he indicado con
anterioridad, se limita a sancionar las conductas que tengan como objeto material
los “6rganos humanos”, pero no los tejidos o las células; y las cérneas no son
6rganos sino tejidos.” Por otro lado, en esta sentencia se condena al sujeto por su

2 En este sentido, ya en 1968 afirmé Rivacoba y Rivacoba que / cdrmea ofrece, ademas, dos ventajas: que
puede extraerse basta algunas horas después de la muerte del donante_y conservarse ficilmente unas cnantas mids, y
que no requiere una minuciosa coincidencia entre sus caracteristicas y las del paciente receptor. Pero en los de la otra
especie del organismo produce unas substancias llamadas anticuerpos, hasta conseguir rechazar el drgano intruso, en
RIVACOBA (1968), p. 245.

30 Ta libertad vigilada estaba prevista para sustituir penas privativas de libertad que oscilasen entre
los 2 y los 5 afios. Al respecto, véase la Ley N° 18.216 de 1983, que establece penas que indica
como sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad.

31 Este limite al objeto material de la Ley N° 19.451 se confirma en el articulo 17 de la misma.
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responsabilidad como autor de doce delitos de extraccion ilegal de 6rganos,
cuando solo dos de ellos se produjeron con posterioridad a la entrada en vigor del
articulo 13 bis de la Ley N° 19.451; es decir, con posterioridad al 15 de enero de
2010.

b) La legislacion espafiola sancionadora del trafico de 6rganos humanos

En Espafia, el principio de gratuidad en materia de donacién y trasplante de
6rganos humanos se proclama en la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre
extraccion y trasplante de 6rganos (en adelante, Ley 30/1979), y se desarrolla en 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 6rganos humanos
destinados al trasplante y se establecen requisitos de calidad y seguridad (en
adelante, RD 1723/2012).”

La Ley 30/1979 establece el principio de gratuidad en el articulo 2:

No se podrd percibir compensacion alguna por la donacion de drganos. Se
arbitrardan los medios para que la realizacion de estos procedimientos no sea en
ningiin caso gravosa para el donante vivo ni para la familia del fallecido. En
ningsin caso existird compensacion economica alguna para el donante, ni se exigird
al receptor precio alguno por el drgano trasplantado.

Y el RD 1723/2012 confirma el mismo principio rector, especialmente, en el
articulo 7, al determinar lo siguiente:”

32 En Espafia, el principio de gratuidad, pero en relacion con la donacién y el trasplante de tejidos y
células, se prevé en el Real Decreto 1301/20006, de 10 de noviembre, por el que se establecen las
normas de calidad y seguridad para la donacién, la obtencidn, la evaluacion, el procesamiento, la
preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células y tejidos humanos y se aprueban las
normas de coordinacién y funcionamiento para su uso en humanos (en adelante, RD 1301/2000).
Concretamente, el articulo 3 de esta norma establece que:

1. La donacion de células y tejidos serd, en todo caso, voluntaria_y altruista, no pudiéndose percibir contraprestacion
econdmica o remuneracion alguna ni por el donante ni por cualquier otra persona fisica ni juridica.

2. Los procedimientos médicos relacionados con la extraccion no serdn, en ningiin caso, gravosos para el donante vivo,
ni para la familia en el caso del donante fallecido, debiendo garantizarse al donante vivo la asistencia precisa para su
restablecimiento.

3. Los donantes vivos de células o tejidos podrin recibir una compensacion de la institncion responsable de la
extraccion, limitada, estrictamente, a cubrir los gastos e inconvenientes derivados de su obtencidn en concepto de dietas,
restitucion de ingresos econdmicos perdidos o similares.

4. No se exigird al receptor contraprestacion alguna por las células y/ o tejidos utilizados.

5. Las actividades de los establecimientos de tefidos no tendrdn cardcter lucrativo, y exclusivamente podrin
repercutirse los costes efectivos de los servicios prestados por el desarrollo de las actividades antorizadas.

33 También el articulo 4.2, que determina los principios fundamentales que rigen en materia de
obtencién y utilizacién clinica de los 6rganos humanos, prevé el principio de gratuidad en la
materia (véase la nota 9).
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1. No se podrd percibir gratificacion alguna por la donacion de drganos humanos
por el donante, ni por cualquier otra persona fisica o juridica. Tampoco se podrin
ofrecer o entregar beneficios pecuniarios o de cualquier otro tipo en relacion con la
asignacion de uno o varios 0rganos para trasplante, asi como solicitarlos o
aceptarlos.

