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PROLOGO

El presente tomo contiene las contribuciones recogidas en el segundo gran sim-
posio de CRIMINT que tuvo lugar en 2015 en la Universidad de Erlangen-Niirn-
berg y que se conecta en este sentido con la obra colectiva dirigida por Kublen,
Montiel y Ortiz de Urbina Compliance y teoria del Derecho penal, aparecida
también en esta editorial a finales de 2013. Siguiendo la idea esencial de CRI-
MINT, también en este volumen aparecen contribuciones de penalistas de habla
hispana y alemana que se orientan a fomentar un didlogo de Derecho comparado
sobre problemas comunes que involucran al Derecho penal. A este formato se debe
que los temas de las contribuciones individuales no sean abordados de una manera
excesivamente especifica o «particionada», de tal modo que los detalles técnicos de
los diferentes ordenamientos juridicos no aparezcan obligatoriamente en el centro
de los intereses del proyecto, sino que los problemas se remiten a sus estructuras
fundamentales y desde esta perspectiva también se integran en los respectivos sis-
temas juridicos para posibilitar en consecuencia una comparacion fructifera.

Con este objetivo aparecen en este volumen —al igual que sucedié a lo largo
del simposio— en total doce trabajos, en los que se plasman las diferentes perspec-
tivas asumidas por especialistas de habla hispana y germana en relacion con seis
temas diferentes. Al respecto, constituye una excepcion la contribucion de Nuria
Pastor sobre la estafa en la liquidacion de prestaciones médicas, debido a que en
ella la autora se concentra en la discusion que surge a partir de las regulaciones
alemanas; de ahi que dicha temdtica haya sido repartida entre Pastor y Satzger a
partir de analizar los respectivos aspectos fundamentales que aparecen vinculados
con las conductas de los médicos particulares y de aseguradoras médicas.

El Derecho penal médico es una vieja «sub-disciplina» del Derecho penal
que sin embargo en los dltimos anos ha experimentado nuevamente un notable
impulso alli donde aparecen en primera linea los avances tecnoldgicos y donde
aparecen afectadas las enormes implicaciones econdmicas del sistema de salud.
Ello se ha vuelto especialmente claro sobre todo en el mundo editorial juridico
alemidn, por ejemplo, con la reciente creacion de la Revista medstra e igualmen-
te con la aparicion de una serie de monografias y colecciones, entre las que cabe
destacar aquella de la prestigiosa editorial Nomos, co-dirigida por Christian
Jéger, Hans Kudlich y Brian Valerius, en la que justamente aparece la version
alemana de este libro, bajo el titulo Aktuelle Fragen des Medizinstrafrecht y
en cuya edicion participaron Hans Kudlich, Christian Jdger y Juan Pablo Mon-
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Prélogo

tiel. En claro contraste, lamentablemente la discusion en nuestra lengua todavia
sigue estancada en temdticas tradicionales v algo trilladas que han contribuido
directamente a que el Derecho penal médico no sea un tépico al que se le asigne
en la actualidad un lugar importante en las agendas de investigacion o en la lite-
ratura especializada, a pesar de su indudable relevancia prdctica e interés tedrico.

La variedad temdtica vy los puntos de conexion especialmente con las nue-
vas posibilidades médicas y con la dimension econémica aparecen reflejados
también en los temas tratados en el simposio:

— Principales problemas juridico-penales del trasplante de érganos.

— Limites a las intervenciones médicas consentidas en contextos de vio-
lencia obstétrica.

— Establecimiento de prioridades en la dotacion de los servicios sanitarios
y Derecho penal.

— Cuestiones juridico-penales del diagndstico preimplantacional.

— Estafa en la liquidacion de prestaciones médicas.

— Patrocinio farmacéutico y corrupcion.

En el simposio participaron junto a los expositores también los asistentes
del Instituto de Derecho penal de la Universidad Erlangen-Niirnberg, que ofi-
ci6 de entidad organizadora. Las ponencias fueron expuestas mayoritariamente
en alemdn y también en inglés, habiendo estado presente el espaiiol en algunos
tramos de la discusion. No obstante, esta variedad de lenguas no ha sido en
modo alguno obstdculo para que se suscitaran discusiones intensas vy fructiferas
que en parte se han visto reflejadas en las versiones reelaboradas de las ponen-
cias que aparecen aqui publicadas.

