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Resumen

El articulo analiza juridicamente desde una perspectiva bioética el Convenio sobre la lucha contra
el trafico de Organos del Consejo de Europa (2015). Se sistematizan y se reflexiona sobre los
valores y novedades que aporta el Convenio: la mercantilizaciéon del cuerpo humano como
vulneracién de los derechos humanos y la delimitacién de las donaciones de érganos a los actos
de gratuidad con consentimiento informado. El Convenio es significativo por su aporte a los
derechos humanos y al debate sobre la libre disponibilidad del cuerpo. Pero no se posiciona sobre
ciertas cuestiones altamente controvertidas: la donaciéon por parte de personas incapaces de
consentir y la compensacién por donacién; dando un amplio margen de apreciacion a los Estados

que puede mermar su potencial efectividad.

Palabras clave: Convenio contra el Trafico de Organos; donacién; bioética; trasplantes;

compensaciéon; mercantilizacién; consentimiento.

Abstract

The article analyzes the Convention against trafficking with Human Organs from the Council of
Europe (2015) from a legal and bioethical perspective. It systematizes and considers the
contributions of the Convention: commercialization with the human body as a violation of human
rights and the delimitation of organ donations to free and informed consented acts. The
Convention is significant for its contribution to the human rights and to the debate of the limits on
the use and control over one’s body. But it takes no position on certain highly controversial issues:
donation by incompetent people and compensation for donation; giving a broad margin of

appreciation to States parties may undermine its potential effectiveness.

Keywords: Convention against trafficking in Human Organs; donation; bioethics; transplant;

compensation; commercialization; consent.
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1. Introduccion

El Convenio contra el Trafico de Organos (CTO) del Consejo de Europa, abierto para firma y
ratificacién en marzo de 2015 en Santiago de Compostela, es el primer instrumento internacional

vinculante dedicado exclusivamente a la lucha contra el trafico de 6rganos.

La escasez de d6rganos disponibles ha llevado a muchos paises a elaborar estrategias y
sistemas nacionales de trasplante destinados a aumentar su oferta.! Uno de los sistemas de
trasplante globalmente reconocido y lider mundial, con mas de 36 donantes por millén de
poblaciéon (pmp), es el Modelo Espafiol. El éxito de este modelo se debe a un conjunto de medidas
transversales que engloban aspectos legales, econémicos, politicos y médicos: una coordinacién a
todos los niveles, una comunicacién eficaz y transparente a la poblacién sobre la donacién y el
trasplante, asi como una legislacién adecuada con claras definiciones de muerte encefalica, de las
condiciones para la extraccién de érganos, de la ausencia de motivacién econémica, etc. A pesar
de ello, Espafia cuenta con una lista de espera para recibir un érgano de aproximadamente 5000

personas y todavia un 10% de los pacientes mueren durante este periodo de espera.2

Se calcula que de los mas de 119.000 trasplantes de 6rganos anuales,3 entre un 5% y un
10% de los trasplantes de higado provienen de transacciones comerciales,* con una clara
tendencia a ser los paises denominados “en vias de desarrollo” en las regiones de Asia, Africa,
América Latina y Europa del Este los principales exportadores de drganos, y principalmente los
habitantes de los paises de Norte América, Europa Occidental e Israel, los recibidores de dichos
organos. La compraventa de oOrganos, pues, aunque dificilmente cuantificable debido a su
naturaleza de comercio ilicito, es una realidad y estd vinculada al denominado “turismo de
trasplante”. Esta actividad ha sido descrita por la Declaraciéon de Estambul como el movimiento
de organos, donantes, receptores o profesionales del trasplante a través de fronteras
jurisdiccionales con objetivos de trasplante que implican trafico de érganos o comercializacion

del trasplante.

1 Organizacién Mundial de la Salud, “Prinicipios rectores de la OMS sobre trasplante de células, tejidos y 6rganos
humanos”, WHA63.22 , 21 de Mayo de 2010, disponible en: http://www.who.int/transplantation.