2. La realizacion de los procedimientos médicos relacionados con la obtencion no
serd, en ningin caso, gravosa para el donante vivo ni para la familia del fallecido.
E/ principio de gratuidad no impedira a los donantes vivos el resarcimiento de los
gastos y la pérdida de ingresos directamente relacionados con la donacion. Cnando
dicha restitucion resulte procedente, habrd de efectuarse necesariamente a través de
los mecanismos que se puedan prever a tal efecto por las administraciones
competentes.

3. Se probibe hacer cualguier publicidad sobre la necesidad de un drgano o sobre su
disponibilidad, ofreciendo o buscando algiin tipo de gratificacion o remuneracion.

4. No se excigird al receptor precio alguno por el drgano trasplantado.

Por tanto, como en Chile, las sanciones administrativas previstas contra el trafico
de 6rganos humanos consisten, basicamente, en la nulidad del contrato y el pago
de una multa. Asi, el contrato por el que donante y receptor hubiesen acordado la
compraventa del érgano serfa nulo en virtud del articulo 6.3 del Cédigo civil;™* vy,
ademds, se impondria una multa de hasta 600.000 euros, en virtud de lo dispuesto
en los articulos 33 y 34 del propio RD 1723/2012, ya que la vulneracién del
principio de gratuidad constituye una infraccién muy grave.”

En el orden penal, en cambio, la vulneracién del principio de gratuidad se ha
tipificado en el articulo 156 bis del Cédigo penal, con origen en la Ley Organica

34 Por lo que se refiere a la nulidad del contrato, el articulo 6.3 del Cédigo civil sefiala que /os actos
contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca
un efecto distinto para el caso de contravencion. El mismo serd de aplicaciéon en coherencia con lo
dispuesto en los articulos 1261 y 1271 del Cédigo civil.

3 El articulo 33 del RD 1723/2012 recoge, entre las infracciones muy graves: /la realizacion de
cualquier actividad regulada en este real decreto sin respetar los principios de voluntariedad, altruismo, ausencia de
danimo de lucro o gratuidad; la publicidad sobre la necesidad o la disponibilidad de un drgano, ofreciendo o solicitando
algiin tipo de gratificacion o remuneracion; la obtencion de drganos de donante vivo en ausencia de cumplimiento de
cualquiera de los requisitos previos establecidos en el presente real decreto, en particular los relativos a la mayoria de
edad, facultades mentales, estado de salud y consentimiento; y, la obtencion de drganos de donante fallecido en
ansencia cnalguiera de los requisitos previos establecidos en el presente real decreto, en particular los relativos a la
investigacion sobre la voluntad del fallecido respecto a la donacion de drganos y el diagndstico y la certificacion de la
nmuerte.

Y el articulo 34 establece que [las infracciones a que se refiere el articulo 33 serdn sancionadas con multa de
acuerdo con la gradnacion establecida en el articulo 58 de la ey 33/2011, de 4 de octubre, el articulo 45 de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, y en el articulo 36 de la ey 14/1986, de 25 de abril. El primero de
estos preceptos prevé una multa de entre 60.001 y 600.000 euros en caso de infracciéon muy grave;
el segundo, multa de entre 300.001 y 600.000 euros para este mismo caso; y el tercero, multa de
entre 2.500.001 y 100.000.000 de pesetas, pudiendo rebasar dicha cantidad hasta alcanzar el
quintuplo del valor de los productos o servicios objeto de la infraccion.
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5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo penal.

El referido precepto establece que:

1. Los que promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la obtencion o el trifico
tlegal de drganos humanos ajenos o el trasplante de los mismos seran castigados con
la pena de prision de seis a doce asos si se tratara de un drgano principal, y de
prision de tres a seis aros si el drgano fuera no principal.

2. 87 el receptor del drgano consintiera la realizacion del trasplante conociendo su
origen ilicito serd castigado con las mismas penas que en el apartado anterior, que
podran ser rebajadas en uno o dos grados atendiendo a las circunstancias del hecho
y del culpable.

3. Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica
sea responsable de los delitos comprendidos en este articulo, se le impondra la pena
de multa del triple al quintuple del beneficio obtenido.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales
podrdn asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7
del articulo 33.

