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RESUMEN: La LO 14/2022, de 22 de diciembre, ha in-
troducido un nuevo parrafo 2° en el art. 173.1 CP, en
el que eleva a la categoria de delito autonomo la ocul-
tacion de informacion sobre el paradero del cadaver
de una persona, apelando al sufrimiento que esta con-
ducta puede ocasionar a sus familiares y allegados. El
proposito del presente trabajo es analizar desde un
punto de vista dogmatico y jurisprudencial las cues-
tiones mas controvertidas tipo, con especial atencion
al bien juridico protegido, a los problemas interpreta-
tivos que suscitan los presupuestos nucleares que con-
forman la conducta tipica, y el tipo subjetivo. Asi-
mismo, se estudia la posible la incompatibilidad de la
vigencia de esta figura delictiva con el principio de
autoencubrimiento impune y el derecho a guardar si-
lencio, como manifestaciones del constitucional-
mente reconocido derecho de defensa.
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ABSTRACT: The Organic Law 14/2022, of December
22, has introduced a new paragraph 2 in art. 173.1 PC,
in which it elevates the concealment of information
about the whereabouts of a person's corpse to the cat-
egory of autonomous crime, appealing to the suffer-
ing that this conduct can cause to their family and
friends. The purpose of this work is to analyse from a
dogmatic and jurisprudential point of view the most
controversial types of issues, with special attention to
the protected legal good, the interpretative problems
raised by the nuclear assumptions that make up typi-
cal behaviour, and the subjective type. Likewise, the
possible incompatibility of the validity of this crimi-
nal figure with the principle of self-concealment with
impunity and the right to remain silent is studied, as
manifestations of the constitutionally recognized
right of defence.
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I. Introduccion: la consideracion del cadaver en el Codigo Penal espaiiol

La eclosion normativa de la ultima legislatura cerro el afio 2022! con siete refor-
mas penales, la ultima de ellas actuada por la Ley Orgénica 14/2022, de 22 de di-
ciembre?, de transposicion de directivas europeas y otras disposiciones para la adap-
tacion de la legislacion penal al ordenamiento de la Union Europea, que modifica
ademas de los desordenes publicos y contrabando de armas de doble uso, los delitos
contra la integridad moral.

El Titulo VII del Libro II del Cédigo Penal, relativo a las torturas y otros delitos
contra la integridad moral supuso una absoluta novedad del Cédigo Penal de 1995
sin precedentes en nuestra legislacion penal historica. La agrupaciéon en un mismo
Titulo de los delitos de tortura y contra la integridad moral, desde el punto de vista
politico-criminal, viene a colmar una laguna de proteccion frente a las agresiones
fisicas o malos tratos graves que no vayan acompafiados de lesion y que no se lograba
llenar mediante su consideracion como falta —en aquel momento vigente-; y desde el
punto de vista técnico permite delimitar un concepto de tortura vinculado al concepto
de integridad moral y, por tanto, independiente de los ataques a otros bienes juridicos
(vida, salud...) que la practica de la tortura suele traer aparejados, generalmente,
como consecuencia inevitable®. Sin embargo, el disefio de los tipos integrados en este
rubro ha estado, desde la aprobacion de la LO 10/1995, jalonado de confusion. Pues
si bien el legislador espafiol de 1995 acepta la idea expuesta tanto en la legislacion

' En la XIV Legislatura (3 de diciembre de 2019 — 30 de mayo de 2023) se han aprobado nada menos que
diecisiete Leyes Orgénicas en materia penal. Solo en el afio 2022 se aprobaron siete: Ley Organica 4/2022, de
12 de abril; Ley Organica 6/2022, de 12 de julio; Ley Organica 9/2022, de 28 de julio; Ley Organica 10/2022,
de 6 de septiembre; Ley Organica 11/2022, de 13 de septiembre; Ley Organica 13/2022, de 10 de diciembre;
Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre.

2 Fue presentada inicialmente a través de una proposicion conjunta por €l Grupo Parlamentario Socialista
y por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidas Podemos el 11 de noviembre de 2022. A esta iniciativa
se anadio y transacciond posteriormente sobre otras enmiendas y especialmente sobre la presentada por el
Grupo de Esquerra Republicana de Catalunya, en relacion a los delitos de malversacion. Se ha prescindido de
los tramites de informe del Ministerio de Justicia, del Consejo General del Poder Judicial, del Consejo de
Estado o del Consejo Fiscal, con el resultado de nuevas normas penales muy deficientes técnicamente y con
problemas aplicativos indeseados.

* DEL ROSAL BLASCO, 2021, p. 206.
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internacional como en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de que la tortura, los tratos inhumanos y los tratos degradantes son nociones gradua-
les de una misma escala que en todos sus tramos entrafian, sean cuales fuera los fines,
un ataque al mismo objeto autonomo de tutela cual es la integridad moral*, la anti-
nomia entre el principio de intervencion minima y las crecientes necesidades de tu-
tela en una sociedad cada vez més compleja ha llevado al legislador a la precipitada
acogida de nuevas y complejas figuras delictivas bajo el paraguas de la integridad
moral, que ponen al limite su alcance como bien juridico-penal.

Con todo, la descripcion de los comportamientos tipicos, especialmente por lo que
se refiere al tipo basico del delito contra la integridad moral (art.173 CP), no es sen-
cilla y plantea serios problemas interpretativos aparte de otros defectos técnicos -la
graduacion de la gravedad de las conductas estd mal construida-, que se multiplican
a medida que, reforma tras reforma’, este Titulo VII se convierte en una especie de
“cajon de sastre” en el que cada vez es mas dificil perfilar el concepto y esencia del
bien juridico protegido, y el &mbito de los tipos alli contenidos que se definen, en la
generalidad de los casos, mediante términos esencialmente valorativos.

En esta escalada normativa, Ley Organica 14/2022 agudiza este enraizado des-
concierto con un nuevo parrafo segundo en el art. 173.1 CP para sancionar dentro de
los delitos contra la integridad moral a “quienes, con conocimiento del paradero del
cadaver de una persona, oculten de modo reiterado tal informacion a los familiares o
allegados de la misma”. No se trata de un mayor desvalor de la tutela de la vida sino
de un ataque a la integridad moral®. Pues, aunque la relevancia penal de la ocultacion
del paradero del cadaver de una persona ya habia sido valorada por la jurisprudencia’
conforme al art. 173.1 del texto punitivo, no parece haber sido suficiente. Para sor-
presa de la doctrina, desde enero de 2023 esta conducta se incrimina de forma ex-
presa y se convierte en la tltima modalidad delictiva articulada en este emplaza-
miento del Codigo Penal.

En Espana, el castigo de los actos deshonrosos realizados a un difunto es una con-
ducta inveteradamente asociada a la normativa penal®. Desde la promulgacion del

4 Vid. Recogida en la Sentencia del Tribunal Constitucional 120/1999, de 27 de junio
[ECLL:ES:TC:1999:120]; y también la Sentencia del Tribunal Supremo 1218/2004, de 2 de noviembre
[ECLL:ES:TS:2004:7040].

5 Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre (introduce un nuevo parrafo 2° en el articulo 173.1); Ley
Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre (se modifican los apartados 1 y 4); Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo (apartado 2 y afiade el 4); Ley Organica 5/2010, de 22 de junio (afiade el segundo y tercer parrafo del
apartado 1); Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre.

6 GONZALEZ CUSACC, 2023, p. 14.

7 Sentencia del Tribunal Supremo 62/2013, de 29 de enero [ECLI:ES:TS:2013:178]. Dicha sentencia re-
solviod el conocido como “Caso Marta del Castillo”.

8 CASTRO LINARES, 2022, p. 1. sefiala que, de todos modos, y a pesar de su omnipresencia normativa,
no parece razonable inferir que los actos indebidos para con los difuntos resulte un objetivo prioritario para el
Derecho Penal. De hecho, sucede més bien lo contrario pues la atencion mostrada a este tipo penal es escasa.
En este sentido, y salvo error u omision por parte del autor, no se tiene constancia de la existencia en Espafia
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primer Codigo Penal en 1822, todos los Codigos Penales espafioles han tipificado
como delito la realizacion de actos indebidos para con los difuntos y su memoria’.
Historicamente las infracciones penales relativas a los muertos han acompanado a
los delitos contra la salud publica, por su frecuente repercusion en dicho ambito!©,
Sin embargo, el vigente Cdodigo Penal de 1995 aprovecho la rtbrica del Titulo XXI
“Delitos contra la Constitucién”, Capitulo IV “De los delitos relativos al ejercicio de
los derechos fundamentales y libertades publicas”, para introducir bajo el nomen “De
los delitos relativos a la libertad de conciencia, los sentimientos religiosos y el res-
peto a los difuntos”, de su Seccion 2%, el art. 526, tnico numeral dedicado a este
interés. Prescindiendo de toda referencia a las inhumaciones o exhumaciones ilega-
les, que quedan relegadas al Derecho Administrativo sancionador, el precepto deter-
mina: «El que, faltando al respeto debido a la memoria de los muertos, violare los
sepulcros o sepulturas, profanare un cadaver o sus cenizas o, con d&nimo de ultraje,
destruyere, alterare o dafiare las urnas funerarias, panteones, lapidas o nichos sera
castigado con la pena de prision de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses»'!.
La mencidn de las cenizas junto a los cadaveres fue posterior, obra de la LO 15/2003,
de 25 de noviembre!2,

En este marco normativo con el caddver como protagonista, el nuevo delito de
ocultacion del paradero del cadaver de una persona se aparta de esta ubicacion siste-
matica y su objeto de tutela, y se desliga también de un previo delito de homicidio o
asesinato. Tampoco en el Derecho comparado la ocultacion del cadaver se regula
como modalidad agravada o especifica de los delitos contra la vida, algo logico si la
accion no ha de seguir necesariamente a un delito de tal naturaleza. Por lo general,
tal conducta puede dar lugar a un delito contra la dignidad o el respeto de los muertos

de estudios monograficos sobre esta materia. Asi pues, las principales aportaciones se encuentran en comen-
tarios al CP, manuales generales, asi como referencias secundarias en articulos de investigacion.

® ALVAREZ VIZCAYA, 2015, pp. 515-525; CASTRO LINARES, 2020, pp. 13 ss.

10°El Titulo V del Cédigo Penal de 1870 se ocupaba «De las infracciones de las leyes sobre inhumaciones,
de la violacion de sepulturas y de los delitos contra la salud publica». A las inhumaciones y la violacion de
sepulturas tinicamente dedica dos articulos, el 349 y el 350. Titulo pasa que pas6 a ser luego el Titulo VI del
Codigo Penal de 1932, retornando de nuevo al Codigo Penal de 1944 como Titulo V. Se mantiene en todos
ellos la estructura interna del Codigo de 1870. Asi, los citados delitos se ubican en un Capitulo I «De la
infraccion de las leyes sobre inhumaciones y de la violacion de sepulturasy, al que sigue un Capitulo II «De
los delitos contra la salud publica», donde se recoge la exhumacion o traslado de restos humanos con infrac-
cion de las disposiciones sanitarias. Sin embargo, el Cddigo Penal de 1928, se aparta de este esquema, cuyo
Titulo VIII lleva la rabrica «Delitos contra la salud publica», dedicandose su Capitulo Primero a las inhuma-
ciones y exhumaciones ilegales (articulos 545 y 546), mientras que se trasladan a las faltas contra los intereses
generales y régimen de las poblaciones cometidas por «los que profanaren los caddveres, cementerios o lugares
de enterramiento» (art. 808. 7°).

1 Sobre el analisis del precepto vid. COLINA OQUENDO, 2015, pp. 2321-2234; VIEIRA DA COSTA,
2018, pp. 1516-1519; DE URBANO CASTRILLO, 2011, pp. 3122-3133; RUEDA MARTIN, 2023, p. 868.

12 Este precepto, que no habia sido modificado hasta ahora, reproduce sustancialmente el articulo 340 del
Codigo anterior, pero sumando expresamente algunas infracciones propias del delito de dafios. La ubicacion
del precepto quiza no fuera muy acertada en un Capitulo «De los delitos relativos al ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades ptblicas», condicion que se extenderia al respeto a los difuntos.
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(articulo 412 del Codigo Penal italiano'® y 168 del Codigo Penal aleméan') o a un
delito de obstruccion a la justicia (articulo 434-7 del Codigo Penal francés'®), sin
diferenciar en ningun caso en funcion de si quien comete el delito es a su vez el autor
de un previo delito de homicidio o asesinato. Todos describen conductas que no re-
quieren intervencion alguna en un previo delito contra la vida, pero tampoco ninguno
de estos tipos penales se corresponde con nuestro nuevo delito del articulo 173.1 CP.
Nada hay en ellos de negativa a un requerimiento para facilitar la localizacion de un
cadaver desaparecido'®.

En este horizonte tan difuso, descendiendo a un plano mas concreto, el presente
trabajo tiene como proposito la aproximacion a las complejidades inherentes a este
delito. Especificamente, analizar desde un punto de vista dogmatico y jurisprudencial
las cuestiones mas controvertidas del tipo, prestando especial atencion a la determi-
nacion del bien juridico protegido, a los presupuestos nucleares que conforman la
conducta tipica, y tipo subjetivo. Asimismo, intentaremos dar respuesta interrogante
de la posible incompatibilidad que pudiera presentar esta figura delictiva con el cons-
titucionalmente reconocido derecho de defensa en sus vertientes del derecho al si-
lencio y al autoencubrimiento impune.

2. El bien juridico protegido: integridad moral versus dafios morales

El principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos que informa el Derecho
penal determina que la indagacion de ese valor juridico protegido sea el paso esencial
en la exégesis de cualquier modalidad delictiva. Considerando la propia sistematica
legal, podria concluirse que la inclusion del parrafo 2° del articulo 173.1 en el Titulo
VII del Libro II del Codigo Penal, “De las torturas y otros delitos contra la integridad
moral”, da correcta noticia, por tanto, de que su objeto de tutela, al menos formal y
sistematicamente, es la integridad moral.

13 El articulo 412, se dedica expresamente a la «ocultacion de cadaveres» en los siguientes términos:
«Quien oculte un cadaver o parte de él, o esconda sus cenizas, sera castigado con la pena de prision de hasta
tres afios».

14 E1 Codigo Penal aleman recoge en su Seccidn sobre «Delitos relacionados con la religion y la concepcion
del mundo» (y de la vida), un articulo 168 sobre la perturbacion del reposo de los muertos. Su apartado | reza
asi: «Quien, sin autorizacion, sustrae de la custodia del legitimado para tenerla el cuerpo de una persona falle-
cida, un feto muerto, partes de los mismos o las cenizas de una persona fallecida o los ultrajase, sera casti-
gado...». MANZANARES SAMANIEGO, 2023, p. 2, se refiere igualmente al Cédigo Penal suizo incluye
estos delitos en un Titulo II que tipifica los dirigidos contra la paz publica. Su articulo 162, bajo la rbrica
«Perturbacion de la paz de los muertosy, recoge diversos supuestos que en ningun caso incluyen las negativas
a indicar donde se encuentra un cadaver. El Codigo Penal austriaco, dentro de una Seccion rubricada como
«Acciones punibles contra la paz religiosa y el descanso de los muertos», contiene un articulo 190 sobre dicha
perturbacion. Tampoco se contempla la negativa a manifestar el paradero del fallecido.

