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RESUMEN: Los avances cientificos han hecho que en lanadtidécadas y ante determinadas patologias
se hayan extendido las terapias mediante traspldetérganos humanos. Este incremento del nimero de
trasplantes y de la demanda de trasplantes senenfieuna progresiva escasez de érganos dispanibles
En este contexto, han surgido actividades ilictm®o la trata de personas con fines de extracaon d
organos y el trafico de 6rganos humanos que sedawas una violacion de los derechos humanos y una
grave amenaza para la salud individual y para ladspublica. La lucha internacional contra este
fenémeno delictivo ha sido objeto de un nuevo deBarjuridico internacional mediante el reciente
Convenio del Consejo de Europa contra el trafico6dganos humanos, adoptado en Santiago de
Compostela el 25 de marzo de 2015. Este estudiddahm planteamiento general de la cooperacion
internacional y del Derecho Internacional en leeesfde los trasplantes de érganos y del trafico de
6rganos humanos y se focaliza en la labor del Gorde Europa y, especialmente, en el alcance y
contenido de este nuevo Convenio.

ABSTRACT Scientific advances in recent decades and toagertiseases have spread therapies using
transplantation of human organs. This increase lie humber of transplants and the demand for
transplants is facing a progressive shortage ofilabde organs. In this context, there have beesgiil
activities such as trafficking in human beingsttoe purpose of the removal of organs and traffigkiim
human organs that are considered a violation of &nrrrights and a serious threat to individual health
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and public health. The international fight agaitisis criminal phenomenon has been the subjectreva
international legal development through recent Gouonf Europe Convention against Trafficking in
Human Organs, adopted in Santiago de Compostelasoarch 2015. This study addresses a general
approach on international cooperation and interaatal law in the field of transplantation of orgaasd
organ trafficking and focuses on the work of them@ml of Europe, especially in the scope and cantén
the new Convention.

PALABRAS CLAVE: Consejo de Europa, 6rganos humanos, trasplardegdeos, trafico ilicito.
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| NTRODUCCION

El 25 de marzo de 2015 se abri6 a la firma, eni&mtde Compostela, el Convenio del
Consejo de Europa contra el tréfico de 6rganos hosla Se trata de un instrumento
juridico internacional que constituye un nuevo levente desarrollo en la accién
internacional de lucha contra el trafico de 6rgahaomanos, un fenémeno criminal
execrable que se ha extendido en los ultimos aflaspar que se han expandido y
mejorado las técnicas de trasplantes de 6rganoarusy tejidos. En esta dinamica, de
alguna manera, se ha repetido, de nuevo, una élea paralelo con incidencia -en
lo que a los efectos de este estudio se refierel Berecho Internacional: de un lado,
los constantes avances en las ciencias biomédias lgs técnicas médicas en las
tltimas décadas -a un nivel y con una expansioganantes conocida y que tienen, por
definicion, una dimensién transnacional- han gad@iienportantes beneficios para la
salud humana y para el bienestar de los seres lusmpearo, de otro lado, las mejoras
en las atenciones médicas y las nuevas perspecisatificas han generado también
nuevas posibilidades de riesgos potenciales parseles humanos y nuevas actividades
delictivas conexas a estos progresos, que puedentsmbién alcance transnaciohal

! Vid. Council of Europe Treaty Series No 216, disponible en
http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/efieventions/treaty/216consultado el 8 de octubre de
2015. Existe una version en espafiol del Convenabkexida por la Oficina de Interpretacion de Leagju
del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Coopémadiisponible en la pagina web de la Conferencia
Internacional de Alto Nivel sobre la lucha contréréfico de 6rganos humanos celebrada en Santiago
Compostela el 25-26 de marzo de 2015, disponible en
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdpc/cmehce/Traducci%C3%B3n%20Tratado%20Tr%C3%
Al1fico%20%C3%93rganos.pdfonsultada el 8 de octubre de 2015.

% La aproximacion juridica internacional a los rémicavances en las ciencias biomédicas, aunque ya
empieza a tener cierta entidad, sigue siendo kiaitaor reciente y, en gran medida, no tiene caracte
juridicamente obligatorio. Como fuentes institueites fundamentales en el plano universal tiene, por
supuesto, a la Organizaciéon Mundial de la Salud $pMon todas sus directrices y recomendaciones
sobre aspectos relacionados con las enfermedade®dicina y los progresos cientificos en este camp
asi como a la Organizacion de las Naciones Unidas jr Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO), que ha desarrollado una amplia labormessfera de la bioética y los derechos humanos en
relacién con los avances médicos. En el plano nedji@s el Consejo de Europa el que ha alcanzado lo
mayores desarrollos en este ambito, incorporanduoatera especial instrumentos juridicos obligasorio
Este amplio y diverso conjunto de textos internaalies tiene, a mi entender, algunos elementos cesnun
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Una de estas dimensiones -auténticas nuevas fagntlr la ciencia y también del
Derecho Internacional- es la relativa a los traspk de 6rganos humanos, que han
alcanzado en los ultimos afios cotas muy elevatlascando practicamente los érganos
principales del ser humano -el rifién, el higadaoehzon, el pancreas y el pulmdn

asi como los trasplantes de otros tejidos y céfulass antecedentes médicos de estos
avances se remontan a los afios cincuenta del agado y, desde entonces, se ha
asistido a un crecimiento exponencial del nUmertrakplantes y de 6rganos y tejidos
susceptibles de ser trasplantados, aunque tambi@medo que esta evolucién se ha
operado fundamentalmente en los paises de ingaétessy medianos, con las técnicas
y con la financiacién necesaria para abordatlasis mejoras en estas técnicas y en la
cirugia de trasplantes, y los progresos cientifemdos medicamentos y tratamientos
frente a las reacciones inmunes, han optimizadonemaente las expectativas de vida
de los pacientes trasplantados y, consiguientemérteaumentado la demanda de
organos para trasplante.

A ello debe afadirse que también se ha constataglgoqr ejemplo -y al margen de las
obvias mejoras en la calidad de vida del pacieetezpste de un trasplante de riiidén es
mucho mas econdémico que el del mantenimiento dedialsis de por vida para el
paciente renal, lo que introduce un elemento dageeftia y racionalidad econdmica
nada despreciable en los momentos actuales. Niasnaal, por tanto, en definitiva, ante
un progreso técnico y cientifico de gran valor parsalud humana, que constituye en la

fundamentalmente en la dimensién de los grandesipios juridicos rectores respecto de los avances
cientificos y tecnolégicos, de la biomedicina ylaénvestigacion y experimentacion en seres humanos
En efecto, como abordaré mas adelante, se ocupemleydos aspectos bioéticos o formulen
recomendaciones sobre cuestiones relacionadas aatidad y la seguridad, estos instrumentos giran
torno al ser humano y mas concretamente, al pimcip la dignidad del ser humano y a los derechos
humanos. Asi se opera claramente desde los afi@ntacly noventa del siglo pasado cuando se
empezaron a elaborar los primeros instrumentognat@onales relevantes en este ambito [vid. en
general, sobre todo ellopRSRAFOLS, X., “Biomedicina y Derecho Internacional: nueamteras de la
ciencia, nuevas dimensiones de los derechos hufarmo8aDiA MARTI, A.; PIGRAU SOLE, A.; OLESTI
RAYoO, A. (Coords.),Derecho Internacional y Comunitario ante los retiessnuestro tiempo. Homenaje a
la profesora Victoria Abellan Honrubi&d. Marcial Pons, Madrid 2009, Vol. |, pp.571-597].

% Los méas comunes son los de rifién e higado y,radistancia, los de corazén, pancreas y pulmén.

“ En este estudio me centro en los trasplantesgimos y en la lucha contra el trafico de érganodae
medida en que los trasplantes de tejidos y célalasgue inherentemente conectados con los trasplant
de drganos, configuran un régimen distinto tanto @@ones bioldgicas como por la existencia de
mecanismos de comercializacion de tejidos y célylassea para fines de trasplante o para otros, fine
como los cosméticos o los de la industria farmacgvid. en relacién con la perspectiva internaaio
sobre el trasplante de tejidos y células, los depegticos y su necesaria regulacién, también alasc
nacional e internacional, enc8ULz-BALDES, A.; BILLER-ANDORNO, N.; MORGAN CAPRON, A,
“International perspectives on the ethics and raiph of human cell and tissue transplantati@lletin

of the World Health Organizatio2007, 85, pp. 941-948].

® Se considera que el primer trasplante de rifidtosxise llevé a cabo en 1954. Los mayores de cierta
edad también recordaran el famoso primer trasplamtrazon con éxito realizado en 1967 en Sudafric
por Christiaan Barnard. Estos mismos lectores degan también, por ejemplo, el controvertido primer
trasplante de corazdn que realiz6 en Espafia, enT@&86bal Martinez de Bordiu, yerno del dictador
Francisco Franco.

®vid., por ejemplo, sobre la relacién entre rené@ional bruta per cépita y trasplantes el anéatisis
WHITE, D.L., et alter, “The global diffusion of organ transplantationends, divers and policy
implications”,Bulletin of the World Health OrganizatioBQ14, 92, pp. 826-835.
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actualidad una practica sanitaria habitual y quefieee ampliamente en las carteras de
servicios de los sistemas sanitarios de los Est@elsmrrollado$. Practica sanitaria que,
indubitablemente, se ha traducido e incorporada®iorrespondientes normas legales
internas y, a nuestros efectos, en la medida eneguein fendmeno de alcance
internacional, también en normas internacionalassean juridicamente obligatorias o
de caréacter voluntarid

La demanda y el incremento del nimero de trasgahtn puesto también de
manifiesto, de manera progresiva, el grave problaleala escasez de d&rganos
disponibles para trasplante. El planteamiento @tngr el preferido, técnica y
éticamente, para los trasplantes de drganos e® @& ditilizacion de oOrganos de
cadaveres, es decir, la donacion a través de doralkcido, en algunos casos, al
menos inicialmente, con muerte cardiaca, y masmemnente, de manera generalizada,
a partir del diagnostico de muerte cerebral. M&s dg la conciencia ciudadana sobre
las donaciones de 6rganos y de las camparfias pawnssarias y consentirlas en vida por
parte del futuro donante, este caudal de donamtdsasido viendo mermado por la
misma prolongacion de las expectativas de vidaryigpeeduccion de la accidentalidad
viaria, que era una de las vias principales denchiie de donacion€s A o que debe
afadirse que en diversas partes del mundo sigusrstindo obstaculos religiosos,
juridicos y culturales que generan resistencia addaacion post mortem Estas
dificultades en relacién con los donantes fallegidan comportado que -al menos para
algunos organos- se haya extendido también la idecesle completar la bateria de
donaciones disponibles mediante el crecimiento ate donaciones de oOrganos de
donantes vivos, es decir, el aumento de los tratgdaintervivos, directamente o
Ergediante nuevos procedimientos como la cadenamnties o las donaciones cruzadas

" Debe sefialarse, de manera particular, que estaationalmente reconocido que Espafia ha alcanzado
un alto grado de capacidad técnica y, sobre todmniativa, en materia de trasplantes, siendesen
sentido, considerada un modelo a escala internaciarOrganizacién Nacional de Trasplantes (vid. la
informaciones y estadisticas sobre los trasplaptis labor de la ONT en Espafia en su pagina web
http://www.ont.es consultada el 1 de octubre de 2015). Lo que nabetculo para que pueda también
criticarse su funcionamiento (vid., en este sentidiico a @WSTASLOMBARDIA, E.; FERERESCASTIEL, J.
“The Easy Success of the Spanish Model for Orgamdplantation”Artificial Organs Vol. 35, No. 9,
2011, pp. 835-837).

8Vid., en general, sobre esta materia en EspafiavE®CASABONA, C.M. (coord.),El nuevo régimen
juridico de los trasplantes de 6rganos y tejideditorial Comares, Granada 2005 y al¥NA RIOPEREZ

P., El jurista ante el trasplante de 6rganos humanosgiRen juridico-administrativdJniversidad de
Granada, Granada 2006.

° De ahi también que en algunos Estados en vezoeriese el consentimiento previo del donante ya
fallecido para la extraccion de 6rganos con firesrdsplante, se establezca en sus legislacioteraas

el criterio del consentimiento presunto, en eligentle que se estima el consentimiento para ladi@ma
post mortende todo potencial donante salvo que conste fehi@eieente la voluntad contraria expresada
en vida del donante.

19 Sobre las consideraciones éticas en relaciénacantbnomia, la seguridad, la salud, la calidadidte

y la privacidad de los donantes vivos vidDelcumento sobre trasplante de érganos de donante del
Grup d’Opiniddel Observatorio de Bioética y Derecho de la Unsiciad de Barcelona, Barcelona 2011.
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En cualquier caso, lo cierto es que tanto por |praale las técnicas de trasplantes, de
medicamentos mas eficaces para impedir el rechadosddrganos trasplantados y la
multiplicacion de la demanda, como por la escasez ddnantes fallecidos e
insuficiencia de 6rganos disponibles, se han awsdenta veces, draméticamente- las
listas de espera para trasplante. Una disponililidsuficiente de 6rganos y unas listas
de espera que han contribuido, a su vez, a gepargpandir el fendbmeno del trafico
ilicito de d6rganos humanos para trasplantes, asiocde lo que se ha venido en
denominar el turismo de trasplantes, que obtielmggoho de regulaciones internas
menos exigentes. Todo ello, ademas de originar algunos desarralbwmativos en los
ordenamientos penales internos, ha comportado éandinecesidad de incrementar la
cooperacion internacional en la lucha contra dictvade 6rganos humanos y contra el
trafico de seres humanos con fines de extracci@rgbinos.

La lucha internacional contra este fendmeno debctijue forma parte también de las
dinamicas de la delincuencia organizada transnakidra sido objeto de un nuevo
desarrollo juridico internacional mediante el ratéeConvenio del Consejo de Europa
contra el trafico de 6rganos humanos, adoptadoasiago de Compostela el 25 de
marzo de 2015. El objeto central de este estudipresisamente, el andlisis de este
nuevo desarrollo de la cooperacion internacionalreoel trafico de organos. A tal
efecto, se ordena el estudio con un primer apacadain planteamiento general de la
cooperacion y del Derecho Internacional en la adflerlos trasplantes de 6rganos y del
trafico de érganos humanos (I). Un segundo aparadacupa, mas concretamente, de
la labor llevada a cabo por el Consejo de Europtotan relacion con el trasplante de
organos y tejidos -que se enmarca en su labor eéarimale biomedicina y derechos
humanos- como en relacion con la lucha contraata tle seres humanos y el trafico de
organos humanos (ll). Finalmente, un tercer apastaths extenso y con mayores
desarrollos, analiza el alcance y contenido deMEnio del Consejo de Europa sobre la
lucha contra el trafico de 6rganos humanos, adopadSantiago de Compostela y que,
a la fecha de cerrar este estudio, aun no ha decihinguna manifestacién del
consentimiento de entre, de momento también, sessdis Estados firmantes, entre los
gue -por razones obvias al haber sido el Estadtrianfdel acto de autenticacion- se
halla Espafa (lII).