2 Organizacion Nacional de Trasplantes. Ver en: http://www.ont.es/.

3 Global Observatory on Organ Donation and Transplantation, “Report on Organ Donation and Transplantation
Activities”, 2014, disponible en: http://www.transplant-observatory.org/reports/.

4+ LOPEZ FRAGA, MARTA et al: “A needed Convention against trafficking in human organs”, The Lancet, Vol 383, 28 de
junio de 2014, 2187-2188.
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En el campo de las transacciones comerciales de 6rganos humanos, Iran constituye una
experiencia paradigmatica. Este pais, con una politica de regularizaciéon de la compraventa de
6rganos monopolizada por el Estado, se vanagloria de haber eliminado las listas de espera de los
enfermos que esperan un trasplante de 6rganos, asi como el mercado negro de higados.5 A pesar
de estos datos exitosos, su politica de trasplante no se libra de criticas y debates, particularmente
alrededor de la idea de la cosificacién del cuerpo humano, la explotaciéon de los pobres, la

estigmatizacién de los donantes y la supresién de la donacidn altruista.

El CTO, tal como se afirma en su preambulo, viene a completar los instrumentos juridicos
existentes en el ambito de la trata de seres humanos, mediante la tipificacion de nuevos delitos. El
Protocolo para Prevenir, Reprimir y Castigar la Trata de Personas, que suplementa el Convenio de
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (2000); el Convenio en Accion
contra el Trafico en Seres Humanos del Consejo de Europa (2005), que criminaliza el trafico con
humanos destinado a la extraccién de 6rganos; asi como el Convenio relativo a los Derechos
Humanos y la Biomedicina (1997) y su Protocolo adicional sobre el trasplante de 6rganos y de
tejidos de origen humano (2002), conforman el marco juridico internacional que el CTO viene a

suplir.

Ya encontramos una prohibicién especifica a las transacciones financieras con el cuerpo
humano en el articulo 21 del Convenio de Derechos Humanos y Biomedicina ; y mas
recientemente, también en el articulo 22 del Protocolo Adicional referente al Trasplante de
Organos y Tejidos de Origen Humano , se prohibe de forma mas concreta el trafico con érganos y
tejidos. El principio ético-filoséfico de la prohibicion de lucro con el cuerpo humano, sobre el que
se basan estas restricciones, aunque generador de disentimiento entre la doctrina,” fue incluido
en 2010 entre los Principios Rectores de la Organizacién Mundial de la Salud sobre trasplante de

células, tejidos y 6rganos humanos (2010).

Dos afios antes, en 2008, el mismo fue acuerdo de consenso entre los participantes en la
Cumbre Internacional sobre turismo de trasplantes y trafico de érganos y los miembros de la
Transplantation Society y la Sociedad Internacional de Nefrologia, propulsores de la Declaraciéon
de Estambul en Tréfico de Organos y Turismo de Trasplante (2008), sin fuerza vinculante pero un

referente en el asentamiento de los principios éticos del trasplante de 6rganos.

5 ARAMESH, KIARASH, “A closer look at the Iranian Model of Kidney Transplantation”, American Journal of Bioethics,
Vol. 14, niim. 10, 2014, 35-36.
6 Idem.

7 Para mas informacién leer: KOPLIN, J., (2014), y ZARGOOSHI, J., (2014), SJECKER, N., (2014) y LAWLOR, R, (2011).
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Fue también en 2008 cuando el Consejo de Europa y la Organizacién de las Naciones Unidas
llevaron a cabo un Estudio Conjunto8 sobre el trafico de érganos, del que posteriormente naceria
el CTO, concluyendo con una serie de prioridades necesarias: 1) Diferenciar claramente entre
trafico en seres humanos para la extraccion de 6rganos, y la extraccion per se; lo que no se habia
hecho en un instrumento vinculante hasta el momento; 2) apoyar el principio de prohibicién de
lucrarse con el cuerpo humano o sus partes; 3) promover la donacién de érganos; y 4) encontrar

una definicion consensuada internacionalmente para el trafico de 6rganos, células y tejidos.