Las publicaciones en alemdn vy esparnol nos ofrecen una buena oportunidad
para agradecer a aquellos que de manera decisiva han participado para que el pro-
yecto pueda culminarse exitosamente. La realizacion del simposio, al igual que
las publicaciones y las traducciones de las dos versiones del libro, ha sido posible
gracias al apoyo que hemos recibido para la financiacion por parte de la Funda-
cion Schweiger y del Proyecto «Emerging-Fields» de la Universidad Erlangen-
Niirnberg. Asimismo, los asistentes de la Citedra de Derecho penal, Derecho
procesal penal y Filosofia del Derecho de dicha Universidad se ocuparon con gran
emperio (y éxito) de que el simposio no solo resultara productivo en cuanto a lo
cientifico, sino también perfectamente organizado y en una atmosfera personal
absolutamente enriguecedora. A todas estas personas les corresponde nuestro
agradecimiento, al igual que a los traductores, que, gracias a su comprometido
trabajo, han hecho posible que los resultados del proyecto puedan estar a disposi-
cion de las academias tanto de Iberoamérica como del mundo germano-parlante.

Erlangen, Hans KuDLICH

Buenos Aires, Juan Pablo MONTIEL
Madrid, Taigo ORTIZ DE URBINA GIMENO
Enero de 2017
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_ PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICO-PENALES DEL TRASPLANTE
DE ORGANOS



CAPITULO1

TRAFICO DE ORGANOS Y DERECHO PENAL

Reflexiones desde la perspectiva espanola

Manuel CANCIO MELIA

1. EL PROBLEMA'Y SU CONTEXTO

1. Probablemente hay pocos dambitos de la medicina moderna que
muestren 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 mas acusada de 6rganos: manteniéndose por lo
general constante la oferta de 6rganos trasplantables, el desarrollo de nuevas
técnicas crea una demanda en continua expansion, por lo que el progreso
médico significa siempre, paraddjicamente —mientras no sea posible crear
organos 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 maximos, y no solo en cuanto
a la distribucién efectiva y eficiente de recursos, sino también —en muchas
ocasiones es cuestion de vida o muerte— en lo que se refiere a la organi-
zacion 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, rico y organizado —mas o menos— en términos
de Estado social, y el Sur pobre del mundo, tal y como este hiato se mani-
fiesta 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
estos existe una regulacién juridica efectivamente implantada (y, en conse-
cuencia, basada en criterios previamente determinados en el espacio ptblico

' 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. 139y s.
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y con vigencia general) respecto de los criterios de priorizacion del acceso
a los 6rganos susceptibles de trasplante. En los demas paises del planeta en
los que esta presente la medicina de trasplantes, al menos de facto el poder
econdmico es el criterio decisivo, siendo una especie de estado de naturale-
za econdmico el medio en el que se producen los trasplantes.

Estos dos factores —una demanda en continua expansion a consecuencia
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 de-
manda de receptores ricos (sean enfermos de los paises de Occidente —«tu-
rismo de trasplantes»—> que no tienen opciones de trasplante en sus respec-
tivos sistemas sanitarios publicos nacionales, o pacientes de otras partes del
mundo con la fortuna necesaria) encuentra la oferta de donantes pobres*.

2. Como es sabido, Espafia ocupa desde hace afios una posicion de
liderazgo mundial en la medicina de trasplantes: en ningin otro pais del
planeta se trasplantan tantos 6rganos’. No hemos de abordar aqui la cues-
tion de cudles son las razones que han conducido a esta situacion, pero cabe
apuntar que al menos tres factores han influido en ello: en primer lugar, la
opcion 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 se-
gundo lugar, la competencia en la materia de una organizacion eficiente, es-
trictamente juridico-pablica y organizada —en un pafs muy descentralizado
territorialmente como Espafia, donde el ambito sanitario es competencia de
las Comunidades Auténomas—¢ en términos unitarios, la Organizacion Na-

2 Cfr. ante todo el estudio conjunto de Consejo de Europa y Naciones Unidas de 2009 «Traf-
ficking in organs, tissues and cells and trafficking in human beings for the purpose of the removal
of organs», JOINT COUNCIL OF EUROPE/UNITED NATIONS STUDY, h#tps://www.coe.ent/t/dghl/mo-
nitoring/trafficking-/Docs/News/OrganTrafficking_study.pdyf.

> Como parte del llamado «turismo de circunvalacién» o de elusion (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.

* Sigue siendo particularmente impresionante el analisis de este comercio infame, rotten trade,
en el trabajo de la antropdloga SCHEPER-HUGHES, Journal of Human Rights, vol. 2, nam. 2 (2003),
pp- 197 y ss.