* Como ya he indicado en la Nota 4, se estima tamiéégran envergadura la existencia de un mercado
y de una circulacion internacional de tejidos yutz® humanas para trasplantes (y otras finalidades)

han extendido los denominados “biobancos”, pendgtambién de regulacion internacional; aspectos
todos ellos de gran interés y proyeccion futurap ppie se escapan del objeto concreto de este@stud
También resulta ajeno a este estudio la limitadeo peecesaria actuacion internacional para el
establecimiento de mecanismos de vigilancia y reglgacion eficaz de los xenotrasplantes, que pueden
complementar la limitada oferta de material humpam trasplantes pero que, en el momento actual,
presentan riesgos y problemas especificos, qugragam con los riesgos potenciales de propaga@@on d
nuevos patdégenos con la practica del “turismo detxasplantes” en paises donde no se aplican los
controles necesarios.
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|. EL DERECHO INTERNACIONAL , LOS TRASPLANTES DE ORGANOS Y LA
LUCHA CONTRA EL TRAFICO DE ORGANOS HUMANOS

A titulo de planteamiento general en relacion dotema objeto de este estudio, voy a
referirme ahora, en primer lugar, a la dimensioteriracional y a los principios

juridicos internacionales sobre los trasplante®m@@nos humanos (1). Abordaré, en
segundo lugar, una panoramica general sobre loseates principales de la accion
internacional en la lucha contra el trafico de aagahumanos (2).

1. La dimension internacional y los principios jurdicos internacionales sobre los
trasplantes de 6rganos humanos.

A medida que han ido evolucionando las técnicasestwasplantes y, especialmente, la
organizaciéon y gestion de los sistemas nacionalestrdsplantes, se han ido
estableciendo también mecanismos de autorizaciGupervision del intercambio
internacional de érganos humanos con la finalidathdilitar la movilidad segura y con
controles de calidad de los érganos disponibletssfaeiendo asi las necesidades de
receptores en lista de espera en otros Estadosle&is se ha ido generando un
fortalecido mecanismo para coordinar las necesgjammdiciones, compatibilidades y
aptitudes de los posibles receptores en un Estawnldacexistencia y caracteristicas de
organos donados en los distintos Estados coordsn&tm todo ello, de alguna manera,
se han expandido mecanismos como el existentepaiigy que dirige la Organizacion
Nacional de Trasplantes (ON¥)a efectos de regular las actividades relacionadas
la obtencion y utilizacion clinica de 6rganos huosnestableciendo requisitos
relacionados con la calidad y la seguridad de lssnms, garantizando un alto nivel de
proteccion de la salud humana y reduciendo, asg posible, la pérdida de los érganos
disponibles.

Ambos elementos -la evolucion cientifica y la disién internacional- condujeron a la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) a la adopad 1991 de unos “Principios
Rectores de la OMS sobre trasplante de célulddpsely 6rganos humano$®* que
fueron revisados y actualizados en el afio 2/10Los once Principios Rectores
establecen criterios voluntarios, es decir, juddiente no vinculantes, en materia de
trasplantes, como el necesario consentimiento alehmte, la prevencion de conflictos
de intereses profesionales, la preferencia poddasiciones de cadaveres, la equidad y
transparencia en la asignacion de érganos, laquiéte de los menores, la calidad de
los procedimientos, la transparencia organizatileagratuidad de las donaciones. A los
efectos que me interesa destacar, el PrincipiooRé&cestablece la prohibicién de “la
compra, o la oferta de compra, de células, tejiddosganos para fines de trasplantes, asi

2 Entre las funciones de la ONT se incluye la cawdién de la obtencion, distribucién nacional e
intercambio internacional de drganos, tejidos yleél para su trasplante (vid. articulo 28 del Real
Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, por el gueegulan las actividades de obtencidn, utilizacion
clinica y coordinacién territorial de los érganosntanos destinados al trasplante y se establecen
requisitos de calidad y seguridad, BOE de 29 diemiicre de 2012).

'3 Resolucion WHA44.25, de la Asamblea Mundial d84éud, de 1991.

4 Mediante la Resolucion WHA63.22 de la Asamblea 8aihde la Salud, de 21 de mayo de 2010.
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COmMO Su venta por personas vivas o por los allegdd@ersonas fallecidas”, ya que se
entiende que este comercio tiende a aprovechajgstamente de los grupos mas
pobres y vulnerables, socava los principios dedlaadion altruista y alienta el lucro

incontrolado y la trata de seres humanos. En est@onsentido, en la Resolucion de la
Asamblea Mundial de la Salud actualizando los Kyios Rectores se reiteraba el
compromiso con “la dignidad y la solidaridad humgoa condenan la adquisicion de
partes del cuerpo humano para el trasplante y péoecion de las poblaciones mas
pobres y vulnerables y el trafico humano que swvaele esas practicas”.

Este ultimo enfoque recoge claramente, a mi juibogue constituye el principio
juridico internacional esencial en el ambito de tlasplantes de 6rganos humanos vy,
consiguientemente, también en el dmbito de la lumbvara el trafico de dérganos
humanos, que es el principio de la “dignidad hurhafai lo incorpora en su mismo
titulo el Convenio del Consejo de Europa para tdagucion de los Derechos Humanos
y la dignidad del ser humano con respecto a lasampbnes de la biologia y la
medicina, adoptado en Oviedo el 4 de abril de 1897 al que mas adelante volveré a
referirme. Conocido de manera mas simplificada ceim@onvenio sobre los derechos
humanos y la biomedicina, el Convenio -ademas daienismo enunciado- focaliza su
ambito de proteccion en la dignidad del ser hunadmstablecer en su articulo 1 que las
Partes “protegeran al ser humano en su dignidaad igentidad y garantizaran a toda
persona, sin discriminacion alguna, el respeto iategridad y a sus demas derechos y
libertades™®. A este planteamiento esencial se afiade el esimi¥@to en el Convenio
de un triple nivel de derechos, del individuo, desbciedad y de la propia especie
humana, previéndose claramente “la primacia dehgerano” sobre el sdélo interés de
la ciencia y la sociedad (articulo 2). Junto asestus principios, se prevé también en el
articulo 3 que las Partes adoptaran las medidasiadas con el fin de garantizar “un
acceso equitativo a una atencion sanitaria de azhlapropiada”. De esta manera se
expresan los principios y conceptos mas basico€delenio, cuyas disposiciones -asi
como las del conjunto de los Protocolos Adicionaetos que luego también me
referiré-, deben interpretarse a la luz de estosipios™".

En este sentido, el mismo origen del Convenio dsibgarse en la voluntad de
armonizar las reglas existentes para hacer freptaemciales peligros para la dignidad
humana que podrian derivarse de unas practicagdnadas de la biologia y la
medicina. En lo que a nuestros efectos se refeste, enfoque se expresa de manera
contundente en el articulo 21 del Convenio de Qviedando se establece -como
veremos mas adelante- el principio juridico genelalla prohibicién de lucro en

> BOE de 20 de octubre de 1999.

8y de ahi se deriva también, a los efectos que ntexeisa remarcar, el derecho de autonomia del
paciente y el necesario consentimiento ante cualdquiervencion médica y experimento cientificay,
nuestros efectos, ante la extraccion de drganegdps con fines de trasplante u otros fines.

7 Vid. en este sentido, por ejemployiE, J., “The leading principles of the Convention ldnman
Rights and biomedicine”, eneSERS J.K.M.; HONDIUS, E.H.; HUBBEN, J.H. (eds.)Health Law, Human
Rights and the Biomedicine Convention. Essays imodoof Henriette Roscan Abbinglartinus Nijhoff
Publishers, Leiden 2005, p. 4y pp. 7-9.
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relacién con el cuerpo humano o sus pafteSe trata, a mi juicio, de la formulacién de
un principio general que deriva directamente deéhggrio de la proteccion de la
dignidad humana y que se articula en un momentel eque los trasplantes ya han
alcanzado velocidad de crucero, especialmente emuertlo desarrollado, y en el que
empezaban a detectarse los sintomas del fenOmenaolado al comercio ilegal de
organos humanos; de ahi su virtualidad en esteaesfe

De igual manera, las tres declaraciones clavea U&NESCO sobre los aspectos éticos
de los avances en las ciencias meédicas parten éantal reconocimiento de este
principio de la dignidad humana. Asi lo hace lalBexién Universal sobre el Genoma
Humano y los Derechos Humaridsy la Declaracién sobre los Datos Genéticos
Humanos®®, pero resulta especialmente relevante el plane@mique ofrece la
Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Hinos®'. En esta Ultima
Declaracion, de alcance mas general, se establesgmincipios que deben respetarse
en esta esfera y el primero de ellos es, precisamehde la dignidad humafa En
efecto, el articulo 3 de la Declaracion prevé &€’ habran de respetar plenamente la
dignidad humana, los derechos humanos y las ltestéundamentales” y, al mismo
tiempo, establece que “[L]os intereses y el biewede las persona deberian tener
prioridad con respecto al interés exclusivo dedada o la sociedad”. En este orden de
ideas, entiendo que el punto de partida del Deréateonacional en relacién con los
trasplantes de organos humanos debe situarse enetpto de la dignidad del ser
humano y en los derechos humanos, que se tradoicejgmplo, en que las reglas de
asignacion de organos para trasplante deban sgate@s, justificadas externamente y
transparentes.

Ademas, junto a este principio esencial de la d@pmidel ser humano y de las
consideraciones bioéticas subyacentes, creo gagoticipio central del ordenamiento
internacional relacionado con los trasplantes dgmris humanos y, en general, con

'8 Principio general que de otra parte, también estagido en el articulo 3 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea.

' Que en su articulo 1 reconoce que “el genoma harearta base de la unidad fundamental de todos los
miembros de la familia humana y del reconocimieseosu dignidad intrinseca y su diversidad”. La
Declaracion fue adoptada por la Conferencia Gendgala UNESCO en su 292 reunién, el 11 de
noviembre de 1997 (Resolucién 29 C/16).

% Que pretende fundamentalmente “velar por el resgetla dignidad humana y la proteccién de los
derechos humanos y las libertades fundamentalda egcoleccién, el tratamiento, la utilizacién y la
conservacion de los datos genéticos humanos, tos geoteémicos humanos y las muestras bioldgicas
de las que estos datos provengan” (articulo 1)Déelaracion fue adoptada por la Conferencia General
de la UNESCO en su 322 reunion, el 16 de octub2068 (Resolucion 32 C/22).

1 Adoptada por la Conferencia General de la UNESCD®ale octubre de 2005 (Resolucién 33 C/36).
Vid., en general sobre esta DeclaracioroS ESPIELL, H.; GOMEZ SANCHEZz, Y. (coords.), La
Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos ks de la UNESC@d. Comares, Granada 2006
y Byk, Ch.,Bioéthique et droit international. Autour de la Démtion Universelle sur la bioéthique et
les droits de 'homma,exis Nexis, Paris 2007.

2\/id. al respecto la interesante reflexion sobreagicepto de dignidad humana derGiA MANRIQUE,

R., “La dignidad y sus menciones en la Declaragi@n’ Q\SADO, M. (coord.),Sobre la Dignidad y los
Principios. Analisis de la Declaraciéon Universallse Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO,
ed. Civitas/Thomson Reuters, Pamplona 2009, p6443-

2 vid. el Principio Rector 9 de las Directrices dgdMS de 2010.
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otros avances en los campos biomédicos, gira e @ras cuestiones de seguridad,
calidad y eficacia de los procedimientos médicasekte sentido, en relacién con los
trasplantes de organos, las Directrices de la OMfSideran explicitamente que deben
aplicarse procedimientos de alta calidad, segureficaces tanto para los donantes
como para los receptores y que debe optimizarsstaxtiemente el nivel de seguridad,
eficacia y calidad de los dérganos, tejidos y célufara trasplante, incluida su
trazabilidad®®. De igual forma, el Consejo de Europa ha adoptacibién instrumentos
de caracter voluntario y con un importante comptégcnico, como son lauide to
the quality and safety of organs for transplantatjola Guide to the quality and safety
of tissues and cells for human applicatfBnEn esta misma perspectiva -y aunque no
son objeto de este estudio-, baste con sefalaridandiversas normas de la Union
Europea, como la Directiva 2004/23/CE del Parlamé&ntropeo y del Consejo, de 31
de marzo de 2004, relativa al establecimiento denas de calidad y de seguridad para
la donacion, la obtencién, la evaluacién, el prapgsnto, la preservacion, el
almacenamiento y la distribucién de células y gichumano$®, y la Directiva
2010/45/UE del Parlamento Europeo y del Consej@, de julio de 2010, sobre normas
de calidad y seguridad de los 6rganos humanosddss al trasplant€, asi como sus
normas de desarrollo.

2. La lucha internacional contra las actividades detivas relacionadas con el
trasplante de 6érganos humanos.

Como ya he indicado, la escasez de 6rganos hunpanadrasplantes ante el aumento
de la demanda de trasplantes ha provocado un ferwmscuro de incremento de
actividades licitas vinculadas con los trasplantesn comercializacion ilicita de
organos humanos en diversas formas delictivasvidletil delictiva que, como tantos
otros aspectos relacionados con los avances @estif tecnoldgicos, tiene en nuestros
dias una evidente dimension transnacional, queesefisia ademas de las tecnologias
de la informacion y comunicacién como plataformgpdblicidad y contactos. Se trata
de un fendmeno sin datos oficiales o con datogitus en la misma medida en que se
mueve en la ilegalidad, pero cuya magnitud se asjue puede alcanzar perfectamente
el 10% del total de trasplant&s En ciertos Estados de determinadas regiones del
planeta -como algunos paises asiaticos, del préowpinemte, de la Europa oriental, del
Africa del sur o de América del sur- se han deradwiactividades relacionadas con
este fendmeno delictivo con suficiente fundamentnijdad como para generar cada
vez mayor preocupacion internacional.

24 vid. el Principio Rector 10 de las Directricesld@®MS de 2010.

% Elaboradas por eEuropean Directorate for the Quality of MedicinesdaHealth Care(EDQM),
disponibles erhttps://www.edgm.eu/en/organ-tissues-cells-tramgpteon-guides-1607.htmiconsultado

el 9 de octubre de 2015.

*® DOUE de 7 de abril de 2004.

2’ DOUE de 6 de agosto de 2010.