En lo siguiente analizo la consecucién de estos objetivos y reflexiono sobre los valores y
novedades que aporta el Convenio juridicamente y en clave bioética en el campo del trafico de

organos y la proteccién de los derechos humanos.

2. Los principios y novedades del Convenio

El CTO es un convenio de derecho criminal porqué lucha contra el trafico de 6rganos mediante la
obligacion a los Estados Parte de criminalizar dichas practicas, particularmente mediante la
introduccién de nuevas ofensas que suplementan los instrumentos legales existentes. Su firma
esta abierta a Estados no parte del Consejo con el objetivo de contribuir de una forma significativa

ala erradicacién de estas practicas.

La importancia del Convenio en relacién a los derechos humanos radica en que reconoce la
extraccidn ilicita de 6rganos per se como un abuso de derechos humanos, independiente del uso
posterior de los 6rganos y de la condicién del donante de persona explotada. Una necesidad que
ya habia sido puesta de manifiesto anteriormente.? Hasta ahora el trafico estaba asociado a la
explotacion de la persona donante y al posterior trasplante de 6rganos; asi, por ejemplo, aquellos
que habian consentido a donar a cambio de un beneficio econémico, o simplemente habian cedido
bajo métodos manipulativos, pero donde no habia mediado la fuerza o coercién, no entraban en
el ambito del trafico de drganos, tampoco cuando el 6rgano extraido era usado para otros fines
diferentes al trasplante. Con la introduccién de este concepto de extraccion ilicita desvinculado

del contexto y del uso posterior que se haga de los érganos, se pretende conseguir un mayor

8 CAPLAN, ARTHUR et al, “Trafficking in organs, tissues and cells and trafficking in human beings for the purpose of the
removal of organs”, Estudio Conjunto del Consejo de Europa/ Naciones Unidas, Directiva General de Derechos Humanos
y Asuntos Juridicos del Consejo de Europa, 2009.

9 BUDIANI-SABERI, DEBRA & COLUMB, SEAN, “A human rights approach to human trafficking for organ removal”,
Medical Health Care and Philosophy, Vol. 16, 2013, 897-914; CAPLAN, ARTHUR et al, op. cit. 8.
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alcance. Ademas, el uso subsecuente de los 6rganos ilicitamente extraidos, ya sea la implantacion
u otro distinto, también serda considerado un delito separadamente, cuando cometido
intencionadamente (art. 5). Este punto, por si mismo, representa un gran avance paralos derechos

humanos.

El CTO construye el concepto de “6rgano ilicitamente extraido” sobre los principios del
consentimiento libre e informado y la gratuidad de la donacién, claramente establecidos en el
articulo 4 del texto y cuya ausencia es condicionante para la existencia de trafico: “debera
tipificarse como delito en el Derecho interno de los Estados Parte la extraccidn, intencionada, de
organos humanos de donantes vivos cuando esta se realiza sin el consentimiento libre, informado
y especifico del donante o cuando a cambio de la extraccion se haya ofrecido o se haya concedido

al donante vivo, o a un tercero, un beneficio econémico o ventaja comparable.”

Respecto al donante cadaver y a su consentimiento, el Convenio establece que la extraccion
debe ser autorizada por la legislacién interna, evitando posicionarse entre uno de los dos sistemas
utilizados por los Estados para la extraccion cadaver: el opt-in, aquél en que se exige el
consentimiento previo del fallecido durante la vida, o en su forma mas amplia, el de la familia del
fallecido después de su muerte; o el opt-out, aquél en que se presume la voluntad de donar a no
ser que el muerto se hubiera opuesto expresamente. Una regulacién que se posicionara
Unicamente a favor de una de las dos practicas hubiera implicado la criminalizacién automatica
de los sistemas nacionales de trasplante de algunos paises. Asi, se considerara extraccién ilicita de
organos, y por lo tanto constituirdn trafico de 6rganos, aquellas extracciones con ausencia de
consentimiento libre, informado y especifico del donante o de la familia en caso de donacién

cadaver y/o en las que no haya gratuidad.