Por tanto, en Espafia se sancionan tanto las conductas tendentes a la obtencién
ilegal de 6rganos humanos ajenos como las dirigidas al trafico ilegal de 6rganos
humanos ajenos y las preordenadas al trasplante de 6rganos obtenidos ilegalmente
o que procedan del trafico ilegal. Asi, se puede afirmar que el tipo penal espafiol
no sanciona exclusivamente el comercio de 6rganos humanos, sino que ademas
incluye en su ambito de punicion la obtencién ilegal de érganos humanos y su
posterior trasplante, aunque se realicen gratuitamente.” De este modo, por
ejemplo, serfa de aplicaciéon este tipo penal en caso de obtenciéon del érgano
humano sin el consentimiento libre e informado exigido legalmente, aunque no
medie animo de lucro.

En relacién con los sujetos activos del delito, se prevé una elevada sancion
para los terceros; es decir, para aquellos que no sean ni donante ni receptor del
6rgano —de 3 a 6 afios si el 6rgano no fuese principal y de 6 a 12 si lo fuese—"" Y el

36 Ta referencia a la ilegalidad en este tipo penal obliga a acudir a la legislacién administrativa en
materia de trasplantes. Concretamente, habrfan de tenerse en cuenta las disposiciones del RD
1723/2012.

37 Por estas mismas conductas tipicas de terceros también podtian responder penalmente las
personas juridicas (articulo 156 bis.3). Para ellas se ha previsto la pena de multa del triple al
quintuple del beneficio obtenido. Ademds, los jueces y tribunales podran imponer las siguientes
penas:

- Disolucién de la persona juridica, que producira la pérdida definitiva de su personalidad juridica,
asf como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el trifico jutidico, o llevar a cabo
cualquier clase de actividad, aunque sea licita.

- Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el
tiempo que se estime necesatio, que no podra exceder de cinco afios.
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segundo inciso del tipo penal castiga al receptor del organo si consiente la
realizacion del trasplante conociendo el origen ilegal del 6rgano, aunque en este
caso la pena de prisién prevista en el primer inciso se podra rebajar en uno o dos
grados.” Por lo tanto, el donante es el tnico que queda al margen del delito al
determinarse expresamente que el objeto material del mismo ha de ser un “érgano
ajeno”.”” Asimismo, recuérdese que este objeto material impide sancionar mediante
la aplicacion de este delito el trafico de tejidos y células.’ Y, en todo caso, téngase
en cuenta que solo un sector minoritario de la doctrina espafiola estima que el
trafico de 6rganos humanos procedentes de personas fallecidas se incluya en el
tipo penal.”!

En Espafa también puede plantearse, como exponfa en relaciéon con la
legislacion chilena, un concurso de normas entre la normativa administrativa y la
penal sancionadora del tréfico de 6rganos humanos.” En este caso, el principio #on
bis in idem emana de los articulos 9.3 y 25 de la Constitucion, y se desarrolla en el
articulo 133 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, asi como
en el articulo 7 del Real Decreto de 4 de agosto de 1993, sobre el ejercicio de la
potestad sancionadora.”

3 En relacién con el segundo inciso del articulo 156 bis del Cédigo penal espafiol, véase, entre
otros, ALEMAN (2012), pp. 96-107; ROMEO (2010), p. 179; y ALASTUEY (2013), p. 20.

3 Sobre la ausencia de pena para el donante, véase, GOMEZ RIVERO (2013), pp. 129-133. También
sobre ello, MUNOZ CONDE (2013), pp. 120-125.

40 En el articulo 3 del RD 1723/2012 se determina que “étgano” es aguella parte diferenciada del cuerpo
bumano constituida por diversos tejidos que mantiene su estructura, vascularizacion y capacidad para desarrollar
funciones fisioldgicas con un grado importante de antonomia y suficiencia. Son, en este sentido, drganos: los risiones, el
corazin, los pulmones el higado, el pdncreas, el intestino y cuantos otros con similar criterio puedan ser obtenidos y
trasplantados de acuerdo con los avances cientificos y técnicos. Se considera asimismo drgano, la parte de éste cuya
funcion sea la de ser utilizada en el cuerpo humano con la misma finalidad gue el drgano completo, manteniendo los
requisitos de estructura y vascnlarizacion. A efectos de este Real Decreto, también se considerardin drganos los tejidos
compuestos vascularizados. Y el RD 1301/2006 define los “tejidos” como foda parte constituyente del cuerpo
bumano formada por células nnidas por algin tipo de tejido conectivo, y las “células” como las célnlas
individuales de origen humano o los grupos celulares de origen bhumano cnando no estén unidos por ninguna forma de
tejido conectivo.