% Asi lo indica MAKEI, V., “El trafico de personas por sus érgand@&vista Migraciones Forzosas,
NUm. 49, junio 2015, p. 91. De manera mas acotadaMS estimaba en 2007 que entre el 5y el 10% de
los trasplantes de rifién que se llevaban a cabalmeuate en el mundo se realizaban via trafico de
Organos (vid. BDIANI-SABERI, D.A.; DELMONICO, F.L.,“Organ Trafficking and Transplant Tourism: A
Commentary on the Global Realitiegimerican Journal of TransplantatioB008, Num. 8, p. 927).
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El fendmeno tiene una cierta invisibilidad en paat@bién porque, al igual que sucede
con otras materias objeto de trafico ilicito, existliversas vias para el “blanqueo” ya
no solo de los beneficios, sino de los mismos @gadmmanos, debido a la propia
globalizacion y la liberalizacién de los intercaogicomerciales, a la diversidad de
legislaciones de los Estados sobre la materia,aetipas corruptas en determinados
sectores profesionales que, a menudo, resultamiespal reembolso de costos por las
aseguradoras de determinados paises 0 a la anmuizatke las situaciones de donantes-
vendedores de oOrganos como victimas vulnerables yedeptores-compradores de
organos, pacientes vulnerables también, que acturatientemente de manera ilicita y
que no siempre son objeto de persecucion génal

La actividad delictiva a la que me estoy refirienmeede darse de diversas formas o
modalidades. De un lado, mediante el trafico desg®s -normalmente en situacion
altamente vulnerable- con fines de explotaciériuyendo, como uno de los contenidos
de esta explotacion, la derivada de la extraccedardanos para su posterior utilizacion
en trasplante¥. De otro lado, mediante lo que se ha venido eomerar el turismo de
trasplantes, que implica el desplazamiento delpteceo del donante -o, incluso del
donante y del receptor- a un Estado donde los @esto la legislacion es més laxa o
inexistente -contraviniéndose asi los marcos réguds de sus paises de origen- para
proceder a un trasplante de 6rganos adquiridosamdcontraprestacion econémica de
donantes fallecidos o de donantes vivos localegu® se han desplazado a estos
efectos-, que han accedido a la donacion sin mayofermaciones sobre los riesgos de
la donacién y por hallarse en situacién de pobest@ma o de gran vulnerabiliddd
Finalmente, la tercera forma delictiva seria pno@ate la del trafico de 6rganos entre
paises y su comercio internacional ilicito. Algumkeslas distintas vertientes de este
fendbmeno -como enseguida sefialaré- han sido yadadms en determinados
instrumentos juridicos internacionales, pero haee®s que o bien no estan regulados
o bien su regulacion resulta débil y carece demesanismos coercitivos necesarios
para poder terminar con esta actividad ilegal.

29 Como indica Silke Meyer, “this business takes @lacaninvisible nich& [M EYER, S., “Trafficking in
Human Organs in Europe. A mythe or an Actual THYeaen TERRITO, L.; MATTESON, R., The
International Trafficking of Human Organ&{RC Press, Boca Raton (Florida), 2012, p. 37]. ,Vid.
asimismo, el sugerente analisis daNdANO, A.; MONAGHAN, M.; POTRATA, B.; CLAYTON, M., “The
Invisible Issue of Organ LaunderinglransplantationVol. 98, N° 6, 2014, pp. 600-603.

%vid., al respecto los completos y exhaustivos rimies describiendo casos, marco juridicangdus
operandidel delito de trafico de personas con el propddécextraccion de 6rganos elaborados por la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga Yelito (UNODC, Trafficking in Persons for the
Purpose of Organ Removal. Assessment Toolki{/iena 2015, disponible en
https://www.unodc.org/documents/human-

trafficking/2015/UNODC_Assessment_Toolkit TIP_fdret Purpose of Organ Removal,pdf
consultado el 8 de octubre de 2015) y por la Omgenidbn para la Seguridad y la Cooperacion en Europa
(OSCE,Trafficking in Human Beings for the Purpose of Qrgaemoval in the OSCE Region: Analysis
and Findings, Viena 2013, disponible erhttp://www.osce.org/secretariat/103393?downloads-tru
consultado el 8 de octubre de 2015).

3L vid. sobre ello en ®MAZONO, Y., “The state of the international organ tradeprovisional picture
based on integration of available informatioBuylletin of the World Health Organizatio2007, 85, p.
956.
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Todas estas modalidades delictivas pueden teneeg@mnsecuencias para la salud de
las personas que, bajo explotacién, engafo, framdeompra en situacion de
vulnerabilidad, actian como donantes de dérganoslosindebidos controles ni los
seguimientos médico-sanitarios adecuatfos También pueden tener estas serias
consecuencias para los receptores de érganosppyestel control y la calidad de los
servicios de trasplante, en la medida que operantdio parcialmente en la ilegalidad o
en un tercer Estado sin los rigidos controles pamtes, resulta, por definicion, menor y
puede generar riesgos adicionales para la saluccdeptor. Ademas, este comercio de
organos humanos o, en general, de servicios Sasitalacionados con los trasplantes
puede derivar asimismo en una inequitativa asignade 6rganos o pueden generar
importantes problemas éticos y legales, especiathmrando ocurren en Estados donde
las normas para proteger a los donantes vivos slecdacciones, de las presiones
emocionales, de la explotacién o del dafio fisicestan suficientemente desarrolladas
33 A este respecto, una deriva particularmente dasta del trafico de 6rganos
humanos, de gran gravedad y altamente reprobable,de la utilizacion de 6rganos de
personas presas para trasplantes, ya sea de dommoi® 0, particularmente, de presos
ejecutados”.

Sea cual sea la forma en que se opere el delimyduda de que nos encontramos ante
un fendémeno que viola derechos humanos basicos gaqnstituye una amenaza directa
a la salud individual y a la salud publica. Comalex de indicar al describir las
modalidades del delito, esta actividad delictivectd especialmente a los sectores mas
pobres y vulnerables, que pueden acabar vendiemsi®rganos arrastrados por su
situacién econémica y que no son conscientes detide de su salud futura o de las
implicaciones laborales que podra tener para ededrata de situaciones que se dan en
los distintos planos nacionales pero que configurkamamente, un problema que es de
alcance internacional y que, por tanto, mas alllagsl@wormas nacionales existentes -de
medidas de control de los trasplantes o de sapadal tanto en relacion con el trafico
de seres humanos con fines de extraccion de érgamos en relacion con el turismo

% Diversos estudios han constatado claramente “gteridration of health condition of commercial
living donors, long-term financial disadvantagescial rejection, and regrets about their commercial
donation” (MJobIv-DAs, S., “Medical Tourism. Organ trafficking and Kidnéransplantation”, en
TERRITO, L.; MATTESON, R., The International Trafficking of .., op. cip, 121).

3 Vid. SHIMAZONO, Y., “The state of the international organ trade op. cit., p. 957. Este autor
establece, incluso, referencias especificas ercidelacon los principales Estados exportadores o
importadores de 6rganos y destinatarios del turidenvasplantes.

% Esta practica, durante muchos afios habitual enaCltionstituye claramente una violacién de las
normas humanitarias que claramente prohiben la@itm de dérganos o tejidos de prisioneros vivos,
incluso con su consentimiento, con finalidad dspiante. Asi se pronuncié en 1997 un Grupo de Joaba
que analiz6 el problema y en el que participé ehif® Internacional de la Cruz Roja (vid. “The Bglla
Task Force Report on Transplantation, Bodily Intggrand the International Traffic in Organs”,
Transplantation Proceedingd997; 29:2739-45). Vid. también sobre esta practim China en
DANOVITCH, G.M.; SHAPIRO, M.E.; LAVEE, J., “The Use of Executed Prisoners as a Sourd@rgans
Transplants in China Must StopAmerican Journal of Transplantatio011; 11:426-428, asi como
NEAGLE, J., “China Profit$ from Prisoners. Organ Procugamand the Ethical Issue of Consent”, en
TERRITO, L.; MATTESON, R., The International Trafficking of .., op. cipp. 13-21.
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de trasplantes o el trafico ilicito de 6rganos homsd>-, requiere del desarrollo de
normas internacionales y de mecanismos de cooparaxternacional.

En relacion con el denominado turismo de trasptapteede indicarse, inicialmente, que
la expresion fue utilizada por la propia OMS en2@bdando aprobo la Resolucion
WHA57.18%. En esta Resolucién, ademas de preocuparse mest®n responsable
del material humano para trasplante y su trazauilicasi como de los trasplantes
xenogénicos-, la OMS instaba a los Estados Miemérgse adoptasen medidas “para
proteger a los grupos mas pobres y vulnerabledefrain‘turismo de trasplante’ y la
venta de tejidos y 6rganos, prestando atenciomadllgma mas general que supone el
tréfico internacional de tejidos y 6rganos humarfds’la OMS se manifestaba asi
consciente de los riesgos éticos y de seguridadcqakeva el trasplante de érganos
alogénicos -y de tejidos y células- y subrayabandaesidad de prestar la debida
atencion al riesgo del tréfico de 6rganos.

En este mismo orden de ideas, y a iniciativa derdas sociedades cientificas, se
celebré en el afio 2008 en Estambul una Conferanteéanacional que alumbro la
“Declaracion de Estambul sobre el trafico de 6rgapl turismo de trasplante®
Pese a su caracter no oficial y estrictamente rendatorio a titulo de estandares
profesionales fundamentales, la Declaracién caygtitin marco general para la gestion
de la donacion de érganos y de las actividadesadplante y para abordar, asi, los
problemas de la venta de 6rganos, el turismo dgltmates y el trafico de los donantes
de organos ante la escasez mundial de los mismosio Cseguimiento de esta
Declaracion y de la correspondiente acciéon inteomat debe sefialarse que algunos
Estados con situaciones criticas en materia de romatizacion de 6rganos o de turismo
de trasplantes, como Pakistan, India, China, R#ipj Egipto y Colombia, han
modificado en los udltimos afios sus legislacioneterias en linea con las
recomendaciones internacionaiés

En el plano intergubernamental y a escala univedsdlo referirme también a la
Resolucién 59/156, de la Asamblea General de latoNes Unidas, de 20 de diciembre

% En el caso concreto de Espafia, la reforma delgéd@enal de 2010 (Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio) afiadié un nuevo articulo al Cédigo Penalaiculo 156 bis- incorporando el delito de tréfic
ilegal de érganos humanos para dar una respueassh a@to al trafico interno como al llamado turism
de trasplantes [vid., al respecto, en generabyMGUILLEM, C., “Consideraciones sobre el delito de
trafico de 6rganos humanosAnuario de la Facultad de Derecho de la Universidadtonoma de
Madrid, num. 18 (2014), pp. 45-66].

% Resolucién WHA57.18, de la Asamblea Mundial d84éud, de 22 de mayo de 2004.

%7 bid., parrafo 1.5)

#Vid. el texto en espafiol de la “Declaracién deaBdtul sobre el trafico de érganos y el turismo de
trasplantes”, enGaceta Médica de Méxica2009, Vol. 145, NUm. 3, pp. 249-254, disponible e
http://www.anmm.org.mx/GMM/2009/n3/62_vol_145 n3.pcbnsultado el 15 de octubre de 2015.

% Vid. en este sentido el andlisis daNDVvITCH, G.M. et alter, “Organ Trafficking and Transplant
Tourism: The Role of Global Professional Ethicahrétards — The 2008 Declaration of Istanbul”,
Transplantation,2013, Vol. 95, Num. 11, pp. 1306-1312. Lo que ngni#ica, sin embargo, que el
fen6meno haya desaparecido por completo (vid.emamplo, el reciente estudio sobre este problema en
la India de BIDIANI-SABERI, D.A. et alter, “Human Trafficking for Organ Removal in India: YAictim-
Centered, Evidence-Based Repoftransplantation2014, Vol. 97, NUm. 4, pp. 380-384).
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de 2004, sobre “Prevencion, lucha y sanciones aa@ittrafico de 6rganos humanos”,
cuando, por primera vez, se expresot en este faversal la preocupacién internacional
respecto del trafico de 6rganos. Se tratd, sin egobae una Resolucion aislada y que
se enmarcaba en el contexto de la accién de lammscUnidas en relacién con la
delincuencia organizada transnacional. La Asamitemeral se limitaba en esta
Resolucién, fundamentalmente, a instar a los Estdiembros a adoptar las medidas
necesarias para prevenir, combatir y sancionarximpacion ilicita y el trafico de
organos humanos, alentando el futuro seguimientestie cuestion. A tal efecto, se
pidio al Secretario General que preparase un espata presentarlo a la Comision de
Prevencion del Delito y Justicia Penal, dependideteConsejo Econémico y Social de
las Naciones Unidas. Este estudio, librado en 2606stituye un completo analisis de
la evolucion y de la amplitud de este fendmeno, afco juridico existente en lo
relativo a la reglamentacion de la donacion yasgtante de 6rganos y de las medidas
para luchar contra el trafico de 6rganos y tejisasianos®.

El Secretario General reconocia en el estudio gxisti@ un mercado negro
internacional de 6rganos humanos, aunque las diomassreales del trafico de érganos
humanos resultaban dificiles de determinar debid® misma indole clandestina del
problema, amodus operandile quienes cometen esta actividad delictiva, falla de
una definicién uniformé'y a que se trata normalmente de delitos conexasooiados
con otros tipos de delits. Pese a estas dificultades, el estudio analizebaltos
basicos del problema y el panorama juridico gersmwhle la materia, tanto desde el
plano internacional como por parte de los Estadgmartir de las repuestas recibidas de
los mismos-, asi como el alcance de esta compitijeidad delictiva®™. Es a la luz de
este Informe y de la Resolucion de la Asamblea ¢geie, finalmente, la Comision
de Prevencion del Delito y Justicia Penal adoptieraemente, en mayo de 2014, la
Resolucién 23/2% sobre “Prevencion y lucha contra el tréfico dgadios humanos y la
trata de personas con fines de extraccion de 6sjakb contenido de la Resolucion,
sin embargo, no resulta demasiado destacable pgestmés alla de los considerandos
generales y las referencias a los instrumentodigas existentes se limitaba a alentar a
los Estados a tomar medidas para combatir el ¢réficito de 6rganos humanos y a
pedir a la Oficina de las Naciones Unidas contrBraga y el Delito (United Nations
Office on Drugs and CriméJNODC) que preparase un nuevo estudio sobre étdraf
de 6rganos humanos para que la Comision lo puediear en su 25° periodo de
sesiones, a celebrar en 2016.

“%vid. Prevencion, lucha y sanciones contra el traficoddganos humanos. Informe del Secretario
General,Documento E/CN.15/2006/10, de 21 de febrero de 2006

“L|bid., parrafos 4 y 5.

42 Como los de corrupcion, asesinato, estafa e intiomemto del deber profesional o denegacién de
atencion ipid., parrafo 80).

“3 En efecto, en la medida en que los grupos delistisrganizados diversifican sus actividades y
reaccionan con flexibilidad y rapidez han encordratercados nuevos y nuevos articulos de comercio
ilicito como el trafico de 6rganos humanos, pogilan demanda y la insuficiencia de la ofertad(,
parrafo 75).