El Convenio establece un catch-all approach, en la que todos los actores involucrados en los
actos de trafico, tanto en su promocién, propuesta, captacion, ofrecimiento, aceptacion,
preparacién, preservacion, almacenamiento, transporte, traslado, recepcién, importacién y
exportacion de 6rganos humanos ilicitamente extraidos (arts. 7 y 8), deberan ser criminalizados.
Asi, todo los que participen en alguno de estos actos, haciendo un énfasis especial en los
profesionales sanitarios, tanto trabajadores publicos como de entidades privadas, asi como en las
corporaciones, deberan ser perseguidos y se les exigira responsabilidad. El Convenio solo es
neutral respecto al donante y al receptor, a los que los Estados pueden optar discrecionalmente
para criminalizar, o no hacerlo. Arriesgdndose con esta ambigiiedad a que estos sujetos pasen a

ser a su vez victimas y perpetradores.
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3. Controversias y cuestiones no resueltas: la donaciéon de personas
que no tienen capacidad para consentir y la compensacién por
donaciéon

El Convenio, como culminacién de un proceso de negociaciéon entre estados con sistemas
legislativos y éticos diversos, encuentra en el consentimiento y la no mercantilizacién del cuerpo
humano dos puntos de entendimiento con el consecuente aporte a la bioética. Pero estos

principios no son absolutos:

Por un lado, respecto al consentimiento, se permite a los Estados hacer una reserva de ley a
este punto; es decir, no vincularse opcionalmente al requisito del consentimiento libre, informado
y especifico. Las legislaciones nacionales son muy diversas y algunos Estados permiten la
extraccion de 6rganos de personas consideradas incapaces para consentir. Ante la ausencia de un
posicionamiento ético compartido sobre esta cuestion, el Convenio opta por dar un amplio
margen de apreciacion a los Estados estableciendo dicha excepcidn, evitando asi posicionarse al
respecto de la delicada cuestion de la extraccién a personas con graves deficiencias psiquicas o a

personas cuyo estado no les permite expresar su consentimiento.

Existen dos posicionamientos irreconciliables en este ambito: por un lado los que
consideran que, por razones éticas, no puede permitirse la extracciéon a personas incapaces para
consentir porqué esto constituiria un abuso desconsiderado, una “obligacién de donar” al
discapacitado psiquico que no se requiere a los demads, y por lo tanto un trato desigual y
discriminatorio. Por otro lado, los que consideran que es aceptable bajo ciertas circunstancias. Sus
defensores argumentan que debe ponderarse el deber de proporcionar ayuda con el deber de
proteger a las personas vulnerables y que, cuando la extracciéon no supone un agravio demasiado
grande para la integridad del donante, pero el potencial beneficio para el receptor es significativo,
el trasplante puede ser moralmente deseable. Desde esta posicién suele defenderse la necesidad
de la concurrencia de una serie de requisitos como, por ejemplo: que la donacién de la persona
incapaz sea el ultimo recurso, que el receptor sera familiar o persona estrechamente vinculada
con el donante, que la condicion médica del donante sea la adecuada y no concurra en un riesgo
exagerado comparado con el esperado beneficio al receptor, asi como que los posibles efectos
psicoldgicos para el donante no sean negativos, o al contrario, que la donacién le pueda