41 Entre los autores que consideran que los 6rganos procedentes de personas fallecidas se incluyen
en el objeto material del delito del articulo 156 bis del Cédigo penal, ALASTUEY (2013) y GOMEZ
RIVERO (2013).

42 Acerca de estos conflictos, GARCIA ALBERO (1995).

4 El articulo 133 de la Ley 30/1992 determina que [n]o podrin sancionarse los hechos que hayan sido
sancionados penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento; y el
articulo 7 del Real Decreto de 4 de agosto de 1993, que:

1. En cualguier momento del procedimiento sancionador en que los drganos competentes estimen que los hechos
también pudieran ser constitutivos de ilicito penal, lo commnicarin al Ministerio Fiscal, solicitandole testimonio sobre
las actuaciones practicadas respecto de la comunicacion.

En estos supuestos, asi como cuando los drganos competentes tengan conocimiento de que se estd desarrollando un
proceso penal sobre los mismos hechos, solicitardn del drgano judicial comunicacion sobre las actuaciones adoptadas.
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No obstante, por su especialidad, conviene tener en cuenta el contenido
del articulo 34.1 del propio RD 1723/2012, ya que este es el que establece el
procedimiento a seguir en caso de concurso de normas en esta materia:

Las acciones n omisiones constitutivas de infraccion, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 33, podran ser objeto de la sancion administrativa prevista en el nimero
3 del presente articulo, previa instruccion del oportuno procedimiento sancionador,
sin perjuicio de las responsabilidades penales, civiles o de otro tipo que pudieran
cConcurrir.

En los supuestos en que las infracciones pudieran ser constitutivas de delito, se
pasard el tanto de culpa a la_jurisdiccion competente y se abstendra de seguir el
procedimiento sancionador mientras la auntoridad judicial no dicte resolucion firme
que ponga fin al procediniento.

De no haberse estimado la existencia de delito, se continuard el expediente
sancionador tomando como base los hechos que los Tribunales hayan considerado

probados.

En definitiva, la legislacién espafiola determina que cuando la jurisdiccién penal
conozca de un caso de trifico de O6rganos humanos, se suspenderd el
procedimiento administrativo que se hubiese iniciado, si media la triple identidad
de sujeto, hecho y fundamento. Ademads, si finalmente se impone la
correspondiente pena, no habra sancién administrativa.”

i) Breve reflexion acerca del bien juridico protegido en el delito de
trafico de 6rganos humanos

La cuestién sobre el bien juridico protegido en este tipo penal espafiol, como en
las figuras delictivas vigentes en Chile en relaciéon con el trafico de o6rganos
humanos, deviene imprescindible, especialmente, por las consecuencias que de su
determinacion se derivan, particularmente, para fijar las relaciones concursales con
los delitos de lesiones.”

2. Recibida la comunicacion, y si se estima que existe identidad de sujeto, hecho y fundamento entre la infraccion
administrativa y la infraccion penal que pudiera corresponder, el drgano competente para la resolucion del
procedimiento acordard su suspension hasta que recaiga resolucion judicial.

3. En todo caso, los hechos declarados probados por resolucion judicial penal firme vinculan a los drganos
administratives respecto de los procedimientos sancionadores gue substancien.

4 Al respecto, SANZ (2000), pp. 545-572.

4 Tanto en Chile como en Espafia se sanciona penalmente, entre los delitos de lesiones, la
extraccion del 6rgano de persona viva cuando esta se realiza al margen de la normativa en materia
de trasplantes. En Espafa, esta se sancionarfa mediante la aplicacion de los articulos 149 o 150 del
Cédigo penal; y en Chile, mediante la aplicacién del articulo 396 del Cédigo Penal.
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El debate se centra en si el interés tutelado, en estos casos, es la salud
individual, la salud publica, o si se tratarfa de un delito pluriofensivo.” De este
modo, si en el delito de trafico de 6rganos humanos se considera protegida la salud
individual, en caso de extraer el érgano ilegalmente o con fines comerciales serfa
de aplicacion, exclusivamente, el correspondiente delito de lesiones, que absorberia
al de trafico de 6rganos humanos porque los actos constitutivos de este ultimo
quedarfan consumados como estadios previos de la conducta efectivamente
llevada a cabo con la extraccion del 6rgano. En cambio, si en el delito de trafico de
6rganos humanos se entiende protegida la salud publica, en caso de producirse las
lesiones inherentes a la extraccion del 6rgano en el contexto del trafico de 6rganos
humanos estatiamos ante un concutso ideal, o incluso medial, de delitos entre el
delito de lesiones y el delito de trafico de 6rganos humanos."’