15 El articulo 434.7 del Codigo Penal francés, aunque utilice la rabrica «de la obstruccion al ejercicio de la
justicia», tampoco se corresponde con nuestro nuevo delito del articulo 173.1. El precepto reza asi: «El hecho
de ocultar o de esconder el cadaver de una persona victima de un homicidio o fallecida como consecuencia de
actos de violencia sera castigado con dos afios de prisiéon y multa de 30.000 euros».

16 MANZANARES SAMANIEGO, 2023, p. 3.
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Asi lo reconoce el Preambulo de la LO 14/2022 cuando afirma que la ocultacion
del cadaver constituye un atentado contra la integridad moral de los familiares o alle-
gados de una persona fallecida, que se ven privados de esta forma de disponer del
cuerpo de la persona querida segin sus costumbres o creencias religiosas. En este
sentido, y en la medida en que los difuntos no pueden ser titulares de bienes juridicos
personales!’, se tutela el interés de familiares y allegados en el cadaver de la persona
fallecida.

Tildado, con razén, de vago e impreciso, el término “integridad moral” es un de-
recho de naturaleza personalisima'® inescindible a los derechos humanos!® que posee
un doble reconocimiento, constitucional (art. 15 CE)?° y juridico-penal (arts. 173 a
177 CP)*!. MUNOZ CONDE la define como “el derecho de cualquier persona a ser
tratada conforme a su dignidad, sin ser humillada, vejada, cosificada o instrumenta-
lizada, cualesquiera que sean las circunstancias en las que se encuentre y la relacion
que tenga con otras personas’??. Mientras que ACALE SANCHEZ/RODRIGUEZ
MESA la definen como “el conjunto de sentimientos, ideas y vivencias cuyo equili-
brio, al facilitar al individuo la opcion de unas posibilidades frente a otras, permite
la unicidad de cada uno de los seres humano y su libre desarrollo en su condicion de
persona”?®. En definitiva, la integridad moral se configura como un espacio propio,
independiente y distinto de los derechos a la vida, a la integridad fisica, a la libertad
y al honor, tal y como reconoce en el articulo 177 CP el propio legislador**; enten-
diendo que la integridad fisica abarca tanto la corporal como la psiquica. EI menos-
cabo a la integridad moral no requiere una afectacion a la salud psiquica. Pues como
advertia GARCIA ARAN; si no ello significaria la exigencia de un resultado lesivo
a la salud psiquica para que entre en accion la tutela penal de la integridad moral, lo

17 Vid. FERNANDEZ BAUTISTA, 2015, p. 1636; FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, 2008, p. 250;
TERRA-DILLOS BASOCO, 2010, p. 426.

18 REBOLLO VARGAS, 2007, p. 208.

' DE LA MATA BARRACO/ PEREZ MACHIO, 2005, p. 8 y ss.; PEREZ ALONSO, 1999, p. 149y ss.

20 Al respecto, vid. DE LA MATA BARRANCO/ PEREZ MACHIO, 2005, p. 19 y ss.; GARCIA ARAN,
2002, pp. 1247 y ss. Sobre su vinculacion con el art. 15 CE, PEREZ ALONSO, 1999, pp. 144 y ss.

21 Sobre este particular, vid. MANJON-CABEZA OLMEDA, 2021, p. 881, quien afirma que la integridad
moral debe ser analizada desde dos esferas juridicas distintas: a) la del Derecho Constitucional, en la que actia
como un derecho o una posicion iusfundamental, por lo que su lesion no estd sometida a graduacion; y b) la
del Derecho Penal, en la que es elevada a la categoria de bien juridico por lo que su lesion esta sometida a un
juicio de graduacion que permite determinar no sélo el tipo de delito cometido y la pena correspondiente, sino
también perfilar la orientacion politico-criminal del Estado en relacion con esta materia.

22 MUNOZ CONDE, 2023, p. 191, quien puntualiza que este bien juridico auténomo puede ser también
un factor de agravacion de otros delitos que ya lo tienen en cuenta entre sus tipos cualificados; pero cuando
no es asi, los actos que lo lesionan pueden entrar en concurso con otros delitos.

2 ACALE SACHEZ/RODRIGUEZ MESA, 2023, p. 157, sostienen que el respeto al contenido de este
derecho exige, pues, la no alteracion o intromision en la esfera interna del individuo, eso es, la inviolabilidad
de su conciencia y un trato acorde a su condicion de persona, lo que impide que pueda ser rebajado o degradado
a una condicion inferior.

24 En este sentido vid. FERNANDEZ TERUELO, 2022, p.130. A proposito de la clausula concursal el
autor apunta que no todo atentado a la integridad moral, necesariamente habra de comportar a los otros bienes
juridicos.
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que supondria una negacion de la misma a los sujetos que fueran objeto de tratos
degradantes sin ver disminuida su salud mental®’.

Estas disquisiciones interpretativas realizadas desde la doctrina cientifica son
compartidas por el Tribunal Constitucional, que viene vinculando la integridad moral
con la inviolabilidad de la persona?’, y por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
que la relaciona con los conceptos de "incolumidad e integridad o inviolabilidad per-
sonal"?’. Asi, de conformidad con la STS 561/2021, de 24 de junio?®, la verificacion
del nuevo tipo debe condicionarse al hecho de que la conducta represente, objetiva-
mente, un ataque a la integridad moral, esto es, “a) un acto de claro e inequivoco
contenido vejatorio para el sujeto pasivo del delito; b) un padecimiento fisico o psi-
quico en dicho sujeto; y ¢) un comportamiento que sea degradante o humillante e
incida en el concepto de dignidad de la persona afectada por el delito”.

Sin embargo, la tesis de la integridad moral como bien juridico protegido no es
pacifica. Un segmento doctrinal impugna la inclusion del nuevo tipo entre los dirigi-
dos contra la integridad moral y mas en particular su pretendida similitud con las
restantes figuras delictivas del articulo 173.1 CP%. Se podria pensar que en esta pre-
vision se eleva a la categoria de bien juridico el dafio moral al perjudicado que, como
es sabido, se encauza a través de la responsabilidad civil derivada del delito. Y es
que es obvio que en este parrafo 2° se adivina una modificacion ad hoc que trae causa
de un suceso concreto, como fue el asesinato y la ulterior ocultacion del cadaver de
la joven Marta del Castillo®’, afiadiéndose la circunstancia de que los acusados fueron

25 GARCIA ARAN, 2002, p. 1245.

26 Sentencias del Tribunal Constitucional 120/1990, de 27 de junio[ECLI:ES:TC:1990:120]; 137/1990 de
19 de juliof[ECLLES:TC:1990:137]; 57/1994, de 28 de febrero[ECLLI:ES:TC:1994:57]. En su Sentencia
137/1990, [ECLI:ES:TC:1999:137] sostuvo el Tribunal Constitucional que el derecho a la integridad fisica y
moral protege “la inviolabilidad de la persona, no s6lo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu,
sino también contra toda clase de intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular”. Y
en la misma Sentencia aflade que son tratos inhumanos o degradantes aquellos que “acarreen sufrimientos de
una especial intensidad o provoquen una humillacién o sensacion de envilecimiento a quien los sufre”

27 Sefiala la STS 1023/2021, de 17 de enero, de 2022 [(ECLI:ES:TS:2022:129] que se puede hablar de la
integridad moral como un valor humano, con autonomia propia independiente y distinto de los derechos a la
vida, a la integridad fisica, a la libertad y al honor. Esto es, la integridad moral configura un espacio propio y
por consecuencia necesitado, susceptible y digno de proteccion penal. Y este espacio o ambito propio se define
fundamentalmente desde la idea de la inviolabilidad de la personalidad humana en el derecho a ser tratado
como uno mismo, como un ser humano libre y nunca como un simple objeto, o si se prefiere podria hablarse
de la incolumidad personal o de su inviolabilidad.

28 ECLI:ES:TS:2021:2696

2 Vid. FELIP I SABORIT, D./RAGUES 1 VALLES, 2023, p. 121; MANZANARES SAMANIEGO,
2023, p. 3.

30 Concretamente traec causa de la SAP de Sevilla 1/2012, de 13 de enero [ECLL:ES:APSE:2012:1] que
resuelve el “Caso Marta del Castillo”, y en la que se declaran los siguientes hechos probados “El acusado, a
lo largo de todo el procedimiento, se negd de forma reiterada a decir qué destino ha dado al cuerpo de D*
Marta del Castillo llegando a ofrecer varias versiones, es decir, en primer lugar que tiraron el cadaver de la
menor al rio, en segundo lugar que lo tiraron al interior de un contenedor de basuras, (...), y en tercer lugar,
que ayudo a introducir el cadaver en un coche desconociendo qué se hizo con el mismo. Por todo ello, los
familiares de D* Marta del Castillo no han podido dar sepultura a su cuerpo, causando si cabe mayor dolor por
la muerte de la menor a sus padres y hermana”.
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variando el relato de los hechos con sucesivas y contradictorias versiones del para-
dero del cuerpo, creando expectativas en sus familiares, sin que éste fuera localizado.
Sin embargo, sin perjuicio del derecho de familiares y allegados de reivindicar el
reconocimiento y localizacion de esos cadaveres desaparecidos, ello no altera el he-
cho fundamental: la argumentacion justificativa de una reforma de esta envergadura
no deberia consistir en una descripcion del sufrimiento afiadido al dolor derivado de
la propia pérdida del ser querido®!.

En esta misma direccion, ya advertia ALBA CLADERA que no se debe caer en
la tentacidon de confundir una lesidon de la integridad moral fruto de una actuacion
tipica del articulo 173.1 CP y el padecimiento psiquico de las victimas al entrar en
contacto con el proceso penal, reviviendo la experiencia y sufriendo psicologica-
mente el impacto de observar la actuacion procesal y la estrategia de defensa legitima
del acusado. Dicha victimizacion secundaria debe tratarse mediante la introduccion
de la perspectiva victimolédgica en el proceso penal conjugada con las plenas garan-
tias que amparan al acusado*?. No hay duda alguna de que la desaparicion del cadaver
causa un dolor adicional al ya producido por el crimen. Pero el delicado problema de
la indemnizacién a las victimas o perjudicados por los delitos tiene que contemplar,
sin duda, el dafio moral, pero también hay que aceptar que el dafio moral adicional
puede acompaiar a muchos delitos diferentes, sin que se haya de limitar a los delitos
contra la vida®3.

Sin embargo, el legislador, que sin duda debi6 de sospechar esa posible critica,
zanja la cuestion subrayando que no estamos ante las consecuencias de un delito
contra la vida, sino ante un injusto diferenciado, que ha de castigarse por separado
porque afecta a un bien juridico autonomo que no puede confundirse con los bienes
que se tutelan en los delitos de homicidio o asesinato, sino que su naturaleza juridica
prioritaria es la de ataque a la integridad moral de los familiares. De nuevo se entra
en el terreno de las obviedades, pues, como critica QUINTERO OLIVARES, “nada
se descubre diciendo que los delitos causan dolor a las victimas directas y a otras
personas, dimension que es ajena al bien juridico agredido, tanto si estamos ante un
asesinato (ejemplo maximo) como si se trata de la victima de una agresion sexual
violenta o una de una tortura, que puede sufrir un traumatismo psiquico de indefinida

31 De esta opinion, QUINTERO OLIVARES, 2023, p. 1; MUNOZ CONDE, 2023, p. 194.

32 ALBA CLADERA, 2016, p. 301. Sobre la victimizacion en el proceso penal vid. SEMPERE FAUS,
2021, p.17. Precisamente sobre la victima en el proceso penal, PEREZ FERRER, 2020, p. 5, sefiala a propésito
de la victima que ésta debera ser tratada de manera respetuosa, sensible y profesional, sin discriminacion
alguna, en todos sus contactos con las personas que intervengan en la tramitacion de los procesos judiciales,
amparandola frente a la victimizacion secundaria y reiterada, asi como frente a la intimidacion y las represa-
lias.

33 QUINTERO OLIVARES, 2023, p. 1, insiste en que siendo eso cierto, no justifica una necesaria modi-
ficacion del Codigo Penal.
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duracion. Todo son dafios morales graves que no pueden ser embebidos en las lesio-
nes de bienes como la libertad sexual o la integridad moral™*. Por consiguiente, el
tipo requiere algo mas.

No puede ignorarse que si la nueva figura es una modalidad mas del delito previsto
en el articulo 173.1 CP, debe reunir el requisito de la humillacién y la nota de grave-
dad que viene exigida a las distintas modalidades de atentado contra la integridad
moral, y que tanto la doctrina como la jurisprudencia se han encargado de precisar
dejando fuera del tipo conductas que pese a ser apropiadas e idoneas para generar
malestar y desasosiego no alcanzan a tener entidad suficiente para concederles rele-
vancia penal (STS 561/2021, de 24 de junio®>). De ahi que CUERDA ARNAU en-
tienda que ésta es una razon afiadida a los requerimientos de prohibicidon de exceso
para defender que no basta con cualquier ocultacion en sentido estrictamente literal,
pues la vileza y el caracter humillante inherente a todo acto contrario a la integridad
moral no solo depende del acto de ocultacion sino del modo y del contexto en el que
éste se produce. Una interpretacion amplia del tipo conduciria, ademas, a dar un trato
diferenciado, injustificado y desproporcionado al dafio moral que causan los delitos
contra la vida, mientras en el resto de infracciones —algunas con gravisimas secuelas
psiquicas- se reconduce a la responsabilidad civil®¢.

Por lo demas, sdlo desde el entendimiento de que no nada hay aqui de falta de
respeto a la memoria de los muertos®” o de obstruccion a la justicia, en cuanto la
ocultacion intencionada de paradero del cadaver de la persona fallecida no tiene
como objeto principal frustrar la investigacion policial y la administracion de justi-
cia, se podria mantener la incriminacion de esta conducta en el articulo 173.1 CP3*.
Sin embargo, en caso de conducta homicida la estructura del delito pretende facilitar
la investigacion judicial forzando la colaboracion del que de algin modo puede dar
noticia de un presunto previo delito contra la vida, con lo que en cierto modo se trata
de un delito pluriofensivo que protege también el correcto funcionamiento de la Ad-
ministracion de Justicia®.

3% QUINTERO OLIVARES, 2023, p. 2., advierte que otro tanto se puede decir de la ruina personal y
familiar de las victimas de una macro estafa inmobiliaria que deja a muchas familias sin ahorros y sin vivienda,
mas no por eso se configurard un nuevo delito porque los acusados del fraude se nieguen a dar explicaciones
sobre el paradero del dinero obtenido (cuestion diferente es que la respuesta punitiva o la ejecucion de la pena
pueda variar en funcion de la restitucion).