proporcionar un efecto psicologico positivo.10

10 VAN ASSCHE, KRISTOF et al, “Living Organ Procurement from the Mentally Incompetent: The need for more
appropriate guidelines”, Bioethics, Vol. 28, Num. 3, 2014, 101-109.
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Conforme a estas dos lineas de pensamiento, en los sistemas nacionales hay diferentes
formas de legislar la extraccién de 6rganos a personas sin capacidad para consentir. Asi,
encontramos Estados como Bélgica con legislaciones altamente permisibles, que consienten
explicitamente este tipo de extraccidn, incluso para 6rganos que no se regeneran; u otras que no
permiten la extraccion a personas con discapacidades psiquicas ni en circunstancias
excepcionales.!! Con esta heterogeneidad de regularizaciones, lo que es licito en un estado podria
ser perseguido como trafico de érganos en otro estado. Autores como Pietrobon A. (2016)!2
entienden que habia formas mas simples de resolver el problema. Por ejemplo, estableciendo la
condicion que la extraccién estuviera “autorizada por la legislacion interna”, igual que se resolvio
con las donaciones procedentes de cadaver, logrando una mayor seguridad juridica. Pero la
divergencia era tal que los negociadores no pudieron llegar a ningin acuerdo y se opt6 para
proveer dicha reserva de ley, “en casos excepcionales y de conformidad con las salvaguardias
adecuadas”, al art. 4.1.a que exige el consentimiento libre, informado y especifico del donante, lo
que deja la puerta abierta a la extraccién a personas sin capacidad para consentir, entre otras
situaciones como podrian ser la extraccion sin consentimiento en situaciones de urgencia, sin
especificarse, ademas, cudles son las salvaguardas adecuadas. En contraposicién, la Convencién
parala Proteccion de los Derechos Humanos y la Biomedicina y su Protocolo Adicional establecen,
en los articulos 20 y 14, respectivamente, que solo se podra llevar a cabo la extraccién de tejidos
que se pueden regenerar a una persona que no tenga capacidad para expresar su consentimiento,
bajo ciertos criterios exhaustivamente especificados,!> pero no permiten bajo ninguna

circunstancia la extraccién de un érgano.

El requerimiento de algunas delegaciones durante la negociaciéon del CTO de introducir

dicha reserva,14 pero sin las especificaciones de los Convenios anteriores, deja la puerta abierta a

11 Idem.

12 PIETROBON, ALESSANDRA. “Challenges in implementing the European Convention against Trafficking in Human
Organs”, Leiden Journal of International Law, 2016: 29, pp. 485-502.

13 Los mismos requisitos se enumeran tanto en el articulo 20 del Convenio Europeo sobre los Derechos Humanos y la
Biomedicina, (1997); como en el articulo 14 del Protocolo adicional al Convenio relativo a los derechos humanos y la
biomedicina sobre el trasplante de érganos y de tejidos de origen humano (2002):i) si no se dispone de un donante
compatible capaz de expresar su consentimiento;ii) si el receptor es hermano o hermana del donante;

iii) si la donacion puede salvar la vida del receptor;

iv) si el representante, una autoridad o una persona o instancia designada por la ley ha dado especificamente y por
escrito su autorizacidn, de acuerdo con la autoridad competente;

v) si el donante potencial no expresa su rechazo a la misma.

14 Consejo de Europa, “Explanatory Report to the Council of Europe Convention against Trafficking in Human Organs”,

Series de Tratados del Consejo de Europa-N2 216, Santiago de Compostela, 25 de marzo de 2015.
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amplios margen de apreciaciéon por parte de los Estados. Esta vaguedad, en paises con
legislaciones tan permisivas como la belga, o en sistemas donde no existen controles efectivos
sobre el origen de los 6rganos, facilita la extraccion sistematica a estas personas, e incluso a otros

colectivos vulnerables.

A pesar de que, al llevar a cabo una reserva en este punto, el propio CTO exige que se

mencione la norma nacional pertinente, en opinién de la autora esta no es garantia suficiente.