“ Resolucion adoptada por la Comisién de Prevend@rDelito y Justicia Penal en su 23° periodo de
sesiones, vid. el Informe de la Comision en el Doeato E/2014/30-E/CN.15/2014/20.
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Junto a todas estas recomendaciones e instrumenitisos de caracter voluntario a
los que me he referido sélo existen hasta el mamgnal margen de las normas de la
Union Europea-, tres instrumentos juridicos inteim@ales vinculantes que se refieren
a las actividades ilicitas relacionadas con eidnadle érganos humanos. Me refiero, de
un lado, al Protocolo Facultativo de la Convencgobre los Derechos del Nifio,
relativo a la venta de nifios, la prostitucion itilag la utilizacion de nifios en la
pornografid®, que establece la obligacién de los Estados deicswr penalmente el
ofrecimiento, entrega o aceptacion, por cualquiedioy de un nifio con el objeto, entre
otros, de “[T]ransferencia con fines de lucro dgafios del nifio*. En segundo lugar,
debe indicarse el Protocolo para prevenir, reprigngancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementaolaveéncion de las Naciones
Unidas contra la delincuencia organizada transnatfg que en el delito de trata de
personas con fines de explotacion incluye, entrasoformas de explotacion, “la
extraccion de 6rganoé®. Finalmente, en tercer lugar, debo referirme -yex@ sobre

el mas adelante- al Convenio del Consejo de Eusopee la lucha contra la trata de
seres humand$, que también incluye en el concepto de trata desseumanos con
vistas a su explotacion “la extirpacion de 6rganfs”

En este orden de ideas, entiendo que uno de Iddepras esenciales es el de la
identificacién o deslinde del delito de trafico @lganos humanos con el de la trata de
personas con fines de extraccion de érganos. Canhe wefnalado, sigue siendo la trata
de personas el eje central de las actividadessdiddaiones Unidas en esta esfera y, en
este sentido, la Relatora Especial de las Nacitlmdas sobre la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, ha considerado conjastificada” e “inutil” la
distincidn entre la trata de personas con finesxdeccion de organos y el trafico de
6rganos’. Me parece, sin embargo, que se trata de conddelitivas distintas,
conexas quizds en muchas ocasiones aunque connebsnmdel crimen diferentes
atendiendo al mismo objeto del delito -las persanéss 6rganos- y que, por lo tanto,
pueden ser susceptibles de un tratamiento difexlerien esta misma linea se expreso
también eloint Studyentre el Consejo de Europa y las Naciones Unida009 sobre

> Protocolo adoptado en Nueva York el 25 de may@Q® y en vigor desde el 18 de enero de 2002
(BOE de 31 de enero de 2002).

“® Articulo 3.1.a).i) del Protocolo.

4" Adoptado en Nueva York el 15 de noviembre de 20@h vigor desde el 25 de diciembre de 2003
(BOE de 11 de diciembre de 2003).

“8 Articulo 3.a) del Protocolo adicional.

49 Convenio n° 197 del Consejo de Europa, hecho esovia el 16 de mayo de 2005, en vigor de forma
general desde el 1 de febrero de 2008 y para Egqpedgde el 1 de agosto de 2009 (BOE de 10 de
septiembre de 2009).

%0 Articulo 4.a) del Convenio.

*1Vid. una de las conclusiones de Istiorme de la Relatora Especial sobre la trata derspnas,
especialmente mujeres y nifi@cumento A/68/256, de 2 de agosto de 2013, fuaéi& El criterio de la
Relatora Especial es que “la cuestién principakaher, la explotacién de las personas que se ven
obligadas por la necesidad o la fuerza a propoaciGnganos para trasplante a personas dentro de sus
propios paises 0 a extranjeros, se encuadra parfente en la definicidn juridica internacional aérhta

de personas” (parrafo 47).
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esta materia, que ha inspirado las labores del€pmds Europa que han confluido en la
adopcion del Convenio de Santiago de Compostelhgye enseguida me referffé

En este orden de ideas, quizds mas que centralitel @n el “trafico” o “comercio” de
partes del cuerpo humano -que también-, entiendoregulta acertada por su caracter
méas amplio la propuesta del Consejo de Europa @om¥enio al que se dedican estas
paginas de enfocar el delito en la “extraccionitdfcde 6rganos y en el “uso” de
organos ilicitamente extraidos, sea para implabagipara otros fines. De la evolucion
practica que tengan estos desarrollos normativesadps en el marco del Consejo de
Europa dependera verificar si, como temia la Reddfspecial, se pueda desarrollar un
régimen juridico paralelo que socave el régimeirdico ya muy completo elaborado
para la trata de persona& Lo que si se revela claro es que, a diferencia de
planteamiento que se ha seguido en el Consejo dep&uen el ambito universal,
aungue haya Estados que postulen la adopcién @@ aitocolo Adicional al Convenio
de las Naciones Unidas sobre la delincuencia argdaitransnacional en relacion con
el trafico de 6rganos, hay muchas resistenciampites, por parte de la misma Relatora
Especial, de que nuevos regimenes juridicos noaafaihgun valor sustantivo,
introduzcan todavia mas confusion y generen dupdicas innecesarias

En esta perspectiva, los instrumentos legales gardatir el trafico de seres humanos
con fines de extraccion de 6rganos se revelanatglehtre otras cosas porque los tres
componentes o elementos constitutivos de este gmaBf son dificiles de probar, ya
gue no siempre existe uso de la fuerza o fraudelguso de posicion de vulnerabilidad
resulta algo mal definido y, ademas, ni se cubwsrstipuestos de trafico de érganos de
cadaveres, ni la desviacion de 6rganos obtenidesuiadamente para usos ilicitBsEn
definitiva, entiendo que el marco normativo int@inaal de lucha contra el trafico de
seres humanos con fines de extraccion de O6rganeslepy debe completarse
especificamente con nuevos instrumentos en materiafico de érganos humanos,
como hace el nuevo Convenio del Consejo de Europa.

*2vid. Trafficking in organs, tissues and cells and teifing in human beings for the purpose of the
removal of organs, Joint Stud?009. Estudio conjunto encargado por el ConsejoEdropa y las
Naciones Unidas, 2009, p. 93, disponible en
https://www.coe.int/t/dghl/monitoring/traffickingzs/News/OrganTrafficking_study.pdéonsultado el

5 de octubre de 2015.

%3 bid., parrafo 64.

> bid., parrafo 100.

% La accion (¢ qué se hace?), los medios (¢,comacs@)hael propdsito (¢ por qué se hace?).

* Vid. en este sentido, APEZFRAGA, M.; DOMINGUEZ-GIL, B.; CAPTON, A.M.; VAN ASSCHE K.;
MARTIN, D.; Cozzl, E.; DELMONICO, F.L.,"A needed Convention against traffickinghoman organs”,
The Lancetyol. 383, 2014, pp, 2187-2188.
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[I. LA LABOR DEL CONSEJO DE EUROPA EN MATERIA DE TRASPLANTES DE
ORGANOS Y DE LUCHA CONTRA EL TRAFICO DE ORGANOS HUM ANOS

En la materia que nos ocupa la labor del Consejpulepa puede analizarse desde una
doble perspectiva. De un lado, en relacién conidgaédicina deben subrayarse las
implicaciones que respecto al trafico de érganasanos implica el Convenio sobre los
derechos humanos y la biomedicina y, especialmeht@rotocolo Adicional a este
Convenio sobre el trasplante de 6rganos y tejidosradyen humano (1). En segundo
lugar, el Consejo de Europa ha adoptado tambiéndaeeé incluso -como he indicado-
un Convenio en relacion con la lucha contra laatde seres humanos vy, a los efectos
que ahora interesan, sobre el trafico de seres fmsneon fines de extraccion de
organos, asi como otras medidas especificas eoiGrelaon el trafico de 6rganos
humanos que han culminado, precisamente, en elébande Santiago de Compostela
objeto de este estudio (2).

1. El Convenio del Consejo de Europa sobre los det®s humanos y la
biomedicina y su Protocolo Adicional sobre trasplate de organos y tejidos de
origen humano.

En el &mbito de la biomedicina y el Derecho Inteim@al el instrumento juridico
internacional obligatorio mas completo y desardulasigue siendo, como ya he
sefialado, el Convenio sobre los derechos humanias byomedicina, adoptado en
Oviedo en 1997’. Este Convenio se concibi®6 como un Convenio marcqor
consiguiente, desde su adopcion, el Consejo depBuha ido adoptando diversos
Protocolos adicionales sobre diversos aspectosciéisps relacionados con la
biomedicina y los derechos humanos. Se trata dsidgogentes Protocolos adicionales:
el Protocolo Adicional de 12 de enero de 1998 stbprohibicion de la clonacion de
seres humano¥, el Protocolo Adicional de 31 de enero de 2002ceamiente al
trasplante de 6rganos y tejidos de origen humargarticularmente relevante para este
estudio; al Protocolo Adicional de 25 de enero @@52relativo a la investigacion en
biomedicina®; y, finalmente, al Protocolo Adicional de 27 deviemnbre de 2008
relativo a las pruebas genéticas con fines médfcos

" En vigor desde el 1de diciembre de 1999 y parafizsplesde el 1 de enero de 2000 (BOE de 20 de
octubre de 1999). Entre la amplia bibliografia sobste Convenio puede consultarse en la doctrina
iusinternacionalista espafiola BRNANDEZ DE CASADEVANTE, C., “El Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano especto a la aplicacion de la Biologia y la
Medicina: Convencion sobre Derechos Humanos y Bibciiea”, Revista de Derecho y Genoma
Humano,1997, Nim. 7, pp. 105-120; asi comB@®ENA CASANOVA, M., “Espafia ratifica el Convenio
para la proteccion de los derechos humanos y lad#id del ser humano con respecto a las aplicagione
de la biologia y la medicina (Convenio relativoos derechos humanos y la biomedicindjgvista
Espafiola de Derecho Internacion&B99.2, pp. 794-799.

%8 En vigor desde el 1 de marzo de 2001, BOE derhate de 2001.

9 BOE de 29 de enero de 2015.

% En vigor desde el 1 de septiembre de 2007, pémgueeEspafia todavia no es parte.

1 Aun no en vigor y que Espafia no ha ratificado.
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A los efectos que nos interesan, conviene formatara un breve analisis de las
disposiciones sobre trasplantes de érganos y $ejidb Convenio sobre los derechos
humanos y la biomedicirf4, asi como del Protocolo Adicional especifico sobse
materia. En este sentido, en relacién con los laatgs de érganos y tejidos, el
Convenio establece dos disposiciones generalesatesge la extraccion de 6rganos y
tejidos de donantes vivos para trasplantes, carmite los articulos 19 y 20, que
configuran el Capitulo VI del Convenio. El primedle estos articulos dispone como
regla general la exigencia de que la extracciénrdanos o de tejidos para trasplantes
s6lo podra efectuarse de un donante vivo en interapéutico del receptor y cuando no
se disponga del 6rgano o del tejido apropiadosndepersona fallecida ni de un método
terapéutico alternativo de eficacia comparablegue significa claramente primar las
donacionespost mortemy sélo, como ultimo recurso, las donaciones imes: El
segundo requisito general es el del necesario nbnsento libre e informado, que
debera ser expresa y especificamente otorgadol glmnante, bien por escrito o ante
una autoridad, y que podra ser retirado librementeualquier moments.

El articulo 20, por su parte, se ocupa de protegkxrs personas incapacitadas para
expresar su consentimiento a la extraccion de 6myan por consiguiente, establece
como regla general que no podra procederse a rangmtraccion de érganos o de

tejidos de una persona que no tenga capacidad ggma@&sar su consentimiento.

Excepcionalmente, y reforzando esta prohibicioiGaivenio prevé que, conforme a la

ley, la extraccion de tejidos regenerables -peto €é tejidos regenerables- de una
persona que no tenga capacidad para expresar sentiomento podra autorizarse si no

se dispone de un donante compatible, si el recegtbermano o hermana del donante,
si la donacion es para preservar la vida del recepitse ha dado especificamente y por
escrito la autorizacion de su representante, de auwtaridad o de una persona o

institucion designada por la ley, y si el donantéepcial no expresa su rechazo a la
misma.

Desde otra perspectiva, pertinente también a rosesfectos, el articulo 21 del
Convenio establece claramente -como ya he indicqde-“[E]l cuerpo humano y sus
partes, como tales, no deberan ser objeto de luG®"trata del planteamiento de la
extracomercialidad del cuerpo humano que se cormioelo que he sefalado antes
respecto de la dignidad del ser humano como pimgipidico fundamental en toda
esta materia y respecto del caracter altruistadgbe tener la donacién de G6rganos y
tejidos. En cualquier caso, en la medida en quartedulo en cuestion se refiere al
“cuerpo humano” entiendo que comprende tanto elpcuBumano de seres humanos

62 Andlisis que mas ampliamente ha desarrollado grafizs entre otros, MGOITIA GOROSTIAGA, V.,
“Extraccion de drganos y de tejidos de donanteesvion fines de trasplante y prohibicion de lucro y
utilizacion de una parte del cuerpo humano (CapstMl y VII)”, en ROMEO CASABONA, C.M. (ed.),El
Convenio de Derechos Humanos y Biomedicina. Suwadaten vigor en el ordenamiento juridico
espafoleditorial Comares, Granada 2002, pp. 257-323; yrdeino autor, “El Convenio del Consejo de
Europa para la proteccion de los derechos humanisslg dignidad del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la biologia y de la medicina: Conveobre los derechos humanos y la biomedicina y e
Protocolo Adicional sobre trasplante de 6rganosjiglds de origen humano”, enOREO CASABONA,
C.M. (coord.)El nuevo régimen juridico de los trasplantes deadias .., op. citpp. 95-135.

®3 Articulo 19 en relacion con el articulo 5 del Cenio.
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vivos como de seres humanos ya fallecidos queprsecuencia, tampoco pueden ser
objeto de comercio. Finalmente, el articulo 22 prgue si una parte del cuerpo humano
ha sido extraida en el curso de una intervencidrpadra conservarse ni utilizarse con
una finalidad distinta de aquélla para la que habéé&do extraida, salvo de conformidad
con los procedimientos de informacion y de congartito adecuados.

En relacion con el Protocolo Adicional sobre esplante de 6rganos y tejidos de origen
humano -en vigor desde el 1 de mayo de 28068ebe sefialarse, en primer lugar, que
no soélo cubre la extraccidon de organos y tejidogloieantes vivos para trasplantes
como hacia el Convenio, ya que también regula feaesion de 6rganos y tejidos de
personas fallecida®, asi como la implantacién de érganos o tejidos loae sido
extraidos con finalidad distinta de la donaciérageasplante. A unos primeros articulos
definiendo el objeto, alcance y ambito de aplicacitel Protocold®, le sigue una
detallada regulacion que desarrolla los principgssablecidos en el Convenio de
Oviedo en relacion con la extraccion de érganagigids procedentes de personas vivas,
con la extraccién de érganos y tejidos de perséalkesidas y con la implantacién de
organos Yy tejidos extraidos con finalidad distidéala donacién para la implantacion.
Estos tres aspectos configuran el contenido mae=@ncial del Protocolo.