35 ECLI:ES:TS:2021:2696

36 CUERDA ARNAU, 2023a, p. 26, recuerda que, en tal sentido, ha afirmado la jurisprudencia que la
gravedad es un concepto juridico indeterminado que requiere precisarse recurriendo al criterio de la intensidad
y caracter de la accion desplegada ya consista en un solo acto grave o en la reiteracion prolongada ene | tiempo
(STS 629/2008, de 10 de octubre [ECLI:ES:TS:2008:5614]).

37 A diferencia de lo que ocurre en el art. 526 CP donde si se protege la memoria de las personas fallecidas
(CASTRO LINARES, 2022, p. 15).

38 En esta linea, MANZANARES SAMANIEGO, 2023, p. 8, quien sugiere que solo desde ese entendi-
miento cabe defender la inclusion del nuevo tipo entre las restantes figuras del articulo 173.1 CP.

39 En esta direccion, MUNOZ CONDE, 2023, p. 194.
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3. Elementos del tipo objetivo

Se trata de un tipo penal cuya estructura se aparta considerablemente de la que
ofrecen los restantes delitos contenidos en esta ubicacion®.

3.1. Los sujetos

3.1.1. Sujeto activo: el conocedor del paradero del cadaver de una persona

La delimitacién del circulo de sujetos activos de este delito es una de las cuestio-
nes mas debatidas en la doctrina. Con la descripcion del delito en el articulo 173.1
parrafo 2° ninguna duda cabe que el precepto en cita tipifica un delito comun en
cuanto cualquiera puede realizar la conducta y atentar con ello contra la integridad
moral de familiares y allegados del difunto, tal y como atestigua el indiferenciado
“quienes”. Pero, el circulo de autores ;se restringe a quienes hayan participado en un
delito contra la vida como autores o complices? Podria pensarse que se trata de un
endurecimiento de penas para los asesinos que ademas no revelan el paradero del
cadaver, apelando al sufrimiento de las familias. Pero la mens legislatoris no ofrece
duda, el delito puede cometerse por el autor del delito previo contra la vida o por
cualquier otra persona, interviniente o no en el delito precedente*!, o incluso cuando
la muerte fuera por accidente. Aunque, a tenor del nimero 1, y una interpretacion
sistematica del propio precepto, ciertamente el sujeto activo prototipico del delito es
el autor de un delito de homicidio o asesinato previo, como bien sefiala el Preambulo
de la Ley cuando advierte que "... hay que tener en cuenta que, debido precisamente
a ese caracter diferenciado, el hecho de ocultar el cadaver también puede merecer un
reproche penal cuando quien lo lleva a cabo no se ha visto implicado en ningtn delito
previo contra la vida".

En cualquier caso, el sujeto activo del nuevo delito ha de ser conocedor del para-
dero del cadaver de una persona, y ello con cierta seguridad conforme a la presuncion
de inocencia y el principio in dubio pro reo. A tal efecto, es irrelevante la razon del
conocimiento del paradero del cadaver, pues, como se ha sefialado, no es necesario
que el sujeto activo haya participado en la muerte, ni siquiera que esta muerte se deba
a un delito previo, el motivo de la muerte puede ser cualquiera; y tampoco es preciso
que se haya ocultado personalmente el cadaver, pues no se tipifica la ocultacion ma-
terial de éste, sino de la informacidn sobre su paradero.

3.1.2. Sujeto pasivo: familiares y allegados del difunto

Titulares del bien juridico protegido sélo pueden serlo los “familiares y allegados
del difunto”. No es la terminologia propia de un Codigo Penal, y menos atn si, como

4 MANZANARES SAMANIEGO, 2023, p. 5.
41 ORTIZ NAVARRO, 2023, p. 3.
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ocurre en ambos casos, a tenor de este precepto pueden imponerse penas de prision
de hasta dos afios*?. Esta falta de taxatividad, amén de dificultar seriamente la exé-
gesis del tipo, pudiera infringir también el principio de seguridad juridica que pro-
clama el articulo 9.3 de nuestra Constituciéon, en cuanto comporta una encubierta
vulneracion de las exigencias materiales dimanantes del principio de legalidad.

No hay aqui una interpretacion auténtica como la que da el articulo 24 CP para
“autoridad y funcionario publico”. Y el Diccionario de la Real Academia tampoco
resuelve el problema. El familiar se define como “perteneciente o relativo a la fami-
lia”, mientras que €sta seria, en su primera acepcion, “conjunto de personas empa-
rentadas entre si que viven juntas”, y en su acepcion segunda “conjunto de ascen-
dientes, descendientes, colaterales o afines de un linaje”. Aunque hay otras tantas
acepciones que no hacen sino evidenciar la imprecision del vocablo, entiendo que
una interpretacion restrictiva, acorde a los postulados exegéticos del Derecho Penal,
nos llevaria a limitar el ambito de “los familiares” al conyuge, los ascendientes, des-
cendientes, colaterales y afines mas proximos al finado. Aunque si atendemos a los
criterios que la STS 526/2016, de 16 de junio*, utiliza en su delimitacion de la cir-
cunstancia mixta de parentesco, entiendo que respecto al conyuge, los ascendientes
y descendientes, su consideracion como sujeto pasivo de este delito parte del dato
factico de la relacion parental, en la que tiene especial importancia el calado hondo
y antropoldgico de esa relacion familiar en la que juegan deberes de respeto y cui-
dado, mientras que en las demas relaciones parentales, es necesario la acreditacion
no solo del dato parental, sino del aspecto subjetivo relativo a la existencia de afec-
tividad con la persona fallecida*!; evitando asi asi la aplicacion automatica de la
norma.

Mas impreciso aun es en este Diccionario el término “allegados”, tanto en la acep-
cioén primera, “cercano o proximo en el espacio o en el tiempo”, como, especial-
mente, en la segunda, “dicho de una persona cercana a otra en parentesco, amistad,
trato o confianza”. En orden a perfilar un concepto a los efectos que nos ocupan,
conviene sefialar que dicha figura tiene paralelismos en otros ambitos como “los alle-
gados del menor” en Derecho de Familia*, donde la ausencia de especificacion del
término ha sido suplida por la jurisprudencia para dar cabida en dicha expresion a

42 QUINTERO OLIVARES, 2003, p. 6.

4 ECLLES:TS:2016:2904

4 Sobre la relacion parental o analoga y el requisito de la persistencia de la afectividad a proposito de la
agravante de parentesco, vid. ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSACC, 2023, pp. 556-557.
4 Dispone el articulo 160 CC: 2. “No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del menor
con sus hermanos, abuelos y otros parientes y allegados. En caso de oposicion, el Juez, a peticion del menor,
hermanos, abuelos, parientes o allegados, resolvera atendidas las circunstancias. Especialmente debera asegu-
rar que las medidas que se puedan fijar para favorecer las relaciones entre hermanos, y entre abuelos y nietos,
no faculten la infraccidn de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores
con alguno de sus progenitores”.
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“un tio del menor™*¢, “al marido de la abuela paterna™’, “mujer conviviente con la

madre adoptiva del menor”*® y en general a “personas cercanas, proximas, con cierto
grado de vinculo afectivo con el menor*. Como sefiala BALLESTEROS DE LOS
RIOS, se trata de un precepto abierto que permite incluir a aquellas personas que sin
ser parientes mantienen una relacion beneficiosa o no perjudicial con el menor®’; o
el derecho a la comunicacion de la persona presa con “sus familiares y allegados...”
en Derecho Penitenciario®!, donde estos ultimos pueden no tener la condicion de pa-
rientes. Pero so6lo la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para
la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de cir-
culaciodn, podria arrojar luz a esa indefinicion. Esta norma modificé el Texto Refun-
dido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a
motor, aprobado por el RDL 8/2004, de 29 de octubre, y con una mas detallada re-
gulacion de las categorias de perjudicados en caso de muerte en un accidente de tra-
fico, incluy6 por primera vez, junto al conyuge viudo, los descendientes, ascendien-
tes y hermanos, a “los allegados”. Precisamente, el articulo 67 se refiere a estos
ultimos “como aquellas personas que, sin tener la condicidon de perjudicados segun
las reglas anteriores, hubieran convivido familiarmente con la victima durante un
minimo de cinco afios inmediatamente anteriores al fallecimiento y fueran especial-
mente cercanas a ella en parentesco o afectividad”. Por consiguiente, segin ORTIZ
NAVARRO, podria servir como un criterio interpretativo valido el considerar las
personas que hubieran convivido familiarmente con el fallecido durante un minimo
de cinco afios inmediatamente anteriores al fallecimiento y fueran especialmente cer-
canas a ella en parentesco o afectividad®?. En mi opinidn, en ausencia de una especi-
ficacion en el texto penal y teniendo en cuenta lo expuesto, este marco donde la figura

46 SAP de Malaga, 682/2018, de 19 de julio [ECLI:ES:APMA:2018:2570].

47 SAP de Murcia niimero 80/2022, de 8 de marzo [ECLLI:ES:APMU:2022:596].

48 En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife 231/2022, de 6 de
mayo [ECLI:ES:APTF:2002:1163], se refiere a: mujer conviviente con la madre adoptiva de la menor, que la
acompaio a China a formalizar la adopcion, viajo varias veces con la menor a la peninsula con la aquiescencia
de su madre, y realizaba tareas cotidianas como visitas al pediatra, participacion en actividades escolares y
extraescolares. Y la Sentencia del Tribunal Supremo 320/2011, de 12 de mayo [ECLI:ES:TS:2011:2676] sub-
raya que el término «allegado» comprende a la conviviente de la madre bioldgica tras la ruptura de la union
de hecho respecto del hijo concebido por inseminacion artificial, dado que la pareja constituy6 en su dia una
unidad familiar, y el nifio tiene derecho a relacionarse con los miembros de su familia, con independencia de
que entre ellos existan o no lazos bioldgicos o juridicos.

49 SAP de Malaga, 638/2010, de 1 diciembre [ECLI:ES:APMA:2010:3030].

50 BALLESTEROS DE LOS RIOS, 2009, pp. 294-295, concluye que no es el grado de proximidad de
parentesco el que rige el régimen de visitas, por lo que puede darse el caso de que no se conceda a parientes
cercanos, y en cambio, si a otros lejanos que hayan mantenido relaciones con el menor. Cualquier persona que
se considere cercana al menor podra invocar el derecho a relacionarse con ¢él, pudiendo el Juez, en caso de
oposicion, resolver, atendidas las circunstancias.
5L Articulo 45 1. del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario
dispone: “Todos los establecimientos penitenciarios dispondran de locales especialmente adecuados para las

visitas familiares o de allegados de aquellos internos que no disfruten de permisos ordinarios de salida”.
52 ORTIZ NAVARRO, 2023, p. 4.
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del allegado puede jugar un rol activo, reconocible desde un punto de vista juridico,
también induce a pensar que, efectivamente, prima no tanto una relacion de estricto
parentesco con el fallecido cuanto de confianza y de afectividad; o incluso un lazo
factico familiar que no necesariamente debe quedar temporalmente acotado a esos
cinco afios de convivencia previstos para la valoracion de las indemnizaciones por
causa de muerte®. Aunque una interpretacion no extensiva en favor del reo exige
constatar que esa ocultacion del cadéver le ha ocasionado una afectacion superior a
la sufrida por el resto de personas que mantuvieron alguna relacion en vida con el
fallecido™.

Ademas, tampoco enlaza el tipo esta cuestion con los sujetos autorizados o legiti-
mados a disponer o decidir sobre el destino del cadédver. Como indica ALBANO, el
cadaver, luego de la muerte de la persona no pertenece a alguien en particular pues
carecen del derecho de dominio. El patrimonio del causante, y sin solucion de conti-
nuidad, lo recibe el heredero pero no rige igual respecto del cadaver®. Incluso se
podria discutir —advierte LLEDO YAGUE- si los herederos ostentan o no verdaderos
derechos subjetivos®. Los familiares mas cercanos no son los duefios del cadaver, o
tienen un dominio muy acotado y restringido en cuanto la ley les otorga algunas
facultades para autorizar como debe ser la inhumacion y/o el lugar, y también para
disponer que el cadaver sea usado en algunos destinos especialmente autorizados
como la investigacion. Quizas por ello no se concreta dicha exigencia en el tipo, que
no distingue entre quienes retnen aquella condicion de autorizado o no. Si es normal
en el Derecho comparado, no respecto a tipos totalmente equiparables a éste espafiol
de nueva planta, pero si a otros concernientes a los cadaveres, la particular referencia
al legitimado para disponer del cuerpo, aunque sea, naturalmente, dentro de lo per-
mitido legal y administrativamente. Asi, por ejemplo, el articulo 254°7 del Cédigo
Penal portugués se refiere expresamente a la “autorizacion del custodio”.

En definitiva, una interpretacion teleologica, respetuosa con el principio de inter-
vencion minima, obliga a restringir el circulo a los ascendientes y descendientes di-
rectos, asi como a personas que, al margen de lazos de consanguineidad o parentesco

53 En este sentido, la STEDH 12 noviembre 2020-Caso Honner contra Francia (STEDH 12 noviembre
2020 (TEDH 2020,170), se resuelve sobre el régimen de visitas a un menor de la pareja de su madre biologica
tras la ruptura de la relacion. El Tribunal reconoce los vinculos de la anterior pareja de la madre con el nifio
en calidad de allegado.

5% ORTIZ NAVARRO, 2023, p. 4.

55 ALBANO, 2015, p. 123.

56 LLEDO YAGUE, 2018, p. 2145.

57 Bajo la rtbrica «De los delitos contra el respeto debido a los muertos», el Codigo Penal portugués enu-
mera en su articulo 254 tres interesantes supuestos de «Profanacion de cadaver o lugar funebre». Concreta-
mente la letra a) sanciona a quien «Sin autorizacion del custodio, sustraiga, destruya u oculte un cadaver o
parte del mismo, o cenizas de persona fallecida...». El texto hace referencia a la ocultacion del cadaver, partes
del mismo o cenizas.
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mantuvieran con la victima cuyo caddver se oculta una relaciéon de proximidad
analoga a aquéllos’®.

3. 2. Objeto material del delito: el cadaver de una persona

El objeto material del delito o, si se prefiere, de la accion tipica es exclusivamente
el cadaver de una persona.