El amplio margen de apreciacién otorgado a los Estados en este punto no resuelve el dilema
que se origina por la necesidad de equilibrar el respeto por la dignidad y la autonomia de las
personas y la obligacién de ayudar a esos en situaciones clinicas desesperadas. Por lo general, el
conflicto ético resultante de la necesidad de equilibrar el riesgo del trasplante y de sus
consecuencias por parte del donante y el potencial beneficio del receptor, se resuelve con el
ejercicio de autonomia del donante que expresa su consentimiento una vez ha conocido y
comprendido toda la informacién al respecto. Esta autonomia solo se puede ver limitada por la
practica médica: cuando el beneficio del trasplante no pese mas que los riesgos, o el riesgo para el
donante es demasiado elevado, el profesional debe optar por no llevarlo a cabo. Precisamente,
cuando un donante no puede consentir, este equilibrio se ve gravemente afectado. Ademas, como
ya se ha mencionado, se le impone una obligacién de ayudar que no se impone al resto de la

poblacidn, un paradéjico altruismo obligado.

Sin menoscabar la necesidad de diferenciar entre grados y formas de incompetencia, si
consideramos que el consentimiento por parte de prisioneros de guerra o personas que son
traficadas seria invalido porqué seria imposible conocer si este ha sido viciado, deberiamos
aplicar el mismo criterio al consentimiento dado por personas consideradas incapaces para
decidir, ya que el mismo no se puede comprobar. De lo contrario, concurririamos en un caso de
discriminacion, opuesto a uno de los principios rectores del CTO (art. 3). No permitimos bajo
ninguna circunstancia la extraccion de drganos a personas con capacidad para decidir sin su
voluntad, pero establecemos ciertas excepciones en las que si se permite la extraccion de 6rganos
a personas incapaces debido a la imposibilidad de conocer su voluntad al respecto. Priorizamos el
beneficio del que recibira el 6rgano ala autonomia del donante, lo que no hacemos cuando se trata

de una persona capacidad para consentir.

Analizar la ética de la donacién por parte de personas incapaces para consentir sobrepasa
el objeto de este estudio, pero es necesaria esta reflexiéon para comprender la importancia de la
reserva establecida en el Convenio en este punto, que a pesar de ser consecuencia de la amplia
divergencia ético-legislativa entre los estados en la cuestion, sitda al CTO en contraposicion con el

Convenio de Oviedo y su Protocolo Adicional, los primeros tratados internacionales vinculantes
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que regulan cuestiones biomédicas y normativizan los principios bioéticos en el ambito

internacional.

En cambio, a pesar que el CTO no determina los requisitos para la validez del
consentimiento, lo que también podria implicar diferencias sustanciales en su forma y contenido
segln la legislacion nacional, el Informe que interpreta el Convenio!> explica (pgf. 32) que el
concepto de consentimiento debe ser idéntico al expresado en la Convencién de Derechos
Humanos y Biomedicina y su Protocolo. Por lo tanto, si se remite a los precedentes para esta
cuestion, aunque no para establecer una regla universal respecto la extraccién a personas

mentalmente incapaces.

Otra cuestion controvertida y sobre la que el CTO no se ha posicionado claramente, hace
referencia a la gratuidad de la donacion. El Convenio especifica que “la compensacion por pérdida
de ganancias u otros gastos justificables causados por la extraccidn o las examinaciones médicas
pertinentes, o la compensaciéon por dafios que no sea inherente a la extraccién de 6rganos, no
seran considerados pago” (art. 4.3). Los negociadores consideraron necesario incluir esta
especificacion, que ya existe en el Protocolo Adicional, para distinguir claramente entre una
compensacién a los donantes regulada por los Estados, del beneficio econémico procedente de la
explotacion del cuerpo o sus partes. Asi, la expresion “ganancia econémica o ventaja comparativa”
no se aplica a un acuerdo autorizado bajo ley nacional como, por ejemplo, la donacién por pares o

cruzada o algun otro tipo de incentivo.