Por lo que se refiere al primero de estos aspedti® indicarse, de entrada, que el
Protocolo reitera las normas generales ya estdakeatn los articulos 19 y 20 del
Convenio de Oviedo respecto de la regla generatanria de extraccion de 6rganos y
tejidos procedentes de personas vivas y respectoe@sario consentimiento del
donante vivo, asi como sobre la proteccion de déaisgmas incapacitadas para expresar
su consentimiento a la extraccién de 6rganos @jittos®’. Desarrollando de manera
especifica estas normas, los articulos 10, 11 yddli2Protocolo se ocupan de la
proteccion de los donantes vivos potenciales eseefido, de un lado, de que pueda
efectuarse la donacion si el donante tiene relasipersonales estrechas con el receptor
0 que la donacion se ajuste a las condicionesida$iren la ley y previa autorizacion de
una autoridad independiente; o, de otro lado, eseatido de evaluar y limitar los
riesgos para la salud fisica y mental del donagiegomo, en cualquier caso, respecto
del deber de garantizar que el donante esté plenameformados del objetivo y
naturaleza de la extraccion y de sus consecueynciasgos.

® para Espafia -s6lo muy recientemente- desde elabrilede 2015 (BOE ya citado de 29 de enero de
2015).

% En este sentido, como acabo de indicar, creo egiéta igualmente aplicable el principio fundamenta
de la dignidad humana y del respeto a esta digradaque nos hallemos ante el supuesto de donaciones
de personas fallecidas. Creo que puede sostenaes@sie principio tiene proyeccion después de la
muerte en relacion con el respeto del cuerpo dehii. A ello se refiere el articulo 18 del Protiaco
cuando establece que “[E]n el marco de la extracaiébera tratarse el cuerpo humano con respeto y
debera tomarse toda medida razonable para restabdespariencia del cuerpo”.

% Como se indica en el articulo 1, el foco centelRfotocolo Adicional es también el de protegela“a
persona en su dignidad y su identidad” y, a tattefecomo se subraya en el predmbulo, los tragsate
organos y tejidos deberian efectuarse “en condisiaque protejan los derechos vy libertades de los
donantes, de los donantes potenciales y de loptares de 6érganos y de tejidos”.

%" Los articulos 9 y 13 del Protocolo repiten corgumente las reglas generales y las condiciones
establecidas en el articulo 19 del Convenio de dayig el articulo 14 del Protocolo es una repeticél
articulo 20 del Convenio.
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En segundo lugar, respecto de las extraccion dmogyy tejidos de donantes fallecidos
el Protocolo innova normativamente en la misma dedn que -como digo- el
Convenio de Oviedo no contemplaba este sup(8stBl punto de partida de esta
regulacion es que la extraccion de organos séladpefectuarse si se ha certificado
debidamente el fallecimiento, de conformidad coleyalo que en la mayoria de paises
se define legalmente como muerte cerebral. Eluotit6 del Protocolo, a los efectos de
garantizar absolutamente la ausencia de ningurémuirecto, exige también que los
facultativos que certifiquen el fallecimiento sedistintos de los facultativos que
participen directamente en el proceso de extracdéndrganos o en las etapas
posteriores al trasplante, asi como distintos deelicargados de la asistencia a los
eventuales receptores de estos organos y tejglasiniente, el articulo 17 exige que se
haya obtenido el consentimiento o las autorizaciaequeridas por la ley para efectuar
la extraccion de 6rganos o tejidos del cuerpo @depansona fallecida y se establece que
no debera efectuarse la extraccion si la persdlegitta se habia opuesto a ello. A este
respecto, debe indicarse que hay paises que relesstio la presuncion de donante,
en el sentido de que si no hay objecién en vidaesgmente manifestada, se presume
el consentimiento del difunto. De hecho, entreefast delpting in(hay extraccion soélo

si hay consentimiento) y la depting out(no hay extraccion si ha habido oposicion
expresa) el Protocolo se mantiene en una ciertausion a la que no ayuda para nada
lo que es establece en Ekplanatory Repordel Protocolo en el sentido de que se
podria autorizar la extraccion de organos y tejidesionante difunto por parte de un
representante legal o entidad competente, lo qusencondice con la presuncion de
consentimient8®. Por dltimo, como ya he dicho, se prevé tambiétrathmiento con
respeto del cuerpo humano (articulo 18) y la adwpde medidas para favorecer la
donacion de 6rganos y tejidos (articulo 19).

En tercer lugar, respecto de la extraccion de @gantejidos con finalidad distinta de
la donacién para la implantacion, el Protocolodiena sola disposicion -el articulo 20-
gue establece que si la extraccién se ha hechéiraidad distinta de la donacién para
implantacion, la implantacion solo se podra realgiase han explicado a la persona
donante las consecuencias y riesgos eventualesha sibtenido su consentimiento
informado o la autorizacién apropiatfaSe trata de supuestos especificos en los que,

% Aunque no pueda considerarse como un desarrollasdgos limitadas disposiciones del Convenio de
Oviedo, debe entenderse que el principio genetartieulo 1 del Convenio respecto de la proteccién

la dignidad humana, constituye base suficiente faaraular normas adicionales y complementarias que
aseguren y protejan los derechos de los donantes,uwile los potenciales y futuros donantes, vivos y
fallecidos, y de los receptores de érganos y tejidae es lo que acaba siendo el objeto de estecBlo
adicional [vid. al respecto, por ejemplo, la disénsde NS, H., “Organ transplantation”, enESERS
J.K.M.; Honplus, E.H.; HuBBEN, J.H. (eds.),Health Law, Human Rights and the Biomedicine
Convention .., op. citpp. 225-226, aunque este autor hace confluirdistaision con la consideracion de
si las personas fallecidas son “seres humanosérstmas” a los efectos del Convenio].

% Explanatory Reportparrafos 99 y 100. De tal manera que, como inligs, pareceria que el articulo
17 del Protocolo -que requiere el consentimientm gambién dispone que no deberd efectuarse la
extraccion si la persona fallecida se habia opuesttn- es la expresion de un sistemapéng in pero

el Explanatory Reporparece mas bien interpretar que el articulo 17aam@mbién un sistema dpting

out (vid. Nys, H., “Organ transplantationgp. cit.,p. 229).

0 Esta disposicion debe relacionarse con lo dispuestel articulo 22 del Convenio de Oviedo que
establece que “[Cluando una parte del cuerpo hurhaya sido extraida en el curso de una intervencion
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por razones médicas, se extraen Organos y tejidpssteriormente, estos organos o
tejidos -0 parte de estos tejidos- son objeto deldntacion en pacientes receptores
requiriendose el consentimiento y la informaciorop@da, con el registro de la misma
a efectos de asegurar la trazabilidad de los ésygnejidos y, por tanto, evitar su ilicita
comercializacion.

Otras disposiciones relevantes del Protocolo, éspsente a los efectos de este estudio,
son los articulos 21 y 22 del mismo. El primercelies establece claramente, de nuevo,
el principio general ya contenido en el articulod2l Convenio de Oviedo, de que “[E]l
cuerpo humano y sus partes, como tales, no delseraobjeto de lucro o ventajas
comparables”. En todo caso, el Protocolo desarrelta prohibicion de lucro
estableciendo que no afectara a los pagos quenstitoyan lucro o ventaja comparable
y que correspondan, en particular, a la indemnirepor la pérdida de ingresos sufrida
por un donante vivo 0 a todo desembolso justifealdasionado por la extraccién o
relacionada con ella, al pago de los gastos casgamoiola realizacion de otros actos
médicos en el marco del trasplante y a la repamadél perjuicio injustificado
consiguiente a la extraccion de érganos o tejigosrddonante vivo.

Finalmente, el articulo 22 del Protocolo, bajo lsma perspectiva establecida en el
articulo 21 del Convenio de Oviedo y en el arti@llalel Protocolo, dispone de manera
especifica que “[S]e prohibira el trafico de 6rgamode tejidos”, en la medida en que
este comercio genera lucro o beneficios financiera® otra indole. Se trata de una
derivada evidente de las disposiciones sobre padibdel lucro, pero como valor
afnadido a las disposiciones del Convenio de Oviedbendo que es altamente
subrayable su tratamiento especifico y su forméiaautonoma y con caracter absoluto
en este articulo 22 del Protocolo. De otro ladesta disposicion también se aplican,
obviamente, los articulos 24 a 26 del Protocolo egtablecen las medidas que han de
adoptar las Partes frente a la contravencion delifgsosiciones del Protocolo, entre
ellas la adopcion de las sanciones apropiadaslgamasos de incumplimiento de sus
disposiciones.

En definitiva, los instrumentos juridicos interrawles adoptados en el marco del
Consejo de Europa en relacién con los derechos fimsnala biomedicina establecen,
de un lado, disposiciones generales sobre loslarass de 6rganos y tejidos, expresion
de los principios juridicos fundamentales a los gaiene he referido; y, de otro lado,
prevén claramente la prohibicion absoluta del comede partes del cuerpo humano,
concretamente de 6rganos y tejidos, con lo que dabotambién la necesaria
persecucion penal e internacional de todas lagidaties delictivas relacionadas con el
trafico de organos y tejidos. Cuestion distintage®, finalmente, el Convenio de
Santiago de Compostela so6lo aborde la lucha cehtréfico de 6rganos humanos, no

no podra conservarse ni utilizarse con una findlidistinta de aquélla para la que hubiera sidcaéddr
salvo de conformidad con los procedimientos derméxion y de consentimiento adecuados”.

" Es el supuesto del denominado trasplante “doméard’el que los 6rganos extraidos de un paciente
receptor de trasplante siguen siendo, pese aaplios para proceder a otro trasplante.
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ocupandose especificamente de los tejidos ni dedagas, que también pueden ser
objeto de trasplant®.

2. Las medidas del Consejo de Europa en relacionrtda lucha contra la trata de
seres humanos y contra el trafico de 6rganos humaso

En una dindmica paralela a la que ya he sefalddogresejo de Europa también ha
abordado la lucha contra la trata de seres humamas! ya citado Convenio de 16 de
mayo de 2005. Como he indicado, este Convenio wailiga la trata de seres humanos
con fines de explotacién, incluyendo entre las ridddes de explotacion, la
“extirpacién de 6rganos™. Nos encontramos, por tanto, en la misma diakéetia que
ya me he referido respecto del delito del trafi@ skres humanos con fines de
extraccion o extirpacion de 6rganos y su deslinoie @l delito de trafico de érganos
humanos. Mientras el Protocolo Adicional sobrepi@stes de 6rganos y tejidos se
refiere en su articulo 22 al “trafico de érganagjidos”, el Convenio sobre la trata de
seres humanos se centra exclusivamente en laaitgoeia, la del trafico de personas
con objeto de extracciéon de 6rgafdsEn este sentido, sin embargo, mientras en el
ambito universal de las Naciones Unidas parecélggiarse la consideracion Unica del
régimen de lucha contra la trata de seres humamdsyendo la trata con fines de
extraccidon de 6rganos -al menos, en la posicida &elatora Especial-, la dinamica del
Consejo de Europa, pionero en normas sobre loshissehumanos y la biomedicina,
mantiene un enfoque diferencial de las actividadekctivas relacionadas con los
trasplantes de 6rganos. Enfoque diferencial ques®mmpletado y complementado con
el reciente Convenio de Santiago de Compostela.

La linea estratégica que ha conducido a este Canyem esta clara diferenciacién de
actividades delictivas tuvo su punto de partidaeténya citado estudio conjunto
auspiciado por el Consejo de Europa y las Nacidimdas y publicado en 2009 sobre
Trafficking in organs tissues and cells and trddiing in human beings for the purposes
of the removal of organS. El estudio subrayaba datos sobre el alcance tdedeble
fendmeno marcando claramente, sobre todo, la digtinentre las dos modalidades

"2 Esto revela dos aspectos: por una parte, querennts cientificos los érganos son biolégicamente
mas complejos y completos que los tejidos y, da parte, que si en relacién con los érganos hay
consenso general, no lo hay respecto de si la @doldle la ciencia en relacién con los tejidos lyleg

de origen humano y sus transformaciones puede desoicomercializacion.

3 Articulo 4.a) del ya citado Convenio del Consefo Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos.

" De manera adicional puede indicarse que éstangisién la perspectiva de la Directiva 2011/36/UE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de dbr2011, relativa a la prevencién y lucha cordra |
trata de seres humanos y la proteccion de lasmastiy por la que se sustituye la Decision marco
2002/629/JAl del Consejo, de 19 de julio de 200D{E de 15 de abril de 2011). La definicion de la
trata de seres humanos en esta Directiva de 2@lilysnexpresamente -lo que no se hacia en la Bacisi
marco de 2002, por lo que el concepto actual esamgmio- la trata de seres humanos que tiene como
objeto, entre otras conductas, “la extraccion dgamdos”, que constituye una grave violacion de la
dignidad humana y de la integridad fisica de lasq®s.

> Joint Studyya citado y del que fueron autores A. Caplan, Bmihguez-Gil, R. Matesanz y C. Prior.
De entre los cuatro autores del estudio debe satsmel papel de dos especialistas espafiolesQiéTa
Beatriz Dominguez y Rafael Matesanz.
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delictivas, tratdndolas como dos fendmenos digigt@aomo dos crimenes diferentes.
Sobre esta base, se apuntaban como recomendadilenegccion el necesario
fortalecimiento de los sistemas institucionales rgaaizativos nacionales de los
trasplantes, la promocion de las donaciones denésyal reforzamiento del principio
de la prohibicién de lucro con el cuerpo humanay gartes y el refuerzo de la lucha
contra las dos modalidades delictivas a travésaadetesaria recopilacion de datos, el
establecimiento de una definicion internacionardada de los delitos relacionados con
el trafico de organos, tejidos y células, y el datimiento de los criterios
internacionales y de los instrumentos juridicosrimcionales ya existent&s

La necesidad de acordar una definicion internatideldelito de trafico de 6rganos y
su deslinde con el del trafico de personas cors fiee extraccion de 6rganos ante la
confusidn existente era lo que llevaba a los astdedJoint Studya proponer un nuevo
desarrollo convencional especifico en materia p€n&hn lo que ahora interesa,Jeiint
Studyrecomendaba la adopcion de un instrumento jurigitsnacional estableciendo
una definicion de trafico de 6rganos, tejidos yulad y medidas para prevenir este
trafico y proteger y asistir a las victimas, asinoomedidas penales efectivas para
castigar este delito.

En este contexto, la misma Asamblea Parlamentati€ahsejo de Europa, expresando
su profunda preocupacion y formulando recomendasioen el contexto de las
investigaciones criminales sobre las denunciasréicd de 6rganos por parte del
Ejército de Liberaciéon de Kosovo en el contexto dahflicto bélico de 1999 y su
inmediato periodo posterior, dio la bienveniddaht Studyy subrayo la necesidad de
avanzar en un instrumento juridico internacionalaemedida en que el “trafficking of
human organs is now an extremely serious problendwale, manifestly contravening
the most basic standards in terms of human rigidsdignity”, subrayando asi tanto los
principios que ya he sefialado como la preocupaci@mnacional por este fenémeno
delictivo "®.