A favor de la salud publica como el bien juridico en el delito del articulo
156 bis del Coédigo penal existen diversos argumentos. Entre ellos, conviene
subrayar los siguientes: primero, que si se estuviese protegiendo exclusivamente la
salud del donante, el delito de trafico de O6rganos humanos resultarfa
desproporcionado, ya que lo que serfan actos preparatorios de los delitos de
lesiones se estarfan castigando con las mismas penas previstas para la propia lesion
—articulos 149 y 150 del Cédigo Penal- y lo que serfan conductas de mera
complicidad se estarfan castigando como conductas de autoria; segundo, que la
salud individual ya se tutelaba suficientemente entre los delitos de lesiones, y que si
este fuese también aqui el bien juridico protegido, la norma serfa meramente

4 Ta salud individual como el bien juridico protegido en el delito de trafico de 6rganos humanos es
defendida, en Espafia, por BENITEZ (2011), pp. 115-125; GARCIA ALBERO (2010), pp. 141-149; y
GOMEZ MARTIN (2011), pp. 369-370. Y en Chile, es defendida por PEREZ (1998), p. 49, que afiade
que Jas valoraciones sociales respecto del caddver en el caso de trasplantes por causa de muerte constituiria el bien
juridico protegido en el delito de trafico de érganos humanos procedentes de personas fallecidas.
También en este sentido, PASTEN y VALENCIA (2007), p. 68.

En defensa de la salud publica como el bien juridico protegido en el delito de trafico de érganos
humanos, en Espafia, particularmente, ALASTUEY (2013), pp. 8-13; y GOMEZ RIVERO (2013), pp.
117-123. En Chile, durante la tramitacién de la Ley N° 20.413, de 2010, se ha afirmado, en esta
direccién, que la salud puablica serfa el bien juridico protegido en estos delitos. Esta afirmacién
aparece, concretamente, en el Segundo Informe de las Comisiones de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento y de Salud, unidas, recaido en el Proyecto de ley, en primer tramite
constitucional, que modifica la Ley 19.451, con el fin de determinar quiénes pueden ser
considerados donantes de 6rganos y la forma en que pueden manifestar su voluntad (Boletin N°
4.999-11), de 6 de agosto de 2009. Segun se afirma en este informe, el bien juridico, en este caso,
estarfa vinculado al adecuado funcionamiento del sistema vy, por ello, se entiende légico que se
extienda la punicién solo a aquellas conductas que ostenten un animo de lucro, pues, mas alla del
desvalor de accién involucrado, ellas producen una clara distorsién en un sistema de donacién de
Organos que en su esencia es a titulo gratuito.

Finalmente, sostienen que se trata de un delito pluriofensivo, en Espafia, MARTIN-CARO (2010), p.
1099; y CARRASCO (2011), pp. 259-279. Y en Chile, SEGOVIA y URBINA (1999), pp. 78-82 y 94.

47 Conviene tener en cuenta que la discusiéon acerca del bien juridico protegido en los delitos
analizados pone en duda la legitimidad de los mismos y, concretamente, su necesidad. Al respecto,
DE LA CUESTA (2013).
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simbdlica o propagandistica; tercero, que si se hubiese querido proteger la salud
del donante hubiese sido conveniente incluir esta figura penal entre los delitos que
se benefician de la clausula atenuatoria del articulo 155 del Cédigo penal; y cuarto,
que el delito de trafico de 6rganos humanos no castiga exclusivamente los actos
tendentes a la obtencién ilegal de 6rganos, que son los que, en determinados casos,
pondrian en peligro la salud del donante, sino que también sanciona los actos
tendentes al trafico ilegal de 6rganos y al trasplante de los mismos.