Con esta excepcion a la gratuidad, lo que parecia un claro posicionamiento en contra del
lucro del cuerpo, la postura mas popular en Europa aunque controversia entre los bioeticistas,
debemos preguntarnos si la intenciéon del CTO es la de legitimar los mercados compensatorios
regulados. Esta clausula facilitard que Estados como, por ejemplo, Australia, donde se esta
llevando a cabo un programa para compensar econémicamente a los donantes de drganos,'6 sean
signatarios del Convenio, permitiendo a los gobiernos implementar politicas de provisiéon de

compensaciones econémicas a los donantes.!?

Pero, a su vez, esta vaguedad mantiene abierto el debate sobre la cosificacion del cuerpo,

los limites de la autonomia sobre el propio cuerpo y sus partes, y abre la puerta a las

15 Consejo de Europa, “Explanatory Report to the Council of Europe Convention against Trafficking in Human Organs”,
Series de Tratados del Consejo de Europa-N2 216, Santiago de Compostela, 25 de marzo de 2015.

16 Departamento de Salud del Gobierno Australiano, “Leave for Living Organ Donors”, ver en:
http://www.health.gov.au/.

17 Este es un Convenio del Consejo de Europa cuya firma y ratificacidn esta abierta a todos los Estados, con el objetivo

de conseguir mas eficiencia.
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compensaciones por donacién; compensaciones que son fuente de un sinfin de discusiones
doctrinales respecto a sus impactos en la pobreza y la desigualdad; sin menoscabar la complicada
tarea de delimitar donde termina el pago y donde empieza la compensacion. En este sentido,

tampoco existe evidencia sobre cual es la opcién mas positiva.

Hay otras cuestiones éticamente controvertidas en la lucha contra el trafico de érganos sobre las

que el Convenio no consigue un consenso y no se pronuncia:

Primeramente, debe destacarse que el Convenio no establece una definicién de trafico de
organos, una de las cuatro necesidades primordiales destacadas por el Estudio Conjunto previo al
documento.!8 Aunque si diferencia por primera vez, como ya se ha mencionado mas arriba, que la
extraccién ilegal de 6rganos pasa a ser una ofensa criminal en si misma, sin necesidad de
relacionarla con la explotacién de personas. Lo que implica el reconocimiento internacional del

trafico de érganos como una violacidn de derechos humanos “per se”.

Por otro lado, reconociendo que esta es una practica de caracter marcadamente
transnacional, el Convenio establece obligaciones de cooperacion entre los Estados (art. 17) y abre
a Estados no parte del Consejo de Europa la firma y ratificacién del mismo. Teniendo en cuenta
que la obtencion de drganos por nacionales de paises econdmicamente mas favorecidos en paises
menos desarrollados constituye una realidad y uno de los motores econdémicos del trafico de
organos, la garantia que dichos trasplantes seran llevados a cabo bajo los principios del
consentimiento informado y la gratuidad son dudosos, favoreciendo la explotacién de los sujetos
mas vulnerables en las regiones con menos garantias. El articulo 10 del CTO, consecuente con la
naturaleza transfronteriza de la practica que se quiere eliminar y con el caracter de un
instrumento criminal, establece la posibilidad de que los Estados Parte persigan las ofensas
cometidas por alguno de sus nacionales o por los que residen ahi habitualmente,
independientemente de donde se cometa dicha ofensa, asf como la persecucién de extracciones
de 6rganos que se lleven a cabo fuera de su sistema de trasplante. Haciendo una lectura amplia de
este articulo, existiria la posibilidad de luchar contra el “turismo de trasplante” mediante el

ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial, aunque no hay una referencia explicita al mismo.