Discrepando de lo previsto en el articulo 526 CP, tras la Ley Orgéanica 15/2003,
no se mencionan en el precepto las cenizas. Aunque, como sugiere BOLEA
BARDON, si se entiende que el interés protegido es la integridad moral de las per-
sonas proximas a la fallecida por el sentimiento de angustia que le produce el no
poder conocer el paradero del cadaver, entonces las cenizas deberian entenderse in-
cluidas en el precepto®®. También quedaran fuera del alcance del tipo embriones,
fetos y partes de los mismos, a diferencia de lo que ocurre en el articulo 168 del
Codigo Penal aleman®,

En principio, la transformacion del cuerpo de la persona en cadaver se produce
cuando de acuerdo con los criterios médicos®!, cesa la vida. Sin embargo, la doctrina
y el derecho parecen encontrar dificultad en definirlo con claridad. En 1955 desde
una Optica mas religiosa que juridica ROYO-VILLANOVA, distinguia entre cada-
ver, muerto y difunto. Muerto es el que carece de existencia por cesacion de la vida;
difunto es el que ha exhalado el ultimo suspiro; mientras que el cadaver es el cuerpo
que carece de movimiento®?. BITTAR, apelando a la tradicion lingiiistica, define al
cadaver como “el cuerpo humano sin vida”®*; afirmacion resoluta que recuerda a la
emitida por la RAE “cuerpo muerto”. Y, en ausencia de un concepto penal, entiendo
que a esta ultima definiciéon hemos de acudir, porque no estamos en presencia de un
tipo parcialmente en blanco que haya de llenarse con las prescripciones del Decreto
2263/1974, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Policia Sanitaria
Mortuoria®. Conforme a esta ordenacion, cadaver es “el cuerpo humano durante los
cinco primeros afios siguientes a la muerte real”, mientras que son restos cadavéricos
“lo que queda del cuerpo humano terminados los fendmenos de destruccion de la

58 CUERDA ARNAU, 20234, p. 30.

5 BOLEA BARDON, 2023, pp. 195-196.

60 En este sentido, MANZANARES SAMANIEGO, 2023, p.7; FERNANDEZ BAUTISTA, 2015, p.1637;
ARMAZA ARMAZA, 2023, p. 184, se refiere ademas a los liquidos restantes de la destruccion del cadaver
mediante el uso de disolventes quimicos, asi como de las partes pequefias y aisladas del mismo (p. ¢j. un dedo
cercenado).

61 Bl Real Decreto 2070/1999, de 30 diciembre, sobre trasplante de 6rganos, en el articulo 10 sefiala que la
extraccion de 6rganos del fallecido s6lo podra hacerse previa comprobacion y certificacion de la muerte, rea-
lizadas en la forma en que se establecen en los protocolos médicos. Se distingue entre la muerte por «cese
irreversible de las funciones cardiorrespiratorias» y el «cese irreversible de las funciones enceflicas, esto es,
la constatacion de coma arreactivo de etiologia estructural conocida y caracter irreversible».

62 ROYO-VILLANOVA Y MORALES, 1955, p. 249.

8 BITTAR, 2003, p. 91.

% De esta opinion, MANZANARES SAMANIEGO, 2023, p.7.
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materia organica, una vez transcurridos los cinco afios siguientes a la muerte real”®’,
Esta se computara desde la fecha y hora que figure en la inscripcién de defuncion en
el Registro Civil (art.7)%. Con un planteamiento similar VILLARREAL lo identifica
con “el cuerpo sin vida antes de que concluya el proceso de descomposicion, luego
de lo cual se le llama restos humanos aridos™®’. En mi opinion, no es tan relevante el
tiempo transcurrido desde la muerte ni su estado de conservacion, como que el cada-
ver preserve la apariencia de una persona®®,

La jurisprudencia lo identifica directamente con el “cuerpo sin vida de una per-
sona”®® o “cuerpo de una persona fallecida™”, sin més. Y también ha entendido, al
igual la generalidad de la doctrina, que existe un cadaver a los efectos del correspon-
diente articulado penal siempre que se mantenga una cierta configuracion humana,
como seria el supuesto del cuerpo momificado a lo largo de cierto tiempo. Una in-
terpretacion que ha de extenderse ahora al nuevo parrafo 2 del articulo 173.1 CP7!.

3.3. Contenido y alcance de la conducta tipica: “ocultacion de modo reiterado de
informacion sobre el paradero de un cadaver”

Pese a la asombrosa ligereza del Preambulo de la LO 14/2022, no se tipifica la
ocultacion de un cadaver, y menos atn solo respecto de los responsables de un previo
delito contra la vida, sino la ocultacion reiterada de su paradero, sin ulteriores mati-
zaciones.

El nuevo tipo penal castiga la negativa a proporcionar la informacion sobre el
destino de un cadaver, pero no el hecho mismo de haberlo escondido fisicamente.
Son comportamientos distintos, como diversos pueden ser sus sujetos. Cabe imaginar
facilmente el caso de quien, sabedor del lugar donde se encuentra el cuerpo sin vida
de una persona, calle para seguir utilizando sus aperos de labranza, p.ej., o, incluso,
seguir cobrando una pension. En opinion de MANZANARES SAMANIEGO, de
otro modo la posibilidad de la aplicacion del nuevo delito en la practica es minima,

%5 La guia de consenso sobre sanidad mortuoria 2018 afiade “Asimismo, se considera cadaver aquel cuerpo
humano sobre el que, una vez transcurridos 5 afios desde la muerte, no han terminado los fenomenos de des-
truccion de los tejidos blandos” (SISTEMA NACIONAL DE SALUD: Guia de consenso sobre sanidad mor-
tuoria, 2018, p. 6. Recurso electronico disponible en: https://www.sanidad.gob.es/areas/sanidadExterior/con-
trolHS/docs/GUIA_ CONSENSO_SANIDAD MORTUORIA.pdf).

6 Recuerda LLEDO YAGUE, 2018, p. 2146, que el destino del cadaver sera el enterramiento en lugar
autorizado, la incineracion o la utilizacion para fines cientificos o de ensefianza. Esta materia esta sometida a
las leyes y reglamentos especiales que la regulan, siendo competencia de las Comunidades auténomas deter-
minar el tiempo, lugar y demas formalidades al estar transferidas a las Administraciones autonomicas.

¢ VILLAREAL, 2003, p. 3.

%8 De esta opinion, ARMAZA ARMAZA, 2023, p.184.

8 STS 70/2004, de 20 de enero [ECLI:ES:TS:2004:190]

"0Vid. SAP Madrid 54/2021 de 2 junio [ECLI:ES:APM:2021:6964]; STS 934/2022, de 30 de noviembre
[ECLLES:TS:2022:4471]

' Vid. MANZANARES SAMANIEGO, 2023, p. 7. SAP Tarragona 32/2020 de 31 enero
[ECLL:ES:APT:2020:2001].
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tanto por falta de las correspondientes conductas como por sus desafortunadas redac-
cion y ubicacion’,

Con esta aclaracion, la accion tipica consiste en ocultar de manera reiterada la
informacion del paradero del cadaver de una persona a sus familiares y allegados.
Atendiendo al significado del verbo nuclear “ocultar” se podria decir que es un delito
mixto: puede ser cometido tanto por accién, como por omisiéon’®. La omision pura
consiste en no dar informacion o guardar silencio. El silencio es la ausencia de cual-
quier acto o comportamiento del que fuera posible deducir una determinada mani-
festacion de voluntad’. Asi, basta con negar o silenciar el destino del cadaver, pues,
como bien apunta la RAE, ocultar es también “callar advertidamente lo que se pu-
diera o debiera decir”. Mientras que la accion gravita bien en una afirmacién mendaz,
esto es, una informacion errénea sobre el paradero del cadaver con conocimiento de
su falsedad; bien en disfrazar o enmascarar la realidad’®. En mi opinién, conforme a
la interpretacion que el Tribunal Supremo’® hizo del articulo 173.1 CP para castigar
conforme al mismo el acto de ocultar un cadaver, son conductas subsumibles en el
tipo tanto la negativa de forma reiterada a indicar la ubicacion del cuerpo de la vic-
tima, como el ofrecer versiones caprichosas de su destino, siempre que causen una
lesion a la integridad moral de los familiares del fallecido. Siendo en ambos casos un
delito de mera actividad pasiva o activa.

Quedan extramuros del tipo los supuestos en los que el cadaver haya sido des-
truido, esto es, se haya desintegrado o desaparecido como tal por el empleo de disol-
ventes quimicos o la accidon del fuego. Entonces no habria cadaver, y los posibles
restos del mismo, liquidos o cenizas -al margen del proceso, legal o ilegal, utilizado
en cada ocasion-, no serian equiparables al cadaver en sentido estricto’”.

De otro lado, para afirmar la relevancia penal de la ocultacion ésta ha de ser reite-
rada previo requerimiento, también reiterado, de la informacion’®. Suscitard, asi, pro-
blemas interpretativos el alcance, no solo temporal, que haya de tener aquella reitera-
cion. El primero esta relacionado con el nimero de ocultaciones. No son subsumibles
en este delito los hechos episodicos, aislados y puntuales que sean reflejo de un acto
de pasividad ante un solo e incidental requerimiento. Pues la secuencia temporal ya es

2 MANZANARES SAMANIEGO, 2023, p. 8.

3 De esta opinion, CUERDA ARNAU, 2023, pp. 23-24; MANZANARES SAMANIEGO, 2023, p. 7;
ORTIZ NAVARRO, 2023, p. 3. En sentido contrario, ARMAZA ARMAZA, 2023, p. 184, quien sostiene que
comete un delito de omision pura tanto el que se niega a revelar la informacion del paradero del cadaver como
quien facilita informacion mendaz o inexacta sobre dicha cuestion.

7 Pues como recuerda MARTINEZ VELA, 2012, p. 405, no s6lo se habla con la lengua y por medio de la
palabra, oral o escrita, sino que también se hace con los ojos, con las manos o con los gestos.

S CUERDA ARNAU, 20234, p. 23.

76 STS 62/2013, de 29 de enero [ECLLI:ES:TS:2013:178]

7 MANZANARES SAMANIEGO, 2023, p. 7, pone de relieve que, dada la finalidad del tipo, cabria dis-
cutir sobre su aplicacion a aquellas situaciones en las que el cadaver se encuentra en un lugar de imposible
acceso o donde la busqueda resulte inviable.

8 En este sentido, BOLEA BARDON, 2023, p. 196.
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exigida por el tipo penal. Sin embargo, teniendo en cuenta que “reiterar” es simple-
mente “repetir” y no “habitualidad”, que apela a un hébito o modo de proceder asen-
tado en la personalidad del sujeto, una interpretacion literal permitiria aplicarlo a partir
del segundo acto de ocultacion. Sin embargo, un sector de la doctrina defiende que la
conducta del autor ha de ser sistematica y prolongada en el tiempo’. De modo que
para evitar una interpretacion extensiva contra reo seria razonable extender a un mi-
nimo de tres las conductas de ocultacion de la informacion en linea con la primera
orientacion jurisprudencial relativa a la habitualidad en el articulo 173.2 CP, luego
matizada a favor del reo para poner el acento en permanencia en la situacion®’.

De otro lado, deben existir sucesivas peticiones de informacion a quien se supone
que la posee. Teniendo en cuenta que este delito esta previsto para el caso en que la
ocultacion tenga lugar en sede judicial, y que el requerimiento de informacion ha de
ser por parte de la autoridad®!, la segunda cuestion interpretativa va referida a si hay
reiteracion en los casos en que es interrogado por distintos operadores juridicos (juez
de instruccion, fiscal, policia...) o en distintos momentos del procedimiento cuando
se le reformula la pregunta. De entrada, también en este caso es admisible una inter-
pretacion literal respetuosa con la suficiencia de una segunda pregunta, sin embargo,
como bien sugiere CUERDA ARNAU, “no puede negarse que la nueva figura es una
modalidad més del delito previsto en el articulo 173.1, razon por la cual deben quedar
fuera del tipo conductas que pese a ser inadecuadas y generar desazén y malestar son
insignificantes™®?,

En efecto, en esta linea valorativa entiendo que una aproximacion a la conducta
tipica debe realizarse conforme a una interpretacion integradora con el tipo bésico
del parrafo °1 del mismo numeral. Asi, este parrafo 2° requiere que la conducta cons-
tituya un trato degradante, pues se constituye como una modalidad especifica de
atentado contra la integridad moral, la conducta debe tener caracter persistente y pro-
longado en el tiempo determinante de un clima de hostilidad y humillacion hacia los
familiares y allegados. Se trata de generar en la victima un estado de desasosiego
mediante el hostigamiento psicoldgico que la humille, constituyendo un ataque a su
dignidad®’. Ademas, la nota de gravedad tipica del articulo 173.1 CP es un limite a

" De esta opinion, ARMAZA ARMAZA, 2023, p. 184.

80 CUERDA ARNAU, 2023a, p. 24, subraya que podria defenderse, pues, que la reiteracion exige algo
menos que la asiduidad inherente a la habitualidad, razén por la cual me inclino por apoyar la necesidad, al
menos, de una tercera conducta de ocultacion.

81 De esta opinion, BOLEA BARDON, 2023, p.196, recuerda que el requerimiento no esta previsto expre-
samente en el tipo, pero se infiere de la exigencia de reiteracion en la ocultacion. Sin embargo, para
MANZANARES SAMANIEGO, 2023, p. 7. los requerimientos de informacion sobre el paradero del cadaver
han de proceder, segin de familiares o allegados ajenos tanto a las administraciones publicas como a las per-
sonas juridicas de naturaleza privada.

82 CUERDA ARNAU, 2023a, p. 26.

8 En andlogos términos se pronunci6 la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife
127/2012, de 27 de marzo [ECLI:ES:APTF:2012:1105], a proposito del delito de acoso laboral.
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partir del cual se cumplirdn los requisitos de tipicidad. Y debera analizarse objetiva-
mente atendiendo a los medios utilizados y los efectos producidos en el sujeto pasivo,
siempre ponderando las circunstancias en el caso concreto®, excluyendo, como se
ha sefialado anteriormente, los supuestos banales o de menor entidad.

De este modo, ese trato degradante grave, en referencia a los medios, incluye tam-
bién “el enredo o la mentira con el cual se crea en la victima una situaciéon de humi-
llacion o envilecimiento graves™’, por lo que se podria entender que ha sido objeto
de tipificacion expresa en el parrafo 2°%¢. Asi queda reflejado en la STS 62/2013, de
29 de enero®’, cuando argument6 que “El desvalor del maltrato que, con su conducta
a lo largo del procedimiento, ha ido causando el procesado se proyectd sobre aqué-
llos, convirtiéndolos en sufridores de un trato vejatorio que, en tanto continuado y
persistente en el tiempo, ha generado en ellos un grave padecimiento no solo fisico,
sino muy especialmente psiquico, con evidente lesién de su integridad moral. Tal
dano aparece reflejado en el relato factico cuando se asocia la crueldad de esas cam-
biantes versiones sobre su paradero al resultado final de no poder darle sepultura,
causando si cabe mayor dolor al ya insito en la muerte de la menor". Queda asi deli-
mitada, jurisprudencialmente, la exigencia tipica del trato degradante y vejatorio in-
sistente y duradero para los familiares. Pues la prohibicion de exceso evoca que no
basta con cualquier ocultacion en sentido estrictamente literal, pues la vileza y el
caracter humillante inherente a todo acto contrario a la integridad moral no sélo de-
pende del acto de ocultacion sino del modo y del contexto en que éste se produce®s.