A laluz de las recomendaciones deint Studyel Comité de Ministros del Consejo de
Europa invité al Comité Director de Bioéti¢d al Comité Europeo de Problemas
Penale$®y al Comité Europeo sobre Trasplantes de Org¥rmsjue identificaran los
principales elementos que podrian formar partendi@strumento juridico internacional.
En su Informe, sometido al Comité de Ministros brilale 2011%% los tres érganos,

" vid. las Conclusiones y Recomendacionesldeit Studyen pp. 93 y ss.

"Porque, de otra parte, enJeint Studyse sefialaba que ya existian normes suficiente ythare was
thus no need for an additional international leégatrument dealing specifically with human trafiicg
for organ removal”lpid. p. 97).

8Vid. la Resolucién 1782 (2011), de 25 de ener@@iel, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa.

" Steering Committee on Bioethig@@DBI).

8 European Committee on Crime Proble(@DPC).

8. European Committee on Transplantation of Orgé®B-P-TO).

82 vid. Additional Opinion of the Steering Committee onelffiics (CDBI), the European Committee on
Crime Problems (CDPC), the European Committee omn3plantation of Organs (CD-P-TO),
identifying the main elements that could form pra binding legal instrument against the traffiaiin

-22 - DOI: 10.17103/reei.31.06



Nuevos desarrollos en la lucha internacional cordtdrafico de érganos humanos: El Convenio de
Santiago de Compostela

reconociendo la dimension transnacional del trafieo érganos y la necesidad de
combatir a escala internacional esta actividadpomendaban la adopcién de un
instrumento juridicamente vinculante y establetdarprincipales elementos de derecho
penal material del mismo, asi como los otros eléosede proteccion de victimas, de
prevencion y de cooperacion internacional que dabimner el nuevo instrumento
juridico.

Siguiendo estas recomendaciones, el Comité de tinigstablecié un Comit hoc

de expertos sobre el trafico de 6rganos humanpdogey células (PC-TO), presidido
por Hans-Holger Hernfeld, al que se encargd lacekaidon de un proyecto de Convenio
contra el trafico de érganos humanos y, en su mtwnda un proyecto de Protocolo en
relacién con el trafico de tejidos y célufdsLo relevante en este estadio era el criterio
de formular una nueva distincion: ya no soOlo entédico de seres humanos para
extraccidon de organos y trafico de 6rganos, tejidosélulas, sino también la distincién
entre el trafico de 6rganos y el trafico de tejigazlulas, que respondia a la distincion
bioldgica y a la distinta aproximacion politicoigica que ya he sefialado. EI Comité
ad hocllevo a cabo sus labores bajo la autoridad del i@Buropeo de Problemas
Penales y se inspird en las orientaciones delrmdode los tres 6rganos y presentd su
proyecto de Convenio ya solo referido al traficoodganos, excluyendo de su ambito
de aplicaciéon el trafico de tejidos y células, yae gecomendd no abordarlos de
momento®. La cuestién clave para esta exclusién es, combeyandicado, la no
existencia de criterios completos y armonizadosetation con la extraccién y uso de
tejidos y células, por mucho que su trafico ilictonstituya también una grave
violacién de los derechos humanos y una amenaaasallid individual y a la salud
publica.

El proyecto de Convenio, después de diversas oemsi fue aprobado por el Comité
Europeo de Problemas Penales (CDPC) en su sexagtsitera sesion, en diciembre
de 2012, Durante este proceso, también la Asamblea Pamtamie del Consejo de

organs, tissues and cells (OTCYocumento CDPC/CDBI/CD-P-TO (2011), disponible en
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdpc/CDBZDdocuments/CDPC_CDBI_CD-P-
T0O(2011)%20-%20e%20-
%20Additional%200pinion%200n%20main%20elements%ZRfpossible%20binding%20legal%20in
strument%20agains.pdfonsultado el 8 de octubre de 2015.

8 De manera previa a este proceso el Comité Eurage®ioética elabor6 un documento con las
repuestas de los Estados Miembros a un cuestiosani@ el trafico de 6rganos humanos [Rdplies on
the questionnaire for Member States, Steering Ctimendn Bioethics and European Health Committee,
Documento CDBI/INF (2003) 11 Rev. 2, disponible en
http://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/Activiti€8 Organ_transplantation_en/CDBI_INF(2003)11rev2
.pdf, consultado el 8 de octubre de 2015].

8 Preliminary Draft Council of Europe Convention agsi Trafficking in Human Organ§ocumento
PC-TO (2012) 1-rev 1, disponible en
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdpc/Baugo20documents/PC-
TO(2012)1%20rev%201%20final%2009%2003%202012 pafisultado el 9 de octubre de 2015.

8 European Committee on Crime Problems (CDPC), 63eh&y Session, Strasbourg, 4-7 December
2012 Documento CDPC (2012) 20.
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Europa avalé unanimemente la adopcién del futurov€oio®®. EI CDPC adoptaria
también en su siguiente reuniérEaiplanatory Report’ y todo ello se elevé al Comité
de Ministros del Consejo de Europa para su aprobaéil 9 de julio de 2013 el Comité
de Ministros transmitio el proyecto de ConvenioaaAsamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa para que ésta emitiera su opihidn su Opinién, la Asamblea
Parlamentaria sugiri6 algunas modificaciones, qoaefueron finalmente tenidas en
cuenta®. Por Gltimo, el Comité de Ministros recibiéEkplanatory Repory aprobé el
proyecto de Convenio el 9 de julio de 2014, al noistiempo que adoptaba una
Declaracion sobre la prohibicion de cualquier fordeacomercializacion de 6rganos
humanos, reafirmando asi el principio juridico esdrde que ni el cuerpo humano ni
sus partes pueden ser objeto de IférdPara la firma del Convenio, se celebré en
Santiago de Compostela una Conferencia Interndcamalto Nivel, en cooperacion
con las autoridades espafiolas, en ocasion dellaldDanvenio fue abierto a la firma el
25 de marzo de 2015.

[Il. EL ALCANCE Y EL CONTENIDO DEL CONVENIO DEL CONSEJO DE
EUROPA CONTRA EL TRAFICO DE ORGANOS HUMANOS

El Convenio de Santiago de Compostela contra &tardle 6rganos humanos es el
ultimo desarrollo internacional -en el ambito dein€ejo de Europa- en relacion con la
lucha contra esta lacra. Para ordenar su analisissvocuparme, en primer lugar, del
objeto y ambito de aplicacidon del Convenio (1).degundo lugar, abordaré los aspectos
de derecho penal sustantivo, fundamentalmenteplficicion penal de los delitos
asociados al trafico de o6rganos humanos (2). Ecertelugar, me referiré a las
cuestiones de jurisdiccion y cooperacion internaaligpenal (3). Finalmente, analizaré
las medidas de proteccion, las medidas preventivéss mecanismos de seguimiento
que se prevén en el Convenio (4).

1. El objeto y el ambito de aplicacién del Convenio
Debo indicar, de entrada, el caracter complementainterrelacionado de este nuevo

Convenio con los otros instrumentos juridicos imheronales ya existentes en relacion
con el tréfico de seres humanos a efectos de eidrade 6rganos, cuyo principal foco

8 Recomendacion 2009 (2013), de 23 de enero de@®kBAsamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa.

87 European Committee on Crime Problems (CDPC), Burd&eeting, Zagreb, 11-12 April 2013,
Documento CDPC-BU (2013) 2.

8 Opini6n 286 (2013) aprobada porstanding Committeactuando en nombre de la Asamblea
Parlamentaria el 22 de noviembre de 2013.

8 La Asamblea Parlamentaria recomendaba, fundameem#e, reforzar las medidas preventivas y de
seguimiento, asi como eliminar la posibilidad demfolar reservas expresamente autorizadas al
Convenio.

% Statement by the Committee of Ministers on theipitin of any form of commercialisation of human
organs adoptado el 9 de julio de 2014, disponiblehtp://www.coe.int/en/web/bioethics/-/statement-by-
the-committee-of-ministers-on-the-prohibition-ofyaform-of-commercialisation-of-human-organs
consultado el 9 de octubre de 2015.
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de interés es la lucha contra el trafico de pesolh Convenio de Santiago de
Compostela complementa perfectamente las conseasegclimitaciones de este

enfoque -a las que ya me he referido- ya que centiaterés en la “extraccion ilicita”

de 6rganos y en el “uso” de los 6rganos ilicitamestraidos. Superando el debate
conceptual entre trafico de personas con finesxtlaceion de 6rganos y trafico de

organos humanos, el Convenio focaliza el delita yucha en la extraccion ilicita de

organos y en el uso de los 6rganos ilicitamenteiglds, con lo que abarca tanto la
modalidad de trafico de personas con fines de @itma de 6rganos como la del trafico
de d6rganos y, sobre todo, encierra de una manesgloldal y completa el crimen que
se pretende perseguir y sus distintas manifestagion

En este sentido, en el mismo Predmbulo del Convemimencionan, de un lado, el
Convenio del Consejo de Europa sobre los derechosamos y la biomedicina y el
Protocolo Adicional sobre trasplante de 6rganogjigds de origen humano; y, de otro
lado, el Convenio del Consejo de Europa para ladwontra la trata de seres humanos
y el Protocolo para prevenir, reprimir y sanciolatrata de personas, especialmente
mujeres y nifios, que complementa la ConvenciénadeNaciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional. Se trata, tpaoto, de un conjunto de
disposiciones convencionales con las que se rela@bnuevo Convenio, conformando
asi un entramado normativo internacional sobre d&era en el que los derechos y
obligaciones que deriven de todos estos otrosumsintos internacionales no se veran
afectados por el Convenio de Santiago de Compos&tlaomo reza expresamente su
articulo 26.1.

Es mas, y atendiendo a que este Convenio de SamgaGompostela -como es habitual
en los Convenios del Consejo de Europa- ofrecaemalacion de contenidos minimos
exigibles a los Estados Parte y a la Union Europada impide que las Partes puedan
celebrar entre si acuerdos bilaterales o multdégsrsobre las cuestiones reguladas “con
el fin de completar o reforzar sus disposicionedeofacilitar la aplicacion de los
principios que el mismo consagra” (articulo 26E1) Convenio tiene, en este sentido,
una vocacion de perdurabilidad y de proyecciénréuiobre una materia emergente, de
magnitud imprecisa pero de evidente gravedad ypyesle seguir teniendo nuevos
desarrollos en diversidad de formas delictivas @mcibn también de los mismos
avances cientificos y tecnoldgicos en el campo coedi

De otra parte, ademas del doble ambito sustantva thbor del Consejo de Europa en
materia de derechos humanos y biomedicina y enrimate lucha contra la trata de
personas al que ya me he referido, el Convenio ohefoeibirse también en otra deriva
material importante de la labor convencional deh€&jo de Europa, ya que se trata de
un nuevo convenio sobre materias penales, resplectas cuales ya se han adoptado
diversos convenios, de caracter general o de eara@s especifico. A este respecto,
por ejemplo, puede sefialarse en relacion con lnageeferentes a la salud publicay la
medicina, el reciente Convenio del Consejo de Earepbre la falsificacion de
productos médicos y delitos similares que supongenamenaza para la salud publica
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%1 Traigo este elemento a colacion precisamenteuposq trata de un tipo de convenios
gue tienen una estructura muy semejante, estabtEcisposiciones de derecho penal
material, de procedimiento y derecho procesal, ageracion internacional entre los

Estados, en relacién con la adopcién de medidageptigas y de proteccion de la

victimas, asi como, finalmente, estableciendo msoas de seguimiento.

Ademas de estos elementos estructurales y sistar®adin relacion con los otros
convenios de caracter penal, lo relevante a nigesfextos del Convenio de Santiago de
Compostela es su misma finalidad especifica. Asdrtizulo 1 establece que los fines
del Convenio son la prevencion y la lucha contraréfico de érganos humanos
mediante la tipificacion como delitos de ciertosoagla proteccion de los derechos de
las victimas de los delitos establecidos por elvénio; y el fomento de la cooperacion
en el ambito nacional e internacional en las actnas contra el trafico de 6rganos
humanos. Para ello, se establecen a lo largo ddesto dispositivo diversas
disposiciones sobre derecho penal sustantivo, sdbrecho penal procesal, sobre
medidas de proteccion de las victimas, sobre medipi@ventivas internas e
internacionales y sobre mecanismos de seguimientelacion con la implementacion
del Convenio.

Por lo que se refiere a su @mbito de aplicacidespdés de que el Comité de Expertos
ad hoc pospusiera para un futuro indeterminado la elald@nade un protocolo
adicional sobre trafico de tejidos y células, eln@mio quedd circunscrito
exclusivamente al trafico de 6rganos humanos. Bsja perspectiva, el articulo 2 del
Convenio acota su ambito de aplicaciéon “al trafieo6rganos humanos con fines de
trasplante o con otros fines y a otras formas deesion o implantacion ilicitas”. Es
decir, como acabo de indicar, toda actividad de#ctelacionada con el trafico de
organos humanos para los fines que sea -inclusbfsi es la extraccion de tejidos y
células cuyo trafico no esta cubierto por el Comveque se considere ilicita, siendo el
criterio para esta ilicitud su misma definicion eh Convenio como actos que los
Estados deben tipificar en sus ordenamientos peirdrnos?.

Acotado el Convenio al trafico de 6rganos humarmsesutiliza para definir qué se
entiende por érgano humano la misma nocién utilizpdr la Directiva de la Unién
Europea 2010/53/EU a la que antes ya me he refdfsia nocion establece que se
entiende por érgano humano “una parte diferencildauerpo humano, formada por
diferentes tejidos, que mantiene su estructuracwaszacion y capacidad para
desarrollar funciones fisiolégicas con un niveladgonomia importante. Se considerara
que una parte de un organo es también un orgaso &incion es utilizarse para el

% Convenio nam. 211, hecho en Moscu el 28 de octdbr2011, que ha entrado en vigor el 1 de enero
de 2016 al cumplirse los requisitos previstos earétulo 28.3 del mismo. Espafia es uno de losocinc
Estados que lo han ratificado hasta la fecha (B©®BGdde noviembre de 2015).

2E| actual articulo 156 bis del Cédigo Penal espgéccontempla todas las conductas para las que se
exige tipificacién penal en el nuevo Convenio dein€ejo de Europa, lo que no obsta a que sea
recomendada una modificacion sustancial de esteafigelictiva [vid. en este sentido, los comentade
MoOYA GUILLEM, C., “El Convenio contra el trafico de érganos lamws del Consejo de Europa (2014).
Nuevas claves para la interpretacion del delitoadétulo 156 bis del Cédigo PenaRgvista General de
Derecho PenalNum. 22, 2014, especialmente, pp. 19-20].
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mismo fin que el érgano completo en el cuerpo hunaranteniendo los requisitos de
estructura y vascularizacién” (articulo 2.2). Quedtablecido, por tanto, de la misma
definicion ofrecida por el Convenio, su limitado [dta material circunscrito a los
organos humanos que, ciertamente, en la organizagidlogica y tal como se
desprende de la definicion utilizada en el Conves® encuentran a un nivel de
complejidad superior al de los tejidos.