Por ende, me adhiero a aquel sector doctrinal que defiende que la salud
publica es el interés tutelado en el delito de trafico de 6rganos humanos. Este bien
juridico colectivo equivaldria, en este ambito, a la salud de los potenciales donantes
y receptores de érganos, para cuya proteccion se exige el adecuado funcionamiento
del sistema nacional de trasplantes basado en los principios de gratuidad,
voluntariedad y equidad.

ii) Anilisis de las conductas previstas en el articulo 156 bis del Codigo
penal

Teniendo en cuenta que, a mi juicio, el bien juridico protegido en el delito de
trafico de 6rganos humanos serfa la salud publica, a continuaciéon voy a tratar de
delimitar el alcance de las conductas tipicas previstas.

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

De este modo, en el delito de trafico de 6rganos humanos se sanciona a los

que:
a) Promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la obtencién ilegal
de 6rganos humanos ajenos.
b) Promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten el trafico ilegal de
6rganos humanos ajenos.
o) Promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten el trasplante de

6rganos procedentes de la obtencién ilegal o procedentes del
trafico ilegal.”

Los verbos tipicos “promover”, “favorecer” y “facilitar” vendrian a comprender
todos aquellos actos que contribuyen de alguna manera a la obtencién o al trafico

48 En este mismo sentido, CARRASCO (2011), p. 269.
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ilegal de 6rganos humanos ajenos, o al trasplante de los mismos.” Sin embargo,
esta amplia prevision, que encontrarfa su razén de ser, como ocurre en el delito de
trafico de drogas, en la intencion del legislador de castigar, en este caso, todo el
ciclo del trafico de 6rganos humanos,” pone en cuestién el respeto al principio de
legalidad y complica el analisis del tipo al castigar actos preparatorios y de
ejecucion imperfecta junto a los de consumacion.”’ De este modo, puede
entenderse que promueve, favorece o facilita tanto el intermediario que pone en
contacto a un receptor con una clinica en el extranjero dedicada al turismo de
trasplantes, como quien recluta al donante, quien lo traslada, quien practica la
operacion, etcétera.

En cambio, la inclusién del verbo tipico “publicitar”, que responderia a la
demanda de diversas organizaciones internacionales,” ha sido aceptada con
satisfaccion por parte de la doctrina espafiola por constituir un importante
instrumento comisivo en este tipo de practicas, debido a las facilidades que ofrecen
las nuevas tecnologias de la comunicacion para poner en contacto a personas
interesadas en la realizacién de esas actividades.” No obstante, publicitar la venta

# Puesto que el verbo tipico “facilitar” tiene la enorme ventaja de absorber todas las demas
modalidades tipicas, no se entiende que el legislador se moleste en acompafiarlo de esta retahila de
verbos tipicos. Al respecto, DE LA CUESTA (2013), p. 43.

50 Hace referencia a la similitud entre este delito y el de trafico de drogas, por las conductas tipicas
previstas, entre otros, MARTIN-CARO (2010), p. 1100. Ha de tenerse en cuenta que, ademis, el
articulo 451 del CP sanciona el encubrimiento de todas estas conductas tipicas.

> Pone de manifiesto los problemas que esta amplia prevision alberga, entre otros, CARRASCO
(2011), p. 269. En cambio, la profesora Gémez Rivero entiende que s bien en éste como en tantos otros
delitos en los que el legislador recurre a esta técnica de equiparacion de las diversas contribuciones el juicio que merece
es como regla general negativo, por cuanto desconoce los criterios que en general inspiran la graduacion de la pena en el
orden penal, hay que reconocer que aquellas criticas deben necesariamente matizarse a la vista de las pecnliaridades
del objeto de proteccion en el delito que abora nos interesa. En efecto, si se parte, como aqui hacemos, de que el
articulo 156 bis protege un bien juridico que enlaza con la preservacion de las condiciones bajo las cnales puede
considerarse licita la secuencia que media desde la exctraccion al trasplante de un drgano, parece ligico que la accion
tipica no se agote en la efectiva realizacion de las conductas con mayor peso en la produccion de un resultado, sino que
de forma general se extienda a la practica de las que, también con cardcter previo, suponen una alteracion de aguellas
condiciones esenciales para garantizar la calidad y segnridad del proceso. El peso se hace recaer, en definitiva, en el
desvalor de accion_y no en el de resultado. De becho, segiin tendremos ocasion de poner de relieve al ocuparnos de los
sujetos del delito, esta misma razon explica que se equiparen en pena las contribuciones de antoria con aquellas otras
que en principio representarian tan solo una forma de participacion, en GOMEZ RIVERO (2013), p. 126.