En definitiva, conforme a una interpretacion sistematica, el tipo prescribe las exi-
gencias de trato degradante y menoscabo grave de la integridad moral del tipo bésico,
recogido en el parrafo 1° del mismo numeral. Cosa distinta es que en el supuesto de
que se concluyera que concurren los elementos del articulo 173.1 CP, se considere
viable la declaracion de exclusion de la antijuridicidad al haber actuado en el ejerci-
cio del derecho de defensa (art. 20.7 CP)¥, cuestion que serd objeto de analisis mas
adelante.

84 Los requisitos que fija la jurisprudencia (SSTS 233/2009, de 3 de marzo [ECLI:ES:TS:2009:1276], o
663/2014, de 15 de octubre [ECLI:ES:TS:2014:4719]) son los siguientes: 1. Un acto de claro e inequivoco
contenido vejatorio para el sujeto pasivo del delito; 2. Un padecimiento, fisico o psiquico, en dicho sujeto; 3.
Un comportamiento que sea degradante o humillante e incida en el concepto de dignidad de la persona afectada
por el delito.

8 Vid. MUNOZ SANCHEZ, 1999, p. 48.

8 MANZANARES SAMANIEGO, 2023, p. 8, subraya que falta aqui la alusion expresa «menoscabando
gravemente su integridad moral», que ha sido entendida a veces por la jurisprudencia como un resultado en el
parrafo primero del apartado I del articulo 173.

87 ECLI:ES:TS:2013:178

88 CUERDA ARNAU, 2023a, p. 26.

% Voto particular formulado por el Magistrado don Jorge Barreiro a la STS 62/2013, de 29 de enero
[ECLL:ES:TS:2013:178]. Entiende, el magistrado discrepante, que ha de prevalecer este ultimo, ya que se
limit6 a mentir desde la perspectiva del derecho de defensa sin dirigirse directamente contra los familiares.
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4. Tipo subjetivo: dolo directo

En relacion al tipo subjetivo, se trata de un delito doloso. Segun el articulo 12 CP,
las acciones y omisiones imprudentes solo se castigan cuando expresamente las con-
temple la Ley, y no es éste el caso.

Sentado que se trata de un tipo doloso, la cuestion es ;dolo genérico o especifico?
La doctrina se inclina porque la simple concurrencia de dolo genérico basta para
colmar las exigencias subjetivas del tipo penal. El dolo debera abarcar la intencién
del autor de ocultar el paradero del caddver y de menoscabar la integridad moral de
los familiares y/o allegados®. Se sugiere asi que la accidon denigrante no precisa ser
animada por moviles especificos distintos del puro y desnudo conocimiento y volun-
tad de afectar a la integridad moral y consentir en ello, lo cual es perfectamente com-
patible con otro tipo de moviles®!; incluso con el de encubrir pruebas o indicios que
pudieran resultar incriminatorios para el propio sujeto. Pues como bien apunta,
CUERDA ARNAU “lo determinante no es el hecho de que el acusado tenga el fin o
movil de ejercitar un derecho, cuya legitimidad no depende, por otra parte, de la
voluntad del sujeto. La existencia de moviles distintos no excluye que el sujeto co-
nozca y asuma que con su conducta estd ocasionando un dafio a la integridad moral
de los familiares directos del fallecido”®?. En cualquier caso, el dolo debera abarcar
el conocimiento del paradero del cadaver y la voluntad de danar los sentimientos de
los familiares o allegados, con lo que la prueba de ambos extremos es complicada en
el caso de que no sea ni participe ni encubridor de la previa muerte de la persona.
Pero (la practicamente imposible prueba del dolo directo nos desplaza hacia el
campo del dolo eventual?

A juicio de ACALE SANCHEZ/RODRIGUEZ MESA, no seré necesario que la
intencion del sujeto sea la de atentar contra la integridad moral de los familiares o
allegados de la victima, siendo suficiente con que sea consciente de que su conducta
es susceptible de causar un mayor dafo psicologico o angustia a las familiares de la
victima, por lo que cabe dolo eventual®®. Sin embargo, a proposito del articulo 173.1
CP, GRIMA LIZANDRA subrayaba que el tipo solo admite dolo directo: “asi resulta
del verbo nuclear infligir, pero, sobre todo, porque el término degradante parece exi-
gir una especial intencion de humillar, vejar o menospreciar al sujeto pasivo™?. Ar-
gumento con el que se fundamenta el voto particular de la STS 62/2013, de 29 de

% ORTIZ NAVARRO, 2023, p. 7, indica que esa intencionalidad debera inferirse de las circunstancias
concretas del caso, asi como de la posible existencia de informes periciales que objetiven el dafio moral pro-
ducido.

ol Asi, ORTIZ NAVARRO, 2023, p.7; CUERDA ARNAU, 2023a, p. 27; QUINTERO OLIVARES, 2023,
p-2. Y también la Sentencia del Tribunal Supremo 715/2016, de 26 de septiembre ECLI:ES:TS:2016:4088

92 CUERDA ARNAU, 2023a, p. 27.

9 ACALE SACHEZ/RODRIGUEZ MESA, 2023, p. 165. En el mismo sentido, ARMAZA ARMAZA,
186, quien advierte que deberian considerarse atipicas las conductas desarrolladas con dolo de segundo grado
o de consecuencias necesarias.

%4 Vid. GRIMA LIZANDRA, 2010, p. 262.
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enero’’, donde el magistrado discrepante considera que «La estructura objetiva que
presenta el tipo penal del articulo 173.1 y el bien juridico que tutela no hacen muy
factible la aplicacion de un dolo eventual ello porque si la integridad moral se concibe
como el derecho a no ser sometido a un trato degradante como manifestacion del
principio de la dignidad humana, y la ejecucion de la conducta delictiva ha de generar
la humillacion o el envilecimiento del sujeto pasivo, reduciéndolo a la categoria de
cosa 0 mero instrumento, no parece facil conciliar la configuracion del delito con la
presencia de un dolo meramente eventual, maxime cuando el acusado no mantiene
un contacto directo con los afectados™.

El Tribunal Supremo no ha tenido ocasiéon de pronunciarse sobre el nuevo del
parrafo 2° del articulo 173.1 CP. La cuestion es si su estructura coincide o no con la
del parrafo 1°. Si no es la misma posiblemente cabria plantear la presencia de dolo
eventual: el tipo no exige infligir un trato degradante sino la reiteracion de la negativa
a dar razon del paradero del cadaver de un familiar o allegado; y el acusado al decla-
rar pudo incluir en sus previsiones la realizacion del tipo del articulo 173 CP por ¢l
como posible, decidiendo conscientemente la continuacion de esa conducta y asu-
miendo la eventual lesion de la integridad moral de los familiares de la victima. De
esta accion se advierte la reduccion efectiva del contenido del elemento volitivo y el
soporte exclusivo en el elemento cognoscitivo®’, concretamente en el conocimiento
del peligro inherente a su conducta®. Sin embargo, segun la interpretacion teleold-
gica y sistematica del precepto que aqui se defiende, el tipo requiere intencion veja-
toria; intencion de degradar a familiares o allegados en su consideracion de personas
por lo que no cabria el dolo eventual. El atentado a la integridad moral y el principio
de dignidad humana debe exigir una especial intencion de humillar, vejar o menos-
preciar al sujeto pasivo. De manera que el objeto del dolo debera orientarse al dafio
a los sentimientos de los familiares y a la necesidad de probar que el acusado de ese
delito conoce el paradero del cadaver, extremo que no puede darse por supuesto en
quien ni es participe ni encubridor. En esta linea, ALBA CLADERA plantea —a pro-
posito del articulo 173. 1 CP- que no solo se exija una intencionalidad objetiva, iden-
tificable con el dolo (con el mero compromiso de realizar la accion), sino también
una intencionalidad subjetiva, entendida como el propdsito, provocando la exigencia
del elemento volitivo en su total dimension, y produciendo la atipicidad de las con-
ductas dolosas eventuales®.

De otro lado, siendo conscientes de que el error de prohibicion forma parte del

%5 ECLI:ES:TS:2013:178

% Voto particular formulado por el Magistrado don Jorge Barreiro a la STS 62/2013, de 29 de enero
[ECLL:ES:TS:2013:178].

97 Sobre el dolo sin voluntad, vid. GRECO, L., 2017, pp. 10-38.

% ALBA CLADERA, 2016, p. 301, a proposito del articulo 173.1 CP.

% ALBA CLADERA, 2016, p. 306.
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conocimiento potencial de la antijuridicidad como elemento de culpabilidad, por ra-
zones sistemadticas, en su relacion con el dolo y por motivos de brevedad se va a
realizar en este espacio un somero analisis del posible alcance del error de prohibi-
cion en estos casos. Y es que el dolo propio del tipo penal podria hallarse muy diluido
en algunos supuestos. La actitud de no mentir y guardar silencio acerca de la ubica-
cion del cadaver, «no suele ser la propia de una persona lega en derecho, ya que no
prevé que mintiendo sobre la ubicacion del cuerpo del delito pueda incurrir en un
tipo penal»'®. La imputacion subjetiva del delito podria decaer si se prueba que el
acusado, autor o participe en el previo delito contra la vida, no comprende en qué
consisten exactamente los derechos que le asisten (derecho al silencio y derecho a
mentir), y, en su caso, los limites a los mismos. Estas apreciaciones sitian, pues, la
discusion en el &mbito del error de prohibicion.

Esta informacion sobre el derecho a guardar silencio se convierte en una salva-
guarda del investigado, para que éste libre y plenamente ejercite su derecho de de-
fensa. Por ello, como bien apuntaba LOZANO EIROA, ademés de advertirle que
cualquier declaracion efectuada a lo largo del proceso, con respeto a las garantias y
en virtud de una decision autonoma, podra convertirse en material valorable dentro
del conjunto probatorio, con independencia de que la misma no se haya reproducido
en el juicio oral, debe ser informado del derecho que le asiste a guardar silencio y de
cuales son sus limites !°!. De no ser asi, el acusado puede ignorar la significacion
antijuridica de su conducta, lo que conllevaria la inexistencia de conciencia de la
antijuridicidad en el marco de la culpabilidad. En consecuencia, se podria admitir la
posibilidad de la aplicacion del error sobre la licitud de la conducta (error de prohi-
bicion directo) o el indirecto ya que éste pudo tener su origen en que el sujeto se
crey6 erroneamente la concurrencia de una causa de justificacion en su conducta, en
este caso el ejercicio legitimo de un derecho, o errd sobre su extension!??. De ser asi,
el sujeto no debera ser declarado culpable si el error es invencible, y puede ser me-
recedor de una atenuacion si fuera vencible, conforme a lo previsto en el articulo 14
CP.

100 Voto particular formulado por el Magistrado Jorge Barreiro a la STS 62/2013, de 29 de enero
[ECLL:ES:TS:2013:178]. Asi lo valora también la STS 1287/2003, de 10 de octubre [ECLI:ES:TS:2003:6190]
cuando afirma que en estos casos “...se requiere para la punicion de una conducta antijuridica es lo que se ha
denominado doctrinalmente el conocimiento paralelo en la esfera del profano sobre la ilicitud de la conducta
que se realiza. Ello determina que es penalmente irrelevante el error de subsuncion, es decir, el error sobre la
correcta calificacion o valoracion juridica de la conducta realizada, y unicamente concurre error de prohibi-
cion, en el sentido del articulo 14. 3° CP, cuando el agente crea que la conducta que subsume erroneamente es
licita al no estar sancionada por norma alguna. Si conoce su sancion penal no existe error juridicamente rele-
vante aun cuando concurra error sobre la subsuncidn técnico-juridica correcta”.

101 ,0ZANO EIROA, 2012, p. 5.

102 Sobre el error de prohibicion, vid. QUINTANAR DIEZ/ORTIZ NAVARRO, 2015, p. 115.; BARQUIN
DE COZAR RUORA, 2021, pp. 1 ss.; OLAIZOLA NOGALES, 2018, pp. 293-305.
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5. Cuestiones de iter criminis

Sobre la naturaleza del delito existen opiniones diferentes. Si a tenor del Predm-
bulo de la LO 14/2022 el anélisis de este delito se desplaza a una dimension ajena al
crimen precedente, pierde sentido lo dicho por el legislador sobre los sentimientos
de los parientes como bien juridico protegido. En su lugar aparece, segiin un sector
de la doctrina!®, la infraccion de un deber positivo: el deber de dar noticia del para-
dero del cadéaver de la victima. Pero en tal caso surge la duda acerca de cual es la
fuente de ese deber y sobre quién recae. Respecto de lo primero, QUINTERRO
OLIVARES, busca una explicacion a través del deber humano de solidaridad con las
victimas y de no aumentar su dolor, o, también, en las reglas de la injerencia, pues
quien se cruza en la vida de otra persona ha de ser responsable de lo que a esa persona
suceda y eso incluye responder de su paradero!®. Posicion compartida por BOLEA
BARDON quien matiza que el nuevo delito vendria a castigar una omision pura de
garante por infraccion de un deber de actuar cualificado y no la vulneracion de un
deber genérico basado en el principio de solidaridad minima!%. En otra linea inter-
pretativa, no se descarta que este tipo penal se caracterice como un delito de resultado
porque exige la efectiva ocultacion del cadaver; en cuyo caso la tentativa cobraria
vida en las hipdtesis en que pese a las indicaciones mendaces se logra hallar el cada-
ver!% CUERDA ARNAU, si bien manifiesta sus dudas al respecto, se inclina final-
mente por considerar que no integra la infraccion el hecho de que el cuerpo aparezca
y que, por ende, el delito estard consumado cuando reiteradamente el sujeto miente
o disfraza la verdad de manera mezquina y objetivamente idonea para lesionar la
dignidad, con independencia de que pese a ello aparezca el caddver durante la inves-
tigacion'®’. También se podria plantear en relacion a su configuracion como delito
de resultado que a pesar de que en el tipo no se hace expresa mencion al “menoscabo
grave de su integridad moral”, este extremo ha sido entendido por la jurisprudencia
como resultado en el parrafo 1° del articulo 173.1 CP!%, del que éste es una modali-
dad. De hecho, ORTIZ NAVARRO afirma que el delito estard consumado cuando
se haya menoscabado la integridad moral de los familiares o allegados!®.

En mi opinion, el delito sigue la estructura tipica de los delitos de mera actividad,
en cuanto queda consumado con la ejecucion de la conducta tipica, esto es, con el

103 De esta opinion BOLEA BARDON, 2023, p. 196; QUINTERO OLIVARES, 2023, p. 1.

104 Bn este sentido, QUINTERO OLIVARES, 2023, p. 1, advierte que se trata de algo parecido a lo que
sucede, como figura mas cercana, con lo dispuesto en el art. 166 CP para el reo de detencion ilegal o secuestro
que no de razon del paradero de la victima, en cuyo caso la pena puede alcanzar la del asesinato. En analogos
términos, ARMAZA ARMAZA, 2023, p. 185, se refiere también a la positivacion en este precepto el conocido
“deber de solidaridad”.