Respecto del ambito de aplicacion territorial deh@nio, ademas del territorio de las
Partes que sean Estados, en su articulo 29 seqmué se hace de manera habitual en
los Convenios del Consejo de Europa pensando enelogsorios con un estatuto
juridico especial®- que cualquiera de sus Estados contratantes patled,momento de
la firma o del depdsito de su instrumento de k&dion, aceptacion o aprobacion,
“designar el territorio o territorios a los cuakes aplicara el presente Convenio”; asi
como que toda Parte podra hacer extensiva la ajdicalel Convenio a cualquier otro
territorio de cuyas relaciones internacionales responsable o en cuyo nombre esté
autorizado a contraer compromisos, mediante uradesbn que se podra formular en
cualquier momentd*.

Sefialados estos aspectos sustantivos del ambdplidacion del Convenio, conviene
también subrayar que, desde el punto de vista tsuhjeel Convenio de Santiago de
Compostela, como de otra parte tantos otros Coosetel Consejo de Europa, esta
abierto a la firma de los Estados miembros del €orde Europa, de la Union Europea
%y de los Estados no miembros del Consejo de Eugapagocen de la condicién de
observadoref’. Respecto de otros Estados no miembros del ComgejBuropa se
prevé que podran también devenir partes del Coayaevia invitacion del Comité de
Ministros®’. En otras palabras, debe subrayarse que se &ata Gonvenio que no esta
restringido so6lo a los actuales 47 Estados MiembielsConsejo de Europa, lo que
potencialmente -ademas del efecto emulador- peetmi consecuencias relevarites

% En el caso de Dinamarca por Groenlandia y las Btaoe, y en el caso de Gran Bretafia por Gibyraltar
la Isla de Man, Jersey y Guernesey.

% Al igual que en cualquier momento se podra reticala declaracién tanto de designaciéon de los
territorios o de hacer extensiva la aplicacionGlahvenio a otros territorios (articulo 29.3).

% Aunque la Unién Europea no tiene competencias atenia de sancién penal individual, su posible
participacion en el Convenio podria resultar refé@an los aspectos de las medidas preventivaday de
cooperacién internacional.

% Condicién que en el momento actual sélo osterdarsiguientes Estados: Canad4, Santa Sede, Israel
(observador ante la Asamblea Parlamentaria), Japéxico y los Estados Unidos.

" E| procedimiento para esta invitacién estableaitioel articulo 28.1 del Convenio no deja de ser
complejo y lento y hubiera sido deseable mayor igemidad para permitir la maxima participacion en el
Convenio. Este articulo establece que “La decigiéninvitar a Estados no miembros a firmar el
Convenio se adoptara por la mayoria prevista emtiulo 20 d) del Estatuto del Consejo de Europa y
por unanimidad de los representantes de los Estadiosatantes con derecho a formar parte del Comité
de Ministros. Esta decision se adoptara tras hatmdtenido el acuerdo unanime de los demas Eslados/
Union Europea que hayan consentido en obligarseeppresente Convenio”. Es decir, se requiere la
unanimidad de los Estados contratantes que forraga gdel Comité de Ministros y la unanimidad de las
Partes que ya hayan consentido en el Convenio.

% Aunque los Convenios del Consejo de Europa alsiert&stados no miembros del Consejo tampoco
reciben muchas ratificaciones. Por sefialar un d@ntyaste con indicar que ni la Unién Europea ni
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Por ultimo, respecto de su aplicacion temporaGavenio prevé su entrada en vigor el
primer dia del mes siguiente a la expiracion deplazo de tres meses a partir de la
fecha en que cinco signatarios, entre ellos al sémes Estados Miembros del Consejo
de Europa hayan expresado su consentimiento (ar28.3). En el momento de cerrar

este estudio (enero de 2016) sdlo han firmado av@do 16 Estados -no lo ha hecho
la Unién Europea-, y ninguno de estos Estados atamies ha expresado todavia su
manifestacion del consentimiento. Adoptado el Caitveon duracion indefinida debe

indicarse también que en el mismo se prevé, igudkmaina regulacion especifica

sobre las propuestas de enmiendas al Convéniasi como la posibilidad de su

denuncia®.

2. Los aspectos de derecho penal sustantivo: laifipacion penal de los delitos
asociados al trafico de érganos humanos

El ndcleo central del Convenio gira en torno aééinicion de las conductas que los
Estados Parte deberén tipificar como delitos cosghy a su ordenamiento interno. Se
trata de la definicion de un conjunto de tiposai®os variados y bastante amplio en
cuyo concepto central mas que el “tréfico de orgarse aborda, como digo, la
“extraccion ilicita de 6érganos” en las circunstascy con los “usos” o finalidades
previstas en el Convenio. Lo cierto es que formalde esta manera la esencia del tipo
delictivo se conecta con el trafico de seres humaion la finalidad de extraccion de
organos asi como con la actividad previa y neceshriobtencién de érganos humanos
para su posterior entrada en el trafico o comatigibo. De alguna manera, por tanto,
constituye un enfoque mucho mas amplio para luchiatra el trafico de érganos que el
que se hubiera limitado a penalizar el comerciododgnos, algo que, obviamente,
también se penaliza. Bajo esta amplia perspeaiv@onvenio prevé hasta siete tipos
delictivos distintos que deben tipificarse intereate.

En primer lugar y como punto de partida, se esteble tipificacion como delito de la
“extraccion, si se ha cometido intencionadamenéepidjanos humanos de donantes
vivos o muertos” cuando la extraccidbn se ha reddiz&n alguna de las tres
circunstancias contempladas en el articulo 4.1Calvenio: si se ha realizado sin el
consentimiento libre, informado y especifico delnalite antes o después de su
fallecimiento o, en el caso del donante fallecslo, que la extraccion esté autorizada
por la legislacién interna; si a cambio de la exdi@n de érganos se haya ofrecido o se
le haya concedido al donante vivo, 0 a un terc&rn, beneficio econdmico o una
ventaja comparable”; o si a cambio de la extracdérrganos de un donante difunto,
se haya ofrecido o reconocido a un tercero “un fi@oeecondmico o una ventaja
comparable”. Tal como esta definido el tipo delictbasta con que concurra una de las
tres circunstancias sefaladas -que, en el fondadisersas modalidades de la conducta

ningun Estado no miembro del Consejo de Europaseatherido al Convenio de Oviedo sobre derechos
humanos y biomedicina.

% Articulo 27 del Convenio.

1% Que se podra formular en cualquier momento mesliaatificacion dirigida al Secretario General del
Consejo de Europa y que surtira efecto el primerdéi mes siguiente a la expiracion de un plazivede
meses a partir de la fecha de recepcion de laaaation (articulo 32 del Convenio).
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delictiva- y, en todo caso, la extraccion se hdaeer cometido “intencionadamente”

para poder considerarla un delito. De conformidadlos criterios internacionales a los
gue antes me he referido, se establece tambiélagx@resion “beneficio econémico o

ventaja comparable” no incluird la compensacion géndida de ingresos o cualquier
otro gasto justificado causado por la extraccidr, gkamenes médicos relacionados
con la misma, o la compensacion por dafios que am isberentes a la extraccion de
organos (articulo 4.3).

Este mismo articulo 4 del Convenio matiza la deidm del tipo delictivo al establecer
la posibilidad de que las Partes en el Convenialianée una declaracién, se reserven el
derecho a no aplicar el tipo delictivo a la extrdecde 6rganos de donantes vivos,
aungue no haya consentimiento libre, informadopgefico, “en casos excepcionales y
de conformidad con las salvaguardias adecuadas”locque se pretende dar amparo a
los supuestos en los que el donante no esta cag@agtra otorgar su consentimiento
pero la legislacion nacional establece las garaumiaesarias (articulo 4.2). Igualmente,
y con una perspectiva de contenido de minimos,reeépen el articulo 4.4 que las
Partes podran considerar tipificar como delito Xragecion intencional de 6rganos
“cuando la extraccion se realice fuera del marceudsistema nacional de trasplantes, o
cuando la extraccion se realice vulnerando loscjpios esenciales de las leyes o
reglamentos nacionales sobre trasplantes”, condoegta posible tipificacion se remite
a los ordenamientos internos.

En segundo lugar, se tipifica como delito el “ugoddganos ilicitamente extraidos”, si

se ha realizado intencionadamente, para fines géamacion u otros fines distintos

(articulo 5). De tal manera que lo que opera elvénio es la tipificacion, de un lado,

de la extraccion intencionada de 6rganos en laargtancias ya citadas y, de otro lado,
del uso de los 6rganos ilicitamente extraidos, ymrge puede tratar de la misma
operacion delictiva o de delitos distintos aunguidentemente relacionados. Todo ello
con independencia de que su “uso” sea para traspbdapara otros usos posibles, como
la investigacion o, por ejemplo, el uso de 6rggrars la extraccion de tejidos y células
de los mismos. En cualquier caso, el articulo 30Gimvenio permite a las Partes
reservarse la aplicacion del articulo 5 y declgter optan por su aplicacion si el delito -
el “uso”- se ha cometido o bien Unicamente a efed®implantacién o bien a efectos
de implantacion y otros efectos.

En tercer lugar, y de manera parecida a lo quecadalsefalar respecto de la extraccion
fuera del marco del sistema nacional de trasplaetesticulo 6 del Convenio confiere
a las Partes la posibilidad de tipificar como delisiempre que se haya realizado
intencionadamente, la “implantacién” de O6rganoscedentes de donantes vivos o
difuntos cuando se realice fuera del marco de siersa nacional de trasplantes o
cuando la implantacion se realice vulnerando ldscipios de la reglamentacion
nacional sobre trasplantes. Es decir, que la mipombilidad discrecional que se
confiere a la Partes en relacidén con la tipificacite la extraccion contemplada en el
articulo 4.4 del Protocolo se prevé también enci@heacon la “implantacion”, lo que,
como ya he indicado, confirma el caracter de cadteminimo y deja en manos del
ordenamiento interno completar o reforzar sus digmmes penales en este sentido.
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En cuarto lugar, el Convenio también tipifica “lopuesta a un donante o receptor de
organos o su captacion, si se ha cometido inteadeimente, si se ha llevado a cabo
para beneficio econdémico o para obtener una ventajgarable para la persona que
propone o capta o para un tercero”, es decir, fdac&n de donantes o receptores
(articulo 7.1). Ademas de la propuesta o capta¢amnbien se tipifica como delito, en
quinto lugar, “la promesa, ofrecimiento o dadivar poialquier persona, directa o
indirectamente, de cualquier ventaja indebida’sapimfesionales sanitarios, ya sean de
instituciones publicas como de privadas, con etlérque se lleve a cabo o se facilite la
“extraccion o implantacion de un oOrgano humano’ti¢ato 7.2) cuando dicha
extraccion o implantacion tiene lugar en las cistancias previstas en los delitos
tipificados anteriormente. En sexto lugar, adengkagromesa, ofrecimiento o dadiva,
se prevé la tipificacion también de la “solicitud aseptaciéon” por parte de los
profesionales sanitarios de cualquier ventaja imdeton el fin de que se lleve a cabo la
extraccion o implantacién de un 6rgano humano enclecunstancias delictivas ya
previstas (articulo 7.3). En otras palabras, séecopla tanto la corrupcion activa como
pasiva en relacién con la extraccion ilicita o &b wle 6rganos ilicitamente extraidos.
Sin embargo, el articulo 30 del Convenio permitakign a las Partes reservarse y
declarar que pueden optar por aplicar los supugs&sstos en los articulos 7.2y 7.3
s6lo cuando los delitos se hayan cometido a efet#asmplantacion o bien cuando lo
hayan sido a efectos de implantacion y otros e$ecto

En séptimo lugar y para completar la panoplia devidades delictivas relacionadas
con el trafico de 6rganos humanos, el Convenio&tembién la tipificacion como
delito, si se ha cometido intencionadamente, de pieparacién, preservacion y
almacenamiento de 6rganos humanos ilicitamentaidrB”, asi como “el transporte,
traslado, recepcion, importacion y exportacion dgados humanos ilicitamente
extraidos” (articulo 8). Con la tipificacion deesstitimo tipo delictivo entiendo que en
el Convenio se constata claramente que se tipjfieanlas condiciones y con la
intencionalidad requeridas, tanto la extracciormacel uso, como la implantacién,
como la propuesta, captacion, ofrecimiento y dolitide ventajas indebidas, como la
preparacion, preservacion, almacenamiento, tratesgoaslado, recepcion, importacion
y exportacion de érganos humanos, con lo que, dwrndicado antes, se cubre toda la
amplia gama de posibles delitos relacionados ctnafeto de 6rganos humanos.

Finalmente, el Convenio también exige la tipificacicomo delito, si se ha cometido
intencionadamente, de la complicidad en la comigiéncualquiera de los delitos
tipificados, asi como la tentativa intencionadacdmeter cualquiera de ellos (articulo
9.1y 9.2). En cualquier caso y en relacion cotefdativa, el articulo 9.3 en conexion
con el articulo 30 del Convenio permite a las Rdadormulacion de reservas -en este
sentido, reservas expresamente autorizadas- y hocarap aplicar Unicamente en
determinados supuestos o condiciones, la tentatteacionada de cometer los delitos
de propuesta, captacion, ofrecimiento y solicitateptacion de ventajas indebidas y la
de cometer los delitos de preparacion, preservacaimacenamiento, transporte,
traslado, recepcion, importacion y exportacion dgados humanos ilicitamente
extraidos; es decir, los delitos contemplados smiticulos 7 y 8 del Convenio.
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3. Jurisdiccion, derecho procesal y cooperacion iatnacional penal

Por lo que se refiere a las disposiciones sobredjacion y cooperacion internacional

el Convenio regula diversos aspectos que, en Enfrsden ordenarse refiriéndonos a
la competencia, al modo de hacer efectiva la resgmiidad penal y a la cooperacion

internacional.