52 La Resolucién 63.22 de la OMS de 2010 sobre el trasplante de 6rganos y tejidos humanos sefiala
que se permitird la promocion de la donacion altruista de células, tejidos u drganos humanos mediante publicidad o
lamamiento piiblico, de conformidad con la reglamentacion nacional. Debera probibirse foda publicidad sobre la
necesidad o la disponibilidad de células, tejidos n drganos cuyo fin sea ofrecer un pago a individuos por sus células,
tejidos w drganos, o a un pariente cercano en caso de que la persona baya fallecido o bien recabar un pago por ellos.
Deberdn prohibirse asimismo los servicios de intermediacion que entraiien el pago a esos individnos o a terceros
(articulo 0).

>3 Destaca su conveniencia, por ejemplo, GOMEZ RIVERO (2013), p. 126. En este sentido, Garcia
Albero afitma que mencion especial merece la incriminacion de la publicidad ya que han sido fundamentalmente
las facilidades que ofrece Internet las que han convertido el trdfico y el turismo de trasplantes en un problema global,
en GARCIA ALBERO (2010), p. 145.
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del propio 6rgano quedara fuera del tipo, porque todos los actos que se sancionan
han de ir referidos a 6rganos humanos “ajenos”.

En cualquier caso, estas cuatro conductas tipicas —promover, favorecer,
facilitar o publicitar— han de referirse a la obtencién ilegal de 6rganos humanos
ajenos, al trafico ilegal de 6rganos humanos ajenos o al trasplante de los mismos. Y
es a la hora de delimitar estas tres situaciones cuando se plantean mayores
dificultades. Sobre todo, resulta muy problematica, por un lado, la interpretacién
del adjetivo “ilegal” que sigue a cada uno de estos supuestos y, por otro lado, la
delimitacion de la intenciéon que deben perseguir este tipo de comportamientos.

Sobre el primer aspecto problematico al que aludo se han venido
defendiendo dos posiciones doctrinales distintas. La primera, defendida por los
autores que entienden que la “ilegalidad” requerida tanto en la obtencién de
6rganos como en el trafico hace referencia al animo de lucro que ha de mediar en
los mismos;™* y la segunda, por los que sostienen que dicha “ilegalidad” se refiere a
cualquier vulneracién de la normativa en materia de trasplantes —no solo a la del
principio de gratuidad—. Los partidarios de esta dltima postura consideran, por
tanto, que esta serfa una norma penal en blanco.”

Bajo mi punto de vista, ya que el legislador no exige que medie
contraprestaciéon econémica alguna, la obtencién o el trafico ilegal de 6rganos
humanos ajenos serfan los realizados al margen de la legislacién en materia de
trasplantes. No obstante, lo cierto es que, desde un punto de vista criminolégico,
en la mayoria de los casos el mévil de estas practicas serd econémico.”

Y el segundo de los aspectos problematicos que guardan en comun los tres
supuestos previstos en el articulo 156 bis del Coédigo penal se refiere a si los
comportamientos previstos han de ir preordenados a alguna finalidad concreta. En
este caso, entiendo que, ademas del dolo, tanto en la obtencién ilegal de 6rganos
humanos ajenos como en su trafico ilegal habria de concurrir un elemento
subjetivo adicional: la intencién de que el 6rgano sea trasplantado.”” Por ello,
quedarfan fuera del tipo las conductas que se dirigiesen, por ejemplo, a fines
docentes, de investigacion o a la realizacion de rituales. En todos estos supuestos,
habria que acudir a los correspondientes delitos de homicidio, asesinato, lesiones,
coacciones o profanaciéon de cadaveres, segun el caso, pero no al de trafico de
6rganos humanos, a la vista del interés que se pretende salvaguardar.

5 En este sentido, GOMEZ MARTIN (2011), p. 370; y CARRASCO (2011), pp. 269 y 270. Estos
autores defienden, en definitiva, que por obtencidn ilegal ha de entenderse la compra de érganos; y
por trafico ilegal, la venta de los mismos.