105 BOLEA BARDON, 2023, p. 196.

106 De esta opinién, ORTIZ NAVARRO, 2013, p. 7.

107 CUERDA ARNAU, 2023a, p. 31, si bien es de prever que, esta tltima hip6tesis, no se ejerza en la
préctica acusacion por este delito.

108 MANZANARES SAMANIEGO, 2023, p. 8.

109 ORTIZ NAVARRO, 2023, p. 7.
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reiterado silencio o la repeticion de mentiras innecesarias sobre el paradero del ca-
daver. No exige el tipo resultado material alguno. Aunque hay quien matiza que el
delito es, mas que de pura actividad, por la repeticion del requerimiento, de inactivi-
dad, ya que, cumplidos los requisitos de aquél, la conducta tipica consiste en guardar
silencio!!®. Razon por la cual, la generalidad la doctrina rechaza las formas imper-
fectas de ejecucion'!!, posibles conceptualmente pero dificilmente imaginables.

De otro lado, cierto sector doctrinal lo califica de delito permanente!!?. A favor de
esta alternativa se ha esgrimido como argumento el hecho de que si la consumacion
hace referencia a la completa realizacion del tipo penal, dicha realizacion se produ-
cira en un instante concreto, que sera aquel en el que se verifique el ultimo de los
elementos tipicos exigidos por la figura delictiva de que se trate; algo que ocurre en
toda clase de delitos, solo que en los delitos permanentes existe una fase postconsu-
mativa con relevancia penal'!'*. En mi opinion, no se trata de una modalidad de con-
sumacion ininterrumpida en tanto el sujeto activo decide abandonar el espacio anti-
juridico al que estaba dando vida, manteniendo persistentemente la renovacion de la
conducta antijuridica tal y como es atribuible al delito de secuestro o detencion ilegal.
Atendiendo a la duracion de esa situacion antijuridica, me inclino por considerar que
el delito de ocultacion del paradero del cadaver de una persona es un delito de estado,
a caballo entre el delito instantdneo y el permanente. De modo que una vez producida
la accion delictiva —reiterada ocultacion de la informacidn sobre la ubicacion o des-
tino del cadaver a requerimiento de la autoridad- el sujeto se desliga de ella una vez
ejecutada, como sucede en los delitos instantaneos, pero se mantiene la situacion
antijuridica durante cierto tiempo, propia de los permanentes!!*,

O MANZANARES SAMANIEGO, 2023, p. 7.

1 En este sentido, MANZANARES SAMANIEGO, 2023, p. 8; CUERDA ARNAU, 2023b, p. 210. Sin
embargo, ARMAZA ARMAZA, 2013, p. 180, entiende que si para apreciar la configuracion del delito en su
maximo grado de realizacion, es unicamente necesario constatar que el autor ha infligido un trato degradante
a la victima, aquella conducta que, siendo idonea para ello, no haya supuesto la lesion del bien juridico, no
deberia ser considerado trato degradante y, por tanto, tendria que ser considerada bien como una forma de
tentativa, bien como una conducta atipica.

112 De esta opinion, CUERDA ARNAU, 2023a, p. 33; MANZANARES SAMANIEGO, 2023, p. 7, quien
repara en las consecuencias derivadas de esta condicion de delito permanente, y entre ellas se refiere a la
prescripcion. La prescripcion del nuevo delito, cuya penalidad se remite a la del parrafo primero del apartado
1 de este mismo art. 173, se produce a los cinco afios de su comision (art. 131), pero la determinacion del «dies
a quoy para el correspondiente computo plantea algun problema. Literalmente, conforme al citado art. 132,
“los términos previstos en el articulo precedente se computaran desde el dia en que se haya cometido la accion
punible”. Es obvio que ese momento inicial no puede ser un primer y tnico requerimiento, ni siquiera exacta-
mente el ultimo de una reiteracion, ya que el requerido ha de disponer de un margen temporal, por corto que
sea, para acceder a lo solicitado. Consecuentemente, habra que resolver caso por caso, atendiendo a todas las
circunstancias que conformen el «modo reiterado», afiadiendo luego el tiempo necesario para responder con
conocimiento de causa.

113 SAN MILLAN FERNANDEZ, 2018, p. 40.

114 En términos generales, vid. MORILLAS CUEVA, 2021, p. 357, quien se refiere al caso de quien con-
trajere segundo o ulterior matrimonio, a sabiendas de que subsiste legalmente el anterior, del art. 217, en el
que el delito se consuma en el momento de llevar a cabo el segundo matrimonio, pero se crea un estado de
bigamia permanente del que el agente formalmente se desvincula.
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6. Posibles relaciones concursales

El delito de ocultacion del paradero del cadaver puede concurrir con ciertas tipo-
logias delictivas y presentar intersecciones con otras, por lo que habréd que dilucidar
en qué supuestos estamos ante un concurso de delitos, y en qué otros nos hallamos
frente a un concurso aparente de normas a resolver conforme a los criterios ofrecidos
por el articulo 8 CP.

En la medida en que la actitud del investigado/acusado respecto de la busqueda
del cadaver, supone un plus de desvalor para los familiares de la victima no valorado
en el previo delito contra la vida -homicidio o asesinato-, se trata de un injusto afia-
dido que merece una respuesta penal diferenciada conforme a la clausula concursal
del articulo 177 CP, que viene a reafirmar la autonomia del bien juridico, integridad
moral''>. Asi, si ademas del atentado a la integridad moral, se produjere lesion o dafio
a la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la victima o de un ter-
cero, se castigaran los hechos separadamente con la pena que les corresponda por los
delitos cometidos, excepto cuando aquél ya se halle especialmente castigado por la
ley. Asi, en los casos en que un solo hecho constituya un delito contra la integridad
moral y otro de los previstos en este numeral, el legislador ha optado por romper el
principio de unidad el hecho y castigar conforme al criterio de acumulacién material.
Por tanto, se aplicaran las reglas del concurso real, esto es, se impone la acumulacion
de penas correspondientes a los delitos cometidos, pese a tratarse de un claro su-
puesto de concurso ideal del articulo 77 CP, en el que un solo hecho constituye dos
o mas infracciones penales'!®. Y aunque no se menciona la integridad psiquica junto
a la fisica, si que se recoge el dafio a la “salud”, lo que, de un lado, se compadece
mal con la seguridad juridica, pero, de otro, abre un amplio campo a la interpreta-
cion!!?,

No obstante, el legislador ha previsto una excepcion a esta regla general en el
ultimo inciso del articulo 177 CP para el caso de que el atentado a la integridad moral
ya se halle especialmente castigado por la ley. Esta excepcion se podré apreciar, por
ejemplo, en los delitos contra la vida, la salud y la integridad fisica, en los que existe
ensafiamiento, donde ya esta incluido el atentado contra la integridad moral, al igual

115 ACALE SACHEZ/RODRIGUEZ MESA, 2023, p.164.

116 Con ser ésta la doctrina mayoritaria hay quien opina que €l articulo 177 no pretende excluir la aplicacion
a este tipo de supuestos de las normas del concurso ideal o medial sino, inicamente garantizar que exista una
valoracion autébnoma e independiente de los injustos realizados por el sujeto activo, con exclusion de las reglas
del concurso de leyes (DEL ROSAL BLASCO, p. 227; CUERDA ARNAU, 2023b, p. 224). Mientras que para
MUNOZ CONDE, 2023, pp. 201-202, la previsién contenida en el art. 177 es hasta cierto punto superflua, no
ya porque una vez afirmada la autonomia del bien juridico integridad moral no es necesario decir que hay un
concurso de delitos cuando el hecho constitutivo de delito contra la misma también sea constitutivo de otros
delitos contra otros bienes juridicos, sino porque a menudo esta lesion de la integridad moral forma parte ya
de las cualificaciones existentes en esos otros delitos y es obvio que en estos casos, una vez apreciada la
cualificacion no cabe apreciar ya autdbnomamente el delito contra la integridad moral del art. 173.1 (ne bis in
idem).

T MANZANARES SAMANIEGO, 2013, p. 7.
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que en las agresiones sexuales cuando la violencia o intimidacién ejercidas revistan
un caracter particularmente degradante o vejatorio (STS 159/2007, de 21 de fe-
brero!!®). Por el contrario, cuando el ataque contra la integridad moral no sea inclui-
ble en una de esas cualificaciones, recobrara su propia autonomia'!’.

Ningun problema tiene un sector de la doctrina en apreciar el concurso real de
infracciones cuando, a consecuencia de la reiterada ocultacion, los familiares direc-
tos de la victima cuyo cadaver se mantiene deliberadamente en paradero desconocido
sufren lesiones psiquicas directamente derivadas de dicha conducta'?’. Sin embargo,
para MORILLAS CUEVA, en este caso una conducta delictiva cabe ser incluida en
varias normas penales'?!, por lo que parece razonable inclinarse por un concurso de
normas a resolver por alternatividad (art. 8.4 CP), ya que no puede olvidarse que
sobre el dafio moral se ha construido esta nueva infraccion'??. En cualquier caso, lo
mas problematico serd probar que dichas lesiones o su agravamiento traen causa di-
rectamente de la conducta de ocultacion y no del delito contra la vida, asi como que
eran abarcadas por el dolo del autor, por lo que, desde una perspectiva practica, es
preferible reconducirlas desde el principio a la responsabilidad civil'.

No obstante estas prescripciones generales, los principales problemas concursales
se suscitan con el delito de encubrimiento (art. 451.2° CP) y con el delito relativo al
respeto a la memoria los difuntos (art. 526 CP). El art. 451.2° CP, que se ubica en el
Titulo XX del Libro II del Codigo Penal “De los delitos contra la Administracion de
Justicia”, protege justamente el correcto funcionamiento de la Administracion de
Justicia!?*, castigando, a tal efecto al que “con conocimiento de la comision de un
delito y sin haber intervenido en el mismo como autor o complice, interviniese con
posterioridad a su ejecucion, ocultando, alterando o inutilizando el cuerpo del delito”,
en este caso, el cadaver de la persona fallecida. Asi, es perfectamente factible la con-
currencia de ambos delitos en régimen de concurso ideal ya que el objeto de tutela
difiere en ambas infracciones y no cabe admitir que estemos ante actos copenados.
Todo ello sin perjuicio de aplicar, en su caso, la exencion de pena prevista para el
encubrimiento entre parientes del articulo 454 CP'%°,

118 ECLI:ES:TS:2007:1468

19 MUNOZ CONDE, 2023, p. 202.

120 Voto particular formulado por el Magistrado don Jorge Barreiro a la STS 62/2013, de 29 de enero
[ECLL:ES:TS:2013:178], ya subrayaba la posible subsuncion en el delito de lesiones al considerarse que el
dolor causado a los familiares podria ser constitutivo de una lesién psiquica. De esta opinion, ORTIZ
NAVARRO, 2023, p. 8, se inclina, por el concurso real de delitos con el art. 147.1 del texto punitivo.

21 MORILLAS CUEVA, 2021, p. 968.

122 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo 701/2020, de 16 de diciembre [ECLI:ES:TS:2020:4181].

123 CUERDA ARNAU, 2023a, p. 33.

124 FLORES MENDOZA, 2023, p. 810, se refiere al interés del Estado en el correcto funcionamiento de
la administracion de justicia;

125 De esta opinion, ORTIZ NAVARRO, 2023, p. 7, CUERDA ARNAU, 2023a, p. 32. CUERDA
ARNAU, 2023b, p. 209. Cosa diferente es la dispensa de la obligacion de declarar a los familiares en calidad
de testigos en contra del procesado del art. 416 LECRIM.
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En lo que al delito del articulo 526 CP se refiere, es claro que se trata de infrac-
ciones cuyo bien juridico es distinto y cuyo sujeto pasivo y presupuesto aplicativo
difieren sustancialmente. La cuestion es si cabe aplicar ambos cuando a la ocultacion
(frustrada) se suma la constatacion de que el cadaver de la victima sufri6 por parte
del mismo sujeto que oculta su paradero conductas inscribibles en el articulo 526 CP.
Lo primero que debemos inferir es que sera necesario que el cadaver aparezca, solo
de este modo se podran comprobar las sevicias a las que, en su caso, fue sometido!?°,
Si quien las realiz6 es responsable de la muerte, los limites a la incriminacién son
claros: los actos de manipulacion del cadéver cuya unica finalidad es objetivamente
hacerlo desparecer o impedir su identificacion para dificultar la investigacion deben
conducir a la absolucion por tal delito por escabroso que sea el procedimiento con-
forme al principio de autoencubrimiento impune. No asi cuando el sujeto —responsa-
ble del delito o ajeno a la muerte- obra sevicias que, en el primero de los casos, son
innecesarias para su defensa o, tratindose de un tercero ajeno a la muerte, no entran
siquiera en el contenido periférico de ningin derecho fundamental. En tales casos,
cabria estimar concurrente un concurso real de delitos!?’,

En caso de pluralidad de afectados, familiares y/o allegados, la doctrina esta cla-
ramente polarizada. Mientras unos autores afirman que habra tantos delitos (en con-
curso ideal) cuantos sean los sujetos pasivos cuya dignidad se vea afectada grave-
mente!?®; para MANZANARES SAMANIEGO no existe en principio pluralidad de
delitos y si uno solo cuando sean varios los familiares o allegados que reclaman la
informacion. El nuevo tipo pone el acento en la denegacion de informacion y no en
el niimero de personas que la requieren!®. La STS 62/2013, de 29 de enero'’, pese
a reconocer que fueron cuatro los familiares afectados, conden6 por un tnico delito
del articulo 173.1 parrafo 1° CP. Otra cosa es el muy improbable supuesto de varios
cadaveres simultaneamente desaparecidos en unas mismas circunstancias. Entonces

lo mas correcto seria aceptar el concurso de delitos!3!.

7. Penalidad y responsabilidad de las personas juridicas

La preocupacion social que han generado algunos casos recientes, y el especial

126 ORTIZ NAVARRO, 2023, p. 8.

127 De esta opinion, CUERDA ARNAU, 2023a, p. 33; ORTIZ NAVARRO, 2023, p. 8.

128 Bn esta direccion, CUERDA ARNAU, 2023a, p. 33; ARMAZA ARMAZA, 2013, pp. 186-187. En el
Caso Marta del Castillo, la SAP de Sevilla 1/2012, de 13 enero [ECLLI:ES:APSE:2012:1] reconoci6 que habian
sido cuatro los familiares que habian sufrido por estos hechos, por lo que lo adecuado era apreciar un concurso
ideal de delitos; sin embargo.

129 MANZANARES SAMANIEGO, 2023, p. 8, afiade “pero, como en el parrafo primero, se trata de un
delito contra la integridad moral, lo que apunta hacia la posible pluralidad de sujetos pasivos”.