> En febrero de 2016 se alcanzé la cifra de cien mil trasplantes, siendo de estos 62.967 de
rifién, 23.881 de higado, 7.616 de corazén, 3.824 de pulmédn, 1.703 de pancreas y 125 de intestino;
vid.  bttp://www.ont.es/prensa/NotasDePrensa/24 % 20febrero%202016.%20Espa% C3 %B1a%20
supera%20ya%20los %20100.000% 20trasplantes % 20de% 20 % C3% B3rganos.pdf;, la tasa de do-
nantes estd por encima de 39 por millén de habitantes, cfr. http.//www.ont.es/prensa/NotasDe-
Prensa/NP%20Ba-lance%20Datos %202015.pdf; vid. también, por ejemplo, FELIP I SABORIT, en
MOLINA FERNANDEZ (ed.), Memento Penal, 3. ed., 2015, nm. 7475.

¢ 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

20



Trdfico de érganos y Derecho penal

cional 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 significacion del cuerpo de
una persona muerta que facilitan las donaciones en caso de muerte cerebral
(un indicio: en la de antiguo tan catdlica Espana, la cremacién —antigua-
mente considerada heterodoxa— esta mucho mis extendida que en otros
paises, lo que parece indicar que al espanol medio le es mas bien indiferente
lo que suceda con su cadaver, siendo entonces mas sencilla la donacion).

3. Aunque, como es claro, con una disposicion tan afortunada de la
organizacion juridica e institucional de la medicina de trasplantes es muy
poco probable® que se produzcan practicas ilicitas como las que dieron lu-
gar al esciandalo de donacion de 6rganos aleman® o incluso se genere un
completo mercado clandestino en el pais, también resulta evidente que la
mencionada globalizacion oscura de un mercado de 6rganos humanos en
régimen de estado de naturaleza puede llegar a afectar a cualquier pais y a
cualquier sistema de trasplantes publico: es posible que pacientes excluidos
de la lista de espera por su falta de idoneidad para el trasplante por parte
del sistema estatal intenten salvar su vida en otro lugar mediante compra, y
también puede suceder que se recurra a potenciales donantes vivos pobres
que residan en el territorio del pais para un trasplante comercial a realizar en
el extranjero'’. Como es palmario, en los paises del Norte/Oeste de los que

repercusiones politicas del enfrentamiento entre nacionalismo espafiol-centralista y nacionalismos
vasco y catalan (independentistas), que marca la historia del pais desde hace dos siglos.

7 Cfr. respecto de su organizacién y estructura, http://www.ont.es/home/Paginas/LaONT.
aspx.

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

° Cfr., por ejemplo, Miinchner Kommentar zum Strafgesetzbuch-TAG, 2.* ed., 2013, t. 6, TPG,
comentario previo a los §§ 17 y ss., nm. 7; KunLICH, NJW, 2013, pp. 917 y ss.

10 Aunque también se conocen casos de pacientes espafioles que han acudido al extranjero
para trasplantes comerciales (por la necesidad de un tratamiento posterior al trasplante, tratamien-
to de seguimiento hecho en el pais de residencia del receptor), no ha habido, en lo que se alcanza a
ver, persecucién judicial de estos supuestos, a pesar de que la ONT al menos en un caso (un ciuda-
dano espafiol que habia sido excluido de la posibilidad de trasplante por razones médicas y viajo a
la Repiblica Popular de China para recibir un trasplante de higado en el afio 2008; hz#p.//www.ont.
es/prensa-/NotasDePrensa/8 % 20de % 20mayo % 20de % 202013 %20 % 20Comunicad % 200NT %20
contra%20promocion % 20turisno% 20de% 20trasplantes.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 incu-
rriendo en opinién de la ONT en publicidad del turismo de trasplantes]. Los dos tnicos 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 contac-
to 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 libanés con el plan de llevar a cabo el
trasplante en el extranjero, mientras que el otro supuesto (rifién) se referia a la hija de un dirigente
de una organizacién criminal asentada en Espafia [vid. respectivamente http.//www.ont.es/prensa/
NotasDePrensa/12%20MAR-%2014% 20detenidos % 20tras-plante.pdf (en este caso, se aproxima
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surgen los receptores es facil averiguar ex post facto cuantos de estos turistas
de trasplantes hay, ya que siempre es necesario un tratamiento de seguimien-
to posterior a la intervencién!!.