55 Se adhieren a esta segunda comprensién, MARTIN-CARO (2010), p. 1100; y PUENTE (2011), p.
146.

56 Sobre ello, AGUADO (2010), p. 165.

57 En defensa de este mismo elemento subjetivo del injusto, GOMEZ RIVERO (2013), p. 124; y
BENITEZ (2011), p. 121.
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Conclusiones

Expuesta y analizada la normativa sancionadora del trafico de 6rganos humanos en
Chile y en Espafia, resumiré la similitud que guardan las disposiciones
administrativas expuestas y, seguidamente, las diferencias mayusculas que alejan los
tipos penales chilenos del espafiol.

Asi, en relacién con la legislacion administrativa, existen ciertos aspectos
comunes entre ambos ordenamientos juridicos que considero relevantes. Me
refiero a que las normas que prohiben el animo de lucro en el proceso tendente al
trasplante de O6rganos son similares en ambos paises. Y, ademds, ambos
ordenamientos prevén analogas consecuencias juridicas en caso de infracciéon de
dicha normativa, que serfan, principalmente, la nulidad del contrato de
compraventa y la multa.

En cambio, la legislacién penal sancionadora del trafico de o6rganos
humanos contiene diversos elementos que alejan la forma en que ambos
ordenamientos juridicos hacen frente al problema.” Estas se centran,
fundamentalmente, en cuatro aspectos: la ubicacién de estos tipos penales, las
conductas tipicas, los sujetos activos y las penas previstas al efecto.

La primera diferencia entre la legislacion penal chilena y la espafiola
consistirfa en que la sancién del trafico de 6rganos humanos en Chile se ha
previsto en una ley especial —la Ley N° 19.451—; mientras que, en Espafia, se ha
insertado en el Codigo penal.

La segunda, referida a las conductas tipicas, residirfa en que mientras la
legislacion chilena solo castiga penalmente el trafico de o6rganos humanos
procedentes de personas vivas si existe animo de lucro —articulo 13 de la Ley N°
19.451—; el articulo 156 bis del Cédigo penal espafiol incluye entre las conductas
tipicas la obtencion ilegal del 6rgano y su trasplante, aunque no medie animo de
lucro.”

%8 Ambas legislaciones también albergarfan notas comunes, aunque en menor medida. Me refiero al
objeto material y al bien juridico protegido. Tanto los preceptos chilenos que tipifican el trafico de
otrganos humanos como el espafiol limitan su ambito de punicién al trafico de 6rganos humanos,
sin extenderlo al trafico de tejidos y células. Por tanto, el objeto material en todos estos delitos es el
mismo. Y, en relacién con el bien jutidico protegido, lo que comparten ambos ordenamientos
juridicos es la incertidumbre sobre su determinacion.

% Sin embargo, en relacién con los 6rganos procedentes de fallecidos, el articulo 13 bis de la Ley
N° 19.451, del mismo modo que el articulo 156 bis del Cédigo penal espafiol, elude exigir el
requisito del animo de lucro. El tipo sanciona determinadas conductas que serdn tipicas por
vulnerar la normativa en materia de trasplantes —constituyen, como se ha apuntado, leyes penales
en blanco—.
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La tercera diferencia, en relacién con los sujetos activos, radicarfa en que
mientras la legislaciéon chilena prevé sanciones especificas para el donante, el
receptor y los terceros; la espafola, excluye expresamente a los donantes del tipo
penal.

Y, finalmente, la cuarta y ultima diferencia que considero importante
seflalar en este contexto, son las penas previstas por el ordenamiento juridico
chileno y las previstas por el espafiol. Asi, mientras en Chile las sanciones pueden
llegar hasta los 5 afios de prision, pero encuentran el limite minimo en los 61 dias;
en Espafia se prevén sanciones mucho mas severas, que oscilan entre los 3 y los 12
afios de prision.

Por tanto, visto el resultado de este analisis comparado de las legislaciones
sancionadoras del trafico de 6rganos humanos en Chile y Espafia, convendria
plantearse, entre otras cuestiones, si no hubiese sido mejor limitar el alcance de las
conductas tipicas previstas a aquellas actividades que pudiesen suponer un
verdadero peligro para la salud publica, asi como rebajar las penas de prisién
previstas en los casos de trafico de 6rganos procedentes de personas fallecidas,
para garantizar los principios de legalidad y proporcionalidad, respectivamente.
Ademis, aunque considero conveniente castigar al donante y al receptor por su
implicacién en los hechos, entiendo que serfa imprescindible tener en cuenta la
posibilidad de atenuarles la pena o incluso eximirles de ella, tal y como ha
estipulado la alemana Transplantationsgesetz — TPG.
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