130 [ECLI:ES:TS:2013:178]

BIMANZANARES SAMANIEGO, 2023, p. 8, subraya que nuevo tipo contempla el «cadaver de una
personax. Es un supuesto a lo que, salvando las distancias estructurales, sucede con el delito de injurias: tantos
sujetos pasivos y delitos como personas ofendidas.
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sufrimiento ocasionado a los familiares y allegados de las victimas de delitos contra
la vida cuando los responsables se han negado a dar cuenta del paradero del cadéver,
son las razones esgrimidas en el Predmbulo de la LO 14/2022 para justificar la incri-
minacion autébnoma de la negativa a informar de la localizacion del cadaver de una
persona como delito contra la integridad moral (art. 173.1 parrafo 2°); asegurando
que en estos casos es procedente hacer una referencia expresa en dicho precepto a
este tipo de supuestos, contemplando ademas un agravamiento de la pena por razoén
del especial desvalor que tal hecho merece.

Sin embargo, eso no es cierto. No se produce una agravacion de la pena. La pena
es la misma en el parrafo 1° y 2°: 6 meses a 2 aios de prision, pese a ese "dolor
afiadido" que la actitud del que niega la informacion genera a los familiares de la
victima y allegados, proclamado por la SAP de Sevilla 1/2012, de 13 enero'*2. Y
llama la atencion que la pena prevista en este delito sea mayor que la asignada al
delito de omision del deber de socorro del articulo 195.1 CP, cuando en este ultimo
delito, como bien apunta, BOLEA BARDON, la persona a la que no se socorre to-
davia esta viva'®?.

De otro lado, la LO 10/2022, de 6 de septiembre, introdujo en el apartado 4° del
articulo 173.1 CP, la responsabilidad penal para las personas juridicas por los delitos
de trato degradante previstos en los tres parrafos anteriores, que en el momento de
aprobacion de dicha norma eran el tipo basico de trato degradante, el acoso laboral
y el acoso inmobiliario. La disfuncién en el precepto se produjo cuando la LO
14/2022 incluy6 un parrafo segundo para regular el delito de ocultacion del cadaver
de una persona, pero manteniendo la literalidad del altimo parrafo del articulo 173.1
CP que continuaba refiriéndose a la responsabilidad penal de las personas juridicas
para los delitos de los tres parrafos anteriores, dejando fuera el delito de trato degra-
dante (parrafo 1°).

Como no podia ser de otra manera, la LO 4/2023, de 27 de abril, modifico el ar-
ticulo para corregir el error. Se adecua gramaticalmente el ultimo parrafo del articulo
173.1 CP para los supuestos de autoria por persona juridica, de modo que en la regu-
lacion actual queda claro que la responsabilidad penal de las personas juridicas se
refiere al tipo basico de trato degradante, a la ocultacion del caddver de una persona,
al acoso laboral y al acoso inmobiliario. Conforme a ello, cuando de acuerdo con lo
establecido en el articulo 31 bis, una persona juridica sea responsable de los delitos
comprendidos en los parrafos anteriores (antes se aludia a los tres parrafos anterio-
res), se le impondra la pena de multa de seis meses a dos afios'**. Atendidas las reglas

132 ECLI:ES:APSE:2012:1
133 BOLEA BARDON, 2023, pp. 196-197.
134 GUTIERREZ ROMERO, 2023, p.7.
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establecidas en el articulo 66 bis, los Jueces y Tribunales podran asimismo imponer
las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33'%.

8. ( Es compatible la vigencia de esta figura delictiva con el principio de autoen-
cubrimiento impune?

La indeterminacion que arrostra este tipo penal lo hace comprensivo de conductas
diversas, desde la ocultacion del paradero de un cadaver que trae casusa de una
muerte natural o accidental, hasta el silencio o mentira sobre ¢l destino del cadaver
de una persona en cuya muerte violenta no se ha participado, o la negativa a facilitar
la localizacion del cadaver de una persona de cuyo homicidio o asesinato se es autor
o complice.

En este ultimo supuesto, se puede afirmar la estrecha relacion entre un hecho prin-
cipal (homicidio/asesinato) y determinados hechos posteriores (ocultacion del para-
dero del cadaver) por si mismos delictivos que persiguen tan solo asegurar el primer
delito en el sentido de impedir que la intervencion de la Justicia frustre las expecta-
tivas generadas por el mismo!*¢. La cuestion que se plantea es si el hecho posterior
(ocultacion del paradero) ha de castigarse de forma autonoma o a través de la pena
del delito principal. Porque cuando el que oculta la informacion es el investigado
como responsable de la muerte de la victima, la configuracion del tipo es dificilmente
conciliable con el derecho constitucional a no declarar contra si mismo (art. 24 CE).

En este sentido, la corriente mayoritaria defiende que la conducta de ocultacion
del paradero del cadaver de una persona esta amparada por el principio de autoencu-
brimiento impune!*’. Por ello no es extrafio que las defensas puedan invocar este
principio para intentar la declaracion de absolucion de aquellos que habiendo privado
de la vida a una persona oculten el cadaver y no den razén de su paradero pese a la
insistencia de familiares y allegados en conocer el mismo. De hecho, el voto parti-
cular de la STS 62/2013, de 29 de enero'?®, apunta en esta direccion cuando sostiene

135 Segtin el apartado 7 del articulo 33, estas reglas son: b) La disolucion de la persona juridica. La disolu-
cion producira la pérdida definitiva de su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de
cualquier modo en el trafico juridico, o de llevar a cabo cualquier actividad, aunque fuera licita; c) La suspen-
sion de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afios; d) La clausura de sus locales y
establecimientos por un plazo que no podra exceder de cinco afios; ¢) La prohibicion de realizar en el futuro
las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito, bien de manera temporal
o definitiva, si bien, si fuese temporal, no podra superar los quince afios; f) La inhabilitacion para obtener tanto
subvenciones como ayudas publicas, para contratar con el sector publico y para gozar de beneficios e incenti-
vos fiscales o de la Seguridad Social, también por un plazo que no podré exceder de quince ailos; g) Interven-
cion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime
necesario y que no podra exceder de cinco afios.

136 En términos generales, vid. PALMA HERERERA, 2004, p. 140.

137 En esta linea, vid. Voto particular formulado por el Magistrado don Jorge Barreiro a la STS 62/2013,
de 29 de enero [ECLI:ES:TS:2013:178], QUINTERO OLIVARES, 2023, p. 1; MUNOZ CONDE, 2023, p.
194; ALBA CLADERA, 2016, p. 308; CUERDA ARNAU, 2023a, p. 34.

138 [ECLI:ES:TS:2013:178]
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que lo que realmente caus6 un dafio moral a los familiares no fue la mendacidad de
las declaraciones del acusado, sino la ocultacion del cadéver, y situa la solucion en
el ambito del autoencubrimiento impune, puesto que la no comunicacion del lugar
de ocultacion del cadaver queda consumida en el delito de homicidio!°.

La impunidad del autoencubrimiento tiene larga tradicion jurisprudencial en caso
de que el participe en un delito de homicidio o asesinato trata de ocultar o eliminar
los vestigios de la infraccion cometida, bien porque pudiera sacar a la luz su comi-
sion, bien porque podrian mostrar su participacion en el mismo. Dicha valoracion se
ha hecho en relacion al delito de profanacion de caddveres cometido por los respon-
sables criminales de la muerte (vid., p.ej., STS 1068/2010, de 2 de diciembre'4’) en
casos en los que el autor habia llegado a descuartizar el cuerpo de la victima para
impedir su descubrimiento haciéndolo desaparecer'*!; y la ocultacion del cadaver
puede ser una conducta susceptible de ser interpretada de igual manera.

Se aboga, asi, por el concepto de hecho posterior copenado, que puede alcanzar a
la fase de agotamiento material del delito, como fundamento de la impunidad del
autoencubrimiento en tanto supone que el castigo de un hecho no tiene lugar de ma-
nera autonoma, aplicando el tipo en el que el mismo seria textualmente subsumible,
sino a través de la pena correspondiente a otro hecho y a otro precepto en el que no
es textual pero si valorativamente subsumible!#?. Y si bien a esta tesis se podria ob-
jetar afectacion a un bien juridico distinto al que se ha visto lesionado o puesto en
peligro por ese hecho principal, como es el caso que nos ocupa, lo cierto es que la
doctrina mas destacada'® afirma lo innecesario de la identidad del bien juridico afec-
tado tanto por el hecho principal como por el posterior. Se considera de esta forma
que los hechos posteriores que estan consumidos en el delito previo constituyen la
forma de asegurar o aprovechar el beneficio del delito y no se lesiona de esta manera
ningun otro bien juridico diferente al dafiado previamente. Si el sujeto participd en
el delito previo (contra la propiedad, la vida, por dar un ejemplo) el hecho posterior
es un “acto posterior copenado” en el hecho previo'**. Y asi se podria concluir que
la conducta del investigado/acusado que oculta la informacioén encuentra cobertura
en la doctrina del autoencubrimiento impune, o de los actos copenados en cuanto
queda consumida en el previo delito contra la vida. Obviamente, a los que sin haber
intervenido en el hecho principal ayudan a los responsables criminales a ocultar las
pruebas del delito, no les alcanza la exencion de pena del autoencubrimiento, sino

139 Voto particular formulado por €l Magistrado don Jorge Barreiro a la STS 62/2013, de 29 de enero
[ECLL:ES:TS:2013:178].

140 ECLI:ES:TS:2010:7043

141 QUINTERO OLIVARES, 2023, p. 1.

142 PALMA HERERERA, 2004, p. 195

13 Vid. por todos, MIR PUIG, 1974, p. 471; MUNOZ RUIZ, 2014, pp. 402-403.

144 PINTO/CHEVALIER, 2006, p. 38.
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que regira lo dispuesto en el articulo 451.2° CP para los encubridores, -con asigna-
cion de una pena mayor-'4, salvo que se trate de alguno de los familiares expresa-
mente descritos en el articulo 454 CP, en cuyo caso y conforme a dicho precepto,
quedaran exentos de sancion penal.

Sin embargo, el legislador insiste en que estamos ante un hecho diferente, y, por
lo tanto, la sola condicidon de consecuencia del hecho principal no es suficiente, pues,
y esa seria la clave de la diferenciacion, se trata de una accion nueva y distinta que
se comete después de la consumacion del delito. El Tribunal Supremo'#¢, subraya
que la conducta de ocultacion no encuentra cobertura en la doctrina del autoencubri-
miento si los hechos posteriores son constitutivos de un nuevo delito, sin que dicha
conducta sea necesaria en términos de estricta defensa. Y concluye que el “derecho
a no declarar contra uno mismo y a no confesarse culpable en ningiin modo confiere
al acusado un derecho absoluto del que pueda hacerse un uso abusivo cuando ello
atente gravemente contra otros bienes juridicos protegidos por el orden penal”.

Dicho esto, cabe plantearse la impunidad del autoencubrimiento en virtud del prin-
cipio de no exigibilidad de una conducta distinta, en la medida que las circunstancias
que concurren impiden al participe en el delito determinarse conforme a derecho. La
inexigibilidad representa pues, una dispensa otorgada en ciertas situaciones de repro-
che personal por el hecho de injusto realizado!'*’. Sin embargo, la linea jurispruden-
cial no ha sido clara ni uniforme. Si bien el Tribunal supremo aludia en algunos de
sus pronunciamientos (casos de inhumacion ilegal que seguian a un delito contra la
vida, vigente en el anterior Codigo Penal) a que no era exigible otra conducta en el
sujeto que pudiera suponer la denuncia a si mismo, sin embargo, no recurrio en nin-
gun momento a la causa de inculpabilidad evitando asi el problema que conlleva la
admisibilidad o no de las causas supralegales de no exigibilidad!*®,

En suma, si bien es cierto que el acusado no esta obligado a aportar pruebas que
puedan incriminarlo (art. 24 CE), las caprichosas versiones sobre el paradero del ca-
daver mas alla de lo necesario para su estricta defensa no encuentran cobertura en el

145 QUINTERO OLIVARES, 2023, p. 1.

146 a Sentencia del Tribunal Supremo Sentencia 62/2013, de 29 de enero [ECLI:ES:TS:2013:178], analiza
los limites del autoencubrimiento impune en el marco del derecho de defensa y el atentado a la integridad
moral, afirmando que no es aceptable sostener una “regla absoluta” segun la cual en nombre del autoencubri-
miento impune, como expresion extensiva del derecho de defensa, el autor pueda vulnerar la integridad moral
de un tercero: “la zozobra dilatada en el tiempo que indudablemente ahonda el padecimiento psiquico o moral
de las victimas del delito fruto de las variaciones sucesivas del acusado sobre el destino del cadaver, queda
mas alla del derecho de defensa en su modalidad de autoencubrimiento impune”.

147 Vid. QUINTANAR DIEZ/ORTIZ NAVARRO, 2015, pp. 115-116, se refieren al principio de no exi-
gibilidad de cumplimiento del Derecho ligado a la capacidad personal de adecuar el comportamiento a la
norma; MORILLAS CUEVA, 2021, p. 698, refiere dos criterios para llegar a dicha determinacién: uno sub-
jetivo, en cuanto la fijacion de si pudo el autor o no pudo comportarse de acuerdo al deber contenido en la
norma ha de hacerse teniendo en cuenta el poder fisico-psiquico del autor concreto; y otro objetivo, atendiendo
a lo que haria en las mismas circunstancias un ciudadano medio.

148 Vid. PALMA HERRERA, 2004, pp. 142-143; ORTIZ NAVARRO, 2023, p. 5.
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principio de autoencubrimiento impune. Orillando estos casos, resultara que el am-
bito de aplicacion del nuevo delito se va angostando, pues razonablemente pueden
excluirse, para los participes, los casos de autoencubrimiento y, para los no partici-
pes, también los de encubrimiento; todo ello, ademas, sin reparar en el objeto del
dolo que debera orientarse al dafio a los sentimientos de los familiares y en la nece-
sidad de probar que el acusado de ese delito conoce el paradero del cadaver, extremo
que no puede darse por supuesto en quien ni es participe ni encubridor!*.

9. El derecho fundamental de defensa y sus limites en la justificacion del delito

La oposicion activa a facilitar la localizacién de un cadaver provendra general-
mente del propio homicida/asesino, un sospechoso u otras personas implicadas en tal
delito, por lo que tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se ha discutido la
contradiccion entre el castigo de esta conducta y los derechos a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable (arts. 17.3 y 24. CE); concebidos ambos como
garantias instrumentales del mas amplio derecho de defensa (STC 76/2007, de 16 de
abril'*?),

De modo que en un caso concreto si se concluyera que concurren todos los ele-
mentos del articulo 173.1 parrafo 2° CP, podriamos plantearnos si cabe declarar la
exclusion de la antijuridicidad (art. 20.7 CP)"!si el investigado/acusado se limit6 a
guardar silencio en el ejercicio de su derecho de defensa (art. 24 CE), sin dirigir dafio
alguno a los familiares de la victima.