Las disposiciones del Convenio sobre el establecitoni de la competencia
jurisdiccional respecto de los delitos tipificad@stablecen, inicialmente, unas
condiciones para el ejercicio de la jurisdiccibon€retamente, los apartados 1 y 2 del
articulo 10 prevén que cada Parte ejercera su dempa cuando el delito se cometa o
bien en su territorio, o bien a bordo de un bugueabellon de esa Parte, o bien a bordo
de una aeronave matriculada con arreglo a las yesa Parte, o bien por uno de sus
nacionales, o bien por una persona que tenga glemeg habitual en su territorio, 0
bien contra uno de sus nacionales, o bien contaapensona que tenga su residencia
habitual en su territori®’. De entrada, por tanto, estamos, de un lado, siete
criterios alternativos que se basan o bien enietipio de territorialidad o bien en el
principio de nacionalidad o bien en el principio ksidencial habitual, estos dos
altimos tanto en relacion con el presunto autor aldito como en relacién con la
victima. De otro lado, queda claro que no se pexgresamente una competencia
universal sobre este delito -salvo que un presulgincuente se encuentre en el
territorio de una Parte y ésta no lo extraditera Bistado, basandose Unicamente en su
nacionalidad, tal como dispone el articulo 10.6 @ehvenio-, aunque los cuatro
ultimos criterios implican ejercicio extraterritaride la jurisdiccion®

En relacion con las formas de hacer efectiva laaesabilidad, el Convenio prevé
diversas disposiciones. De un lado, se establegdaginiciacion y continuacion de las
actuaciones penales respecto de estos delitosacamtes que han de resultar eficaces
193 o han de estar subordinadas a la presentaciGnaldenuncia previa y que puedan
continuar, incluso, aunque la denuncia se hubiesemdo®®. De otro lado, que las
Partes han de adoptar las medidas legislativassaeas para garantizar que las
personas juridicas puedan también ser considereslgsonsables de los delitos

tipificados cuando hayan sido cometidos en su lovgor cualquier persona natural

%1 pebe subrayarse, en todo caso, que estos do®siliopuestos -en relacién con las victimas- tienen
una ubicacion sistematica distinta (el apartadelzadiculo 10) y aunque la versién en espafakati!
mismo verbo y tiempo verbal que en el apartado #lidkeo articulo (cada Parte “adoptard” o las Partes
“adoptaran”), las versiones auténticas en frandaglés matizan el caracter obligatorio del ejeccie la
competencia en estos supuestos cuando disp&eeh ‘Pary shall endeavour to take “Chaque Partie
s’efforce de prendfe

192 Ahora bien, si en relacién con las victimas acedbosefialar en la nota anterior los matices que
introduce el articulo 10.2, respecto del supuestque los presuntos autores del delito sean ndemoda

la Parte o tengan su residencia habitual en sitor@rel articulo 10.3 del Convenio faculta a Rertes a
declarar que se reservan el derecho a no aplicaraplicar Unicamente en determinados casos y
condiciones las normas sobre competencia.

193 Articulo 16 del Convenio.

104 Articulo 15 del Convenio.
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que ostente un cargo directivo en el seno de koparjuridicd®. Esta responsabilidad,
gue podra ser penal, civii o administrativa, seemaé¢rda sin perjuicio de la
responsabilidad penal de las personas naturalehaysn cometido el delit§®. En
tercer lugar, el Convenio prevé que las Partes dmngarantizar que los delitos
tipificados sean punibles con sanciones “efectipasporcionadas y disuasorias”, que
pueden incluir sanciones de privacion de libertael guedan dar lugar a la extradicion,
asi como el embargo y decomiso del producto delédisos y el cierre provisional o
definitivo de cualquier establecimiento para llewaicabo cualquiera de los delitos
tipificados'®’. Finalmente, existen en el Convenio disposici@specificas para que las
Partes tengan en cuenta circunstancias agravamtes l@ determinacion de las
sanciones en la medida en que no formen parte yasdelementos constitutivos del
delito, asi como para gue se tengan en cuenteotadenas firmes impuestas por otra
Parte en relacién con estos delitds

Por lo que se refiere a la cooperacion internatipanal, el Convenio prevé diversas
dimensiones en su articulo 17. Asi, de un lad@ssablece que las Partes cooperaran
mutuamente hasta el maximo posible -de conformidedio dispuesto en el Convenio,
en otros instrumentos internacionales que seameetes y en su legislacion nacional-
en relacion con las investigaciones o actuacioglasivas a los delitos tipificados, entre
otras cosas en materia de embargo y decomiso.dasfzeracion, hasta el maximo
posible, ha de incorporar también la extradiciéasistencia judicial en materia penal
entre las Partes en relacion con estos delitos yagitacion de los tratados
internacionales regionales y bilaterales que seaimpntes. Respecto de las solicitudes
de extradicién o de asistencia judicial el Convepievé incluso que si una Parte
supedita la extradicion o asistencia judicial @\&tencia de un tratado y la otra Parte
no ha suscrito un tratado de este tipo, se podréiaderar el Convenio de lucha contra el
trafico de 6rganos humanos como fundamento juridigficiente para conceder la
extradicion o la asistencia judicial.

Desde otra perspectiva, el Convenio establece &anthsposiciones en relacion con la
cooperacion internacional -hasta el maximo posible-la adopcion de las medidas
necesarias con el fin de prevenir el trafico deadog humanos, aunque no se
desarrollen medidas especificas. A estos efecassPartes informaran al Comité de
seguimiento -al que enseguida me referiré- del morde casos de trafico de 6rganos
humanos en sus respectivos territorios y designamgmunto nacional de contacto para
el intercambio de informacién referente a este dipalelitos”.

19| os apartados 1y 2 del articulo 11 del Convestal#tecen los casos en los que una persona juridica
puede ser considerada responsable.

19 Articulos 11.3 y 11.4 del Convenio.

197 Articulo 12 del Convenio.

198 Articulos 13 y 14 del Convenio.

199 Articulo 22 del Convenio.
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4. Las medidas de proteccion, medidas preventivasiyecanismos de seguimiento

Con la perspectiva integradora y holistica a la meehe referido anteriormente y mas
alld de las disposiciones de caracter penal el €uavprevé también disposiciones
especificas tanto respecto de la proteccion deitdsnas, como medidas de caracter
preventivo como, en especial, un nuevo mecanismgedaimiento para supervisar la
aplicacion del Convenio.

Por lo que se refiere a la proteccion de las vasinel Convenio establece que las Partes
habran de proteger los derechos e intereses déd@mnas de los delitos tipificados
garantizando su acceso a la informacién, ayudaride aictimas en su recuperacion y
recogiendo el derecho de las victimas a recibir compensacion a cargo de los
perpetradores’®. Especificamente, se prevé que deben protegesseldrechos e
intereses de las victimas en todas las fases dactaaciones y procesos penales,
informandoles de sus derechos y de su papel y dauacion de los procedimientos
administrativos o judiciales correspondientes, p@Endolas comparecer, asegurando la
asistencia letrada -gratuita si procede- y adomtaneldidas eficaces para su seguridad a
efectos de protegerlas de intimidacion o repres8tigrotecciéon contra represalias o
intimidacion que también debe proporcionarse atéstigos que presten testimonio
respecto de los delitos cubiertos por el Convéffio

En relacién con las medidas para prevenir la cdmigie los delitos tipificados
asociados con el trafico de organos humanos y het@ar contra esta lacra, el
Convenio, ademas de las actuaciones de ambitonatienal que antes ya he
mencionado, establece que las Partes deben adoetidas preventivas en una triple
direccién'*®. De un lado, garantizando la existencia de uersiatnacional transparente
para el trasplante de 6rganos humanos, un accestataeg de los pacientes a los
servicios de trasplantes y la adecuada recogiddisene intercambio de informacion
referente a los delitos tipificados en el Converide. otro lado, las Partes también
deberan adoptar medidas para facilitar informagiéreforzar la capacidad de los
profesionales y promover campafas de sensibilinadiidgidas a la ciudadania acerca
de la ilegalidad y los peligros del trafico de drga humanos. Finalmente, se establece
asimismo que las Partes adoptaran las medidasaldgis y de otra indole necesarias
para “prohibir la publicidad, con el fin de obtemer beneficio econémico o una ventaja
comparable, de la necesidad o disponibilidad dardrg humanos*.

Por ultimo, debe subrayarse el establecimiento @eiité de la Partes, como
mecanismo de seguimiento encargado de supervisglit@cion del Convenio. Por lo
gue se refiere a su composicion, el punto de @arétbvante es que este mecanismo de
seguimiento no estara compuesto por expertos indepges nombrados a titulo
personal -lo que, a mi juicio, hubiera sido deseabino que, siguiendo la misma

110 Articulo 18 del Convenio.
11 Articulo 19 del Convenio.
112 Articulo 20 del Convenio.
113 Articulo 21 del Convenio.
114 Articulo 21.3 del Convenio.
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mecanica de otros Convenios del Consejo de Eurageaecanismo -en forma de
Comité de las Partes- estara integrado, esencitdmeor representantes de las Partes.
Por comprensibles razones operativas el mismo @omypgeve que no se constituira el
Comité hasta que el Convenio haya entrado en g el décimo signatario que lo
ratifique, es decir, hasta que haya un numero isufee de Partes como para poder
asegurar su operatibilidad y credibilidd. En cualquier caso, ademas de su
composicion primigenia, el Convenio prevé que adfextos de dar a sus labores un
enfoque multisectorial y multidisciplinar podranrg@par, en su momento, en las
labores del Comité de las Partes otros repres@stannque, en ningan caso, estos otros
representantes tendran derecho a voto. En estelgeat articulo 24 del Convenio
prevé que podran designar representantes la AsanfHdeamentaria, el ya citado
Comité Europeo de Problemas Penales (CDPE€) asi como otros comités
intergubernamentales o cientificos pertinentes @aehsejo de Europa. lgualmente,
podran admitirse representantes de otros OrganbLalesejo de Europa y, como
observadores, se contempla la participacion de eseptantes de organismos
internacionales, de organismos oficiales de lagePay de la sociedad civil y
organizaciones no gubernamentales.

En relacion con las funciones del Comité de lageBda mas relevante, como ya he
indicado, es la de supervisar la aplicacién delvéaio, aplicando para ello un enfoque
multisectorial y multidisciplinar, pero no se previinalmente, como sugeria la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, wamsmo de informes de las
Partes para garantizar y pautar este seguimieatao A ello, el Comité tiene como
funciones las de facilitar la recogida, analisisimgercambio de informacion,
experiencias y buenas practicas para mejorar cadgu de los Estados para prevenir y
combatir el trafico de érganos humanos; facilitantilizacion y aplicacion efectivas del
Convenio; emitir dicthmenes sobre cualquier cumstiélativa a la aplicacién del
mismo; formular recomendaciones especificas adae®referentes a la aplicacidn

y, aunque sistematicamente se ubica en otro Capital Convenio, también le
corresponde al Comité de las Partes facilitar lucgin amistosa de todas las
dificultades relativas a la aplicacién del Convelifo

V. CONSIDERACIONES FINALES

A titulo de consideraciones finales de este estadto que puede indicarse, en primer
lugar, que la perspectiva del Derecho Internaciematelacion con los avances y las
cuestiones relacionadas con la biomedicina modsenhasa, en gran medida, en el
concepto esencial de la dignidad del ser humarel sedpeto de sus derechos humanos,
lo que implica también la no comercializacion deempo humano o de partes del
mismo. Este enfoque se ha articulado en distimststimentos juridicos internacionales,

15 Articulo 23 del Convenio.

116 Comité Europeo de Problemas Penales al que, deatte, y de manera paradgjica, el Comité de las
Partes reportara periédicamente sobre sus actesd@diticulo 25.4 del Convenio).

17 Articulo 25 del Convenio.

18 Articulo 31 del Convenio.
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en su mayor parte de caracter voluntario, relaciogsaon los trasplantes de 6érganos.
En estos instrumentos, ademas de normas Yy reconienda relativas al
consentimiento de los donantes o la seguridadigachte los 6rganos para trasplantes,
se ha establecido también claramente la prohibidérirafico de 6érganos humanos. A
mi juicio, existe, por tanto, un consenso interaaal suficiente como para afirmar de
manera contundente que esta actividad ilicita @ogetuna grave violacién de los
derechos humanos y una amenaza a la salud indiyiduka salud puablica. El problema
estriba en que, quizas, mientras el fendmenodlité continuado no se le ha dado una
respuesta internacional suficientemente adecuads, atia de las medidas y de las
respuestas penales adoptadas en los ordenamiei@oos.

Debe sefalarse, en segundo lugar, que esta adtiddictiva estd, ciertamente,
perseguida internacionalmente en el marco de low€vos internacionales existentes
sobre la trata de seres humanos con fines de extnade 6rganos. Estos instrumentos
internacionales -al margen de las normas de larUBiGopea- tienen su eje central, en
el plano universal, en el Protocolo para prevergprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios, que corapta la Convencion de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizadashacional, y, en el plano
regional europeo, en el Convenio del Consejo degausobre la lucha contra la trata de
seres humanos. Sin embargo, de lo analizado en es$telio creo que pueden
formularse dos observaciones centrales a este marowativo: de un lado, que la trata
de personas con fines de extraccion de 6rganoguewsté estrechamente relacionada,
no puede identificarse plenamente con el delitotrddico de 6rganos humanos; vy, de
otro lado, que este marco normativo acaba resutdgdil e incompleto en la medida
en que, entre otros aspectos, no alcanza todastlaglades ilicitas relacionadas con el
trafico de 6rganos, pues ni se refiere a los supsiee trafico de 6rganos de cadaveres
ni a la desviacion de érganos obtenidos legalmdddeahi que resulte absolutamente
pertinente la adopcion de un Convenio como el dei&p de Compostela para luchar
contra esta lacra, completando y complementandldaasiormas ya existentes.

En tercer lugar, entiendo que la intensa labor enawnal del Consejo de Europa -que
alcanza, desde hace tiempo, muchos y diferenteslaormativos- se ha aproximado
también en las Ultimas décadas tanto a las cuesticelacionadas con los derechos
humanos y los avances cientificos y tecnologicola émomedicina como a las materias
de caracter penal y de cooperacion penal internatidmbas perspectivas confluyen
plenamente en el reciente Convenio de Santiago amepGstela contra el trafico de
organos humanos, que tiene la virtualidad de fpaaku objeto en la tipificacién de la
extraccion ilicita y del uso de organos ilicitangeaktraidos. En este sentido, creo que
el enfoque adoptado resulta mas amplio y globakgistente en el plano internacional
hasta el momento y, en consecuencia, puede resuiéar efectivo en la lucha
internacional contra el trafico de érganos humabaslo que no hay ninguna duda es
que debe reforzarse la accion internacional catteafico de érganos humanos, tanto
con medidas penales eficaces y disuasorias, comaaaperacion policial y judicial
internacional, como, particularmente, con medidegntivas y de proteccion, que
requieren también la cooperacion internacionalabhplio conjunto de medidas que el
Convenio de Santiago de Compostela incorpora eorsienido.
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En definitiva, creo que debe valorarse positivameste avance normativo en el marco
del Consejo de Europa fundamentalmente por el heéetsefalar la direcciéon a seguir y
por servir de guia que puede emularse internacrardke en la lucha contra el trafico
de oOrganos humanos. Entiendo, en este sentido,lajuevolucion reciente de la
biomedicina, el proceso de globalizacion y, sobdof la progresiva humanizacion de
la comunidad internacional y las nuevas concepsiondronteras de los derechos
humanos conducen inexorablemente a considerarlduédieo de 6rganos humanos es
un problema de alcance mundial que contraviene gdaacipios basicos mas
fundamentales que comparten todos los seres humamorminos de derechos
humanos y de dignidad. Por lo que, sin duda, hzedseguirse y ponérsele fin.
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