4. Especialmente la realidad del mercado negro globalizado ha con-
ducido a que —y de modo particular en el caso del lider mundial en la ma-
teria— se acuda al Derecho penal en esta materia'?. Todo el modelo de un
sistema de trasplantes racional, justo y gratuito de los paises de Occidente se
ve radicalmente cuestionado por esta irrupcion de un estado de naturaleza
comercial —y, en consecuencia, es objeto de condena por diversas y muy
influyentes organizaciones inter- y supranacionales—". En esta linea', el le-
gislador espafol incorporé un nuevo precepto al Cédigo Penal, en el marco
de la pendltima reforma penal general, producida en el afio 2010, ubicando
la nueva infraccion entre los delitos de lesiones ©:

Articulo 156 bis

1. Los que promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la obtencién o
el trafico ilegal de 6rganos humanos ajenos o el trasplante de los mismos serdn

la apertura de juicio oral: http://ccaa.elpais.com/ccaa/2015/07/16/va-lencia/143704-5171_538824.
html y bttp://www.ont.es/prensa/NotasDePrensa/18 % 20May%2015%20-N %20de % 20Pren-
m%ZODG%ZOPOLICIA%ZO%Z/OONT.pdf)].

11 CARRASCO ANDRINO, en ALVAREZ GARCIA (ed.), Derecho Penal espaiiol. Parte Especial, t. 1,
2.*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. hitp://www.consalud.es/profesionales/entre-el-40-y-el-70-de-los-turistas-detrasplantes-
desarrollan-una-infeccion-25757.

12 En este sentido, la ONT reivindica expresamente haber «impulsado» la introduccién del
nuevo delito, vid., por ejemplo, http.//www.ont.es/prensa/NotasDePrensa/8 % 20de % 20mayo %20
de%202013%20%20-Comunicad%200NT % 20contra% 20promocién % 20turismo % 20de %20
trasplantes.pdf.

B Vid., en este contexto, solo la Resolucion 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 érganos destinados al trasplante y la Declaracién de Estambul (2008: vid. versién
espaiola en h#p://www.declarationofistanbul.org/images/stories/translations/DOI_Spanish.pdf);
vid. ulteriores informaciones, por ejemplo, en MOYA 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.

4 El legislador justifica expresamente (Ley Organica 5/2010, preambulo, X) la introduccién
de la nueva figura delictiva aduciendo que diversos «foros internacionales» habrian instado a la
criminalizacién de las conductas relacionadas con el trafico de érganos.

5 Aunque no hay ninguna directriz de indole constitucional al respecto, en Espafia desde hace
mucho tiempo, en principio, todas las normas penales se integran en el Cédigo Penal, de modo que
desde una perspectiva formal no hay practicamente Nebenstrafrecht (teniendo el Cédigo Penal, en
consecuencia, una gran extensién). Como es claro, aqui no puede entrarse en la valoracién de ven-
tajas 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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castigados con la pena de prisién de seis a doce anos si se tratara de un 6rgano
principal, y de prisién de tres a seis afios si el 6rgano fuera no principal.

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

3. Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 331 bis una per-
sona 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 366 bis, los jueces y tribu-
nales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras 5) a g) del
apartado 7 del articulo 33.

Se dice que con la introduccién de esta figura, Espafa ha sido de nuevo
«pionera» ' en este campo, en esta ocasion, no en el frente de los quiréfanos,
sino en la lucha legislativo-penal. Como se mostrara en lo que sigue, tal elo-
gio es, al menos, precipitado. Un breve examen de la infraccién indica que
la formulacién concreta del tipo penal genera enormes dificultades, espe-
cialmente, en lo que se refiere a la determinacion del bien juridico protegido
y, en consecuencia (o a la inversa), del alcance del comportamiento tipico
descrito!’. Teniendo en cuenta estas dificultades, y sumando la ausencia de
una prevision 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 severamente la
aplicacion del tipo a los supuestos de mayor relevancia potencial practica 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 indicara mas
adelante: un mero Derecho penal simbélico de coartada), mas alla de las
declaraciones expresas.

El breve analisis de la formulaciéon del tipo delictivo a efectuar aqui se
ocupara primero de los elementos nucleares de la infraccién del art. 156 bis
CP, esto es, la determinacion de la conducta tipica, la regulacion de la pu-
nibilidad del receptor-comprador y la cuestién de la jurisdiccion (zn2fra 11).
Sobre la base de estas reflexiones podra pasarse (izfra 1II) a extraer algu-
nas conclusiones respecto de la definicion del injusto tipico. Finalmente, se
ofrecera alguna breve conclusién y se identificara sintéticamente la agenda
legislativa de reforma de la figura (zn2fra IV).

16 Por ejemplo en http://www.infosalus.com/actualidad/noticia-piden-sistema-alertas-turismo-
trasplan-tes-evitar-trafico-organos-20160406131517 . html.

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