Pero en oposicion a esta interpretacion, en el paragrafo 3 del mismo articulo se establece de
nuevo una reserva de ley, dejando a discrecion de las partes la persecucion extraterritorial de sus
nacionales; con lo que disminuye la eficacia total del Convenio. Sin menoscabar, por tltimo aunque

no menos importante, que no resuelve como deberia ponderarse el deber de confidencialidad del

18 E CAPLAN, ARTHUR et al, op. cit. 7.
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médico y la obligacién de denunciar a un paciente del que se tiene la duda o certeza que obtuvo

un drgano en el extranjero.

4. Conclusiéon

El CTO es un instrumento fundamental para avanzar en la lucha contra el trafico de 6rganos. A
pesar de no conseguir un consenso para establecer una definicién de trafico de 6rganos, si
reconoce por primera vez la extraccion ilicita de érganos como una violacién de derechos
humanos “per se” sin necesidad de estar relacionada con la explotacién. Ademas, dedica una parte
de sus provisiones a reforzar los derechos de las victimas donantes asi como a la promocién de
sistemas nacionales de trasplantes transparentes y equitativos, lo que ayuda a reducir la solicitud
de venta de 6rganos y promueve las donaciones altruistas. También establece el consentimiento
informado y la gratuidad de la donacién como principios rectores, aunque limita la eficacia de su
potencial a la voluntad de los estados de comprometerse a las responsabilidades
extraterritoriales, con lo que disminuyen las opciones de luchar eficazmente contra un fenémeno
transnacional y uno de los motores econdmicos del trafico de érganos: el denominado “turismo

de trasplante”.

El Convenio evita entrar en terrenos ética y juridicamente complejos como la licitud de la
extraccion de drganos a personas sin capacidad para decidir, una cuestion muy sensible regulada
por los precedentes Convenio sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina y su Protocolo
Adicional, pero sobre la que los negociadores del CTO no llegan a un acuerdo, otorgando, de nuevo,
un amplio margen de apreciaciéon a los Estados que puede desproteger a ciertos colectivos
vulnerables. También adopta una posicién imprecisa respecto las compensaciones econdmicas
regularizadas, prohibiendo el beneficio econdmico o ventaja comparable pero no la mera
compensacion econdémica, con la inseguridad juridica que supone dejar la interpretacion y
definicién de los limites de estos términos a los Estados, pudiendo variar significativamente segin

el contexto.

En conclusion, el amplio margen de apreciacion otorgado a los Estados para implementar
los que se erigen como sus principios rectores: el consentimiento y la gratuidad de la donacidn; y
el ambiguo o nulo posicionamiento del Convenio en algunas cuestiones controvertidas, puede
mermar su potencial efectividad. La lucha contra el trafico de oOrganos requiere de un

posicionamiento ético claro para una legislacion igualmente clara.
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De todas formas, el CTO proporciona a los Estados un marco ético general compartido y una
guia de minimos para mejorar problemas complejos de salud global imposibles de solucionar sin
una respuesta colectiva. Se trata de un Convenio criminal internacional, lo que constituye una
aproximacion al problema para una regulacion efectiva de este tema, pero no la tinica necesaria.
La tipificaciéon penal es el ultimo recurso para terminar con ciertas practicas consideradas
indeseadas, y es necesario para la proteccion de derechos y libertades fundamentales que algunos
actos sean criminalizados. Pero no se puede reducir el problema a una cuestiéon de provision y
demanda de 6rganos, de crimen organizado y justicia criminal, sino que se trata, a su vez, de un
asunto de derechos humanos y justicia global, amenazados por una practica que viola derechos
fundamentales, perpetda la explotacién de personas e impacta negativamente en los sistemas
publicos de salud de los paises afectados, y por lo que debe situarse también en relacién con la
actividad del turismo de trasplante. En este sentido, brillan por su ausencia en el texto términos
como justicia, autonomia o igualdad. Sera necesaria hacer una lectura transversal del Convenio

junto con otros tratados de derechos humanos para que esta sea completa.
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