El Tribunal Constitucional ha afirmado que el derecho de defensa no s6lo asegura
a las partes la posibilidad de sostener argumentalmente sus respectivas pretensiones
y rebatir los fundamentos de la parte contraria, sino que también comprende la posi-
bilidad de no declarar nada. De ahi que se establezca el deber del instructor de infor-
mar y advertir al investigado de sus derechos, de forma que pueda tomar “conoci-
miento de lo actuado e instar lo que a su derecho convenga”'2. Eso le permitira
articular una mas eficaz estrategia defensiva que incluya, si asi lo estima oportuno,
la posibilidad de no declarar, ejercitando su derecho al silencio!*. Se trata, en defi-
nitiva, de salvaguardar el control por parte del investigado/acusado del contenido de
la informacion que, libremente y en pleno ejercicio de su derecho de autodefensa,

decida incorporar el proceso!**.

149 QUINTERO OLIVARES, 2023, p. 1.

130 ECLI:ES:TC:2007:76

151 A propdsito de la aplicacion del articulo 173.1 CP en el “Caso Marta del Castillo”, el voto particular
formulado por el Magistrado don Jorge Barreiro a la STS 62/2013, de 29 de enero, sostenia que ha de preva-
lecer este ultimo, ya que se limitd a mentir desde la perspectiva del derecho de defensa sin dirigirse directa-
mente contra los familiares.

152 Sentencia del Tribunal Constitucional 186/1990, de 15 de noviembre [ECLI:ES:TC:1990:186].

133 PRADOS VALERO, 2013, p. 75, subraya que esta informacion sobre el derecho a guardar silencio se
convierte en una salvaguarda del imputado, para que éste libre y plenamente ejercite su derecho de defensa.

134 Vid. LOZANO EIROA, 2012, p. 1.
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El derecho a guardar silencio y a no declarar contra si mismo tiene como finalidad
desterrar del procedimiento penal la coaccion como via para obtener una declaracion
autoinculpatoria del investigado!>®. Asi, en ningun caso podra ser forzado o inducido
bajo constricciéon o compulsion alguna, a declarar contra si mismo ni a confesarse
culpable; derechos que entroncan también con el de presuncion de inocencia'*®; en
virtud del cual, la carga de la prueba en el juicio corresponde a la acusacion, sin que
pueda hacerse recaer en el acusado la obligacion de aportar elementos de prueba que
supongan su autoincriminaciéon'®’. De modo que habria que reputar inconstitucional
cualquier prevision legal que obligase a un acusado a decir la verdad en cuanto pu-
diera afectarle negativamente!®. Por ello resultaria extremadamente discutible en-
tender que el delito previsto en el parrafo segundo del articulo 173.1 puede cometerse
por omision por el presunto responsable de la muerte, ya que su silencio versa sobre
un extremo relativo a un delito que se le imputa, y por reiterado que sea ese silencio,
estad protegido constitucionalmente sin ninguna limitacion. La conclusion seria la
misma aun en la hipotesis de hallarnos ante el autor confeso de la muerte, ya que el
cadaver permite aportar elementos de los que puede depender el alcance de la san-
cion'?,

De hecho, el Tribunal de Garantias ha venido afirmando que “el imputado en un
proceso penal no estd sometido a la obligacion juridica de decir verdad, sino que
puede callar total o parcialmente o incluso mentir”'®, sin que puedan extraerse con-
secuencias negativas para el mismo derivadas exclusivamente de su derecho a guar-
dar silencio'®!. Ello no significa que el que calla otorga, ni supone la renuncia al
ejercicio del derecho de defensa, sino que es una manifestacion mas de aquél'®2. Ese
silencio no se utilizara en su contra ni se considerard prueba de haber cometido la
infraccion penal de que se trate'®’. Estas garantias se recogen expresamente en el

155 PASTOR RUIZ, 2013, p. 1, quien recuerda que a diferencia del procedimiento penal inquisitorio el
imputado era el objeto del proceso y su declaracion se orientaba a obtener una confesion, sin renunciar al uso
de la tortura u otras formas coaccion directa e indirecta. Con el transito al Derecho Procesal Penal moderno y
la configuracion acusatoria del procedimiento se busco la completa erradicacion de aquellas practicas en ga-
rantia de lo cual se atribuyeron al imputado derechos tales como el de guardar silencio y no declarar contra
uno mismo.

156 Sefiala PRADOS VALERO, 2013, p. 75, que las garantias procesales del investigado tienen su punto
de partida en la presuncion de inocencia en el ambito penal donde se entronca la prohibicion de indefension,
el derecho de defensa y un proceso con todas las garantias, trilogia de derechos que se atribuyen al investi-
gado'S.

157 STC 142/2009, de 17 de julio [ECLLI:ES:TC:2009:142]

158 Pues como advierte MUNOZ CONDE, 2023, p. 194, dado que el parrafo 2° del articulo 173.1 no ex-
cluye el sospechoso de asesinato que se niega a dar una informacion que podria condenarle lo que desde luego
seria inconstitucional.

159 CUERDA ARNAU, 2023a, p. 36.

160 Sentencias del Tribunal Constitucional 68/2001, de 17 de marzo [ECLL:ES:TC:2001:68]; y 233/2002,
de 9 de diciembre [ECLLI:ES:TC:2002:233]

161 Sentencia del Tribunal Constitucional 170/2006, de 5 de junio [ECLI:ES:TC:2006:170).

162 En este sentido, LOZANO EIROA, 2012, p. 2.

163 Bl art. 7.5 de la Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016,
por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presuncion de inocencia y el derecho
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Anteproyecto de Ley Organica de reforma de la LECrim!%4, en cuyo articulo 207 se
prevé como derechos del detenido: “a) Guardar silencio, no declarar si no quiere y
no contestar a alguna o algunas de las preguntas que se le formulen. b) No declarar
contra si mismo y no confesarse culpable”; mientras que el articulo 318 dispone que
se instruira al investigado de los derechos: “c) A guardar silencio, no declarando si
no quiere, y a no contestar a alguna o algunas de las preguntas que se le formulen,
respondiendo sélo las que considere oportunas. d) A no declarar contra si mismo y a
no confesarse culpable”!%.

A tenor de estos preceptos, si la propuesta prelegislativa se convierte en derecho
positivo el alcance del derecho al silencio es extensible a cualquier pregunta en
cuanto permite que se contesten solo “las que considere oportunas”. En definitiva, el
contenido de este derecho es la interdiccion de la compulsion del testimonio contra
uno mismo —STC 161/1997, de 2 de octubre!®- y el reconocimiento de la necesaria
libertad para declarar o no, y para hacerlo en el sentido que se estime mas conve-
niente.

Pero como se acaba de mencionar, negada la existencia de una obligacion juridica
de decir la verdad el investigado en el proceso penal puede “incluso mentir”’; aunque
se discute si ello significa que el reconocimiento de un derecho a mentir'¢’. En cual-
quier caso, este eventual derecho parte a su vez del derecho a no declarar contra si
mismo, asi como del intrinsecamente unido derecho a guardar silencio'®®, pero de
ello no se puede concluir que ese derecho de guardar silencio o incluso de mentir, en
su conexion con el derecho de defensa, consagre un derecho fundamental a mentir
que garantice la total impunidad cualesquiera que sean las manifestaciones vertidas
en un proceso, o la ausencia absoluta de consecuencias derivadas de la eleccion de
una determinada estrategia defensiva'®. En virtud de esta determinacion, es consti-
tucionalmente posible castigar a quien reiteradamente oculta de manera activa, vil y
contumaz el destino del cadaver de su victima, pues, a efectos de ejercer sus derechos
constitucionales, le basta —como afirmara la STS 62/2013, de 29 de enero'’’- con
guardar silencio. Oftrecer reiteradamente versiones mendaces acerca del paradero del
cuerpo es completamente innecesario para ejercer su derecho constitucional y, por el

a estar presente en el juicio (DOUE-L-2016-80440), determina: “El ejercicio por parte de los sospechosos y
acusados del derecho a guardar silencio y a no declarar contra si mismos no se utilizard en su contra ni se
considerara prueba de haber cometido la infraccion penal de que se trate”.

164 Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 24 de noviembre de 2020. Recurso electronico
disponible: https://www.mjusticia.gob.es/

165 Al respecto vid. ARNAIZ SERRANO, 2022, pp. 27 y ss.; JUAN SANCHEZ, 2022, pp. 161y ss.

166 ECLI:ES:TC:1996:129

167 La doctrina considera que el acusado no tiene un derecho a mentir reconocido legalmente. En este
sentido, GIMENO SENDRA, 2020, p. 390; LOPEZ MARCHENA, 2021, p. 25.

168 PASTOR RUIZ, 2013, p. 1.

169 La Sentencia del Tribunal Constitucional 142/2009, de 15 de junio [ECLI:ES:TC:2009:14], afiade que
ello no es asi ni siquiera en el proceso penal.

170 ECLI:ES:TS:2013:178
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contrario, supone un absoluto menosprecio de la dignidad de los familiares, y alle-
gados mas cercanos, cuyo dolor por la muerte resulta incrementado no s6lo por no
poder cerrar el duelo, sino por las expectativas frustradas de cerrarlo derivadas de
cada nueva declaracion'’!,

En efecto, el derecho al silencio no es un derecho absoluto!”?. E1 TEDH precis6
que, aunque el derecho a guardar silencio no estd expresamente recogido en el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, es inherente al nticleo del derecho a un pro-
ceso justo del articulo 6.1; y que no es un derecho absoluto, ya que, en determinadas
ocasiones, el silencio del acusado puede tener consecuencias a la hora de evaluar las
pruebas en su contra durante el juicio!’®. Afirmacion que hacen suya tanto el Tribunal
Constitucional'!”* como en el Tribunal Supremo!”’, incidiendo este tltimo en que “no
es concebible un ilimitado derecho de defensa que bajo la aparente cobertura de sus
concreciones en el derecho a no declarar contra uno mismo y a no confesarse culpa-
ble, autorice la lesion de bienes juridicos s6lidamente protegidos por el ordenamiento
penal”. Entonces, si el derecho a guardar silencio no es un derecho absoluto, sino
relativo y limitado ;cudles son esos limites? Los limites establecidos por la STS
62/2013, de 29 de enero!’¢, al supuesto derecho a mentir del acusado en el proceso
penal son, de un lado, la lesividad a terceros derivada de las mentiras de la estrategia
de defensa; y de otro, la innecesariedad de las mismas. Pero entiendo que el derecho
propiamente dicho a mentir y no tener la obligacion juridica de decir la verdad no
tienen por qué ser contradictorios. Pues como bien apunta Pastor Ruiz afirma que
“las mentiras del imputado no serdn perseguibles cuando dicha punicidon suponga
una quiebra de la interdiccion de la coaccion™!”’.

Visto el caracter condicionado del pretendido derecho a mentir, la declaracion
amparada por los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable
no supone una proteccion del abuso del derecho de defensa, pudiendo incurrir en un

170 CUERDA ARNAU, 2023a, p. 37, advierte que no es tan claro, sin embargo, en el caso enjuiciado en la
STS 701/2020, de 16 de diciembre, ya que la sobreactuacion y el fingimiento por parte de la autora de la
muerte del nifio pese a no ser estrictamente necesarios en términos de defensa, si son una estrategia para
enmascarar la propia responsabilidad y confundir a los investigadores y no parecen dirigidos a vilipendiar de
manera mezquina y cruel la dignidad de los familiares.

172 Al respecto, vid. DUERTO ARGEMI, 2013, pp. 1-33.

173 Asi se desprende de la célebre STHDH de 8 de febrero de 1996, caso John Murray contra Reino Unido,
en la que el TEDH afirmo6: “Por un lado, es manifiestamente incompatible con las prohibiciones de las que se
trata basar una condena exclusiva o esencialmente en el silencio del acusado o sobre su negativa a responder
a las cuestiones o a declarar. Por otro, es también evidente para el Tribunal que esas prohibiciones no pueden
y no deberian impedir tener en cuenta el silencio del interesado, en situaciones que requieren seguramente una
explicacion por su parte, para apreciar la fuerza de persuasion de los elementos de cargo”.

174 STC 142/2009, de 17 de julio [ECLLI:ES:TC:2009:142]

175 STS 351/2012, de 7 de mayo [ECLL:ES:TS:2012:2754]

176 ECLI:ES:TS:2013:178

177 PASTOR RUIZ, 2013, p.2, lo que a sensucontrario implica que cuando el castigo de las mentiras del
imputado no contravenga los derechos a la defensa del imputado resultard admisible.
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delito de acusacion y denuncia falsa, calumnias o injurias'’®; no amparando el ar-
ticulo 24.2 CE la imputacion falsa de hechos delictivos o la participacion de terceros
en dichas actuaciones delictivas'”.

10. A modo de conclusion

Pese a las motivaciones aducidas por el legislador, esta tipificacion es perfecta-
mente prescindible en cuanto su relevancia penal ya habia sido valorada jurispruden-
cialmente conforme al articulo 173.1 del texto punitivo; y parece estar avocada a
convertirse en una manifestacion mas de ese Derecho Penal simbolico que, alejado
de una ponderacion reposada y cautelosa, se alimenta del sensacionalismo y la pre-
sion mediatica.

El presente estudio deja patente que esta nueva modalidad de atentado contra la
integridad moral, cuya estructura tipica se aparta considerablemente de la que ofre-
cen las restantes figuras delictivas articuladas en la misma ubicacion, nace lastrada
de imprecisiones y confusion. De entrada, aunque el delito estd previsto para el caso
en que la ocultacion tenga lugar en sede judicial —l6gicamente en el marco de un
proceso por delito- el andlisis del tipo se desplaza a una dimensién ajena al crimen
precedente, en cuanto se trata de un delito que puede cometer cualquiera que conozca
el paradero del cadaver, exista o no exista delito previo contra la vida, y se sea o no
participe en el mismo; y el presupuesto nuclear del tipo, esto es, la conducta de ocul-
tacion de la informacion sobre el paradero del cadéaver, pivota entre la omision, guar-
dando silencio, y la accion, acudiendo a la mentira o disfrazando la realidad, lo que
se proyecta en una dispar intensidad de consecuencias en su relacion con el derecho
fundamental de defensa (art. 24 CE).

Ello obliga a una serie de observaciones para el caso de que el que oculta sea uno
de investigados/acusados como responsables de haber participado en la muerte de la
victima, en cuyo caso entrardn en juego los limites que a la incriminacién impone el
derecho fundamental de defensa que puede verse limitado-en sus vertientes de dere-
cho al autoencubrimiento impune y derecho al silencio- cuando entra en conflicto
con otros derechos fundamentales como la integridad moral (art. 15 CE). En primer
término, la conducta de ocultacién no encuentra cobertura en la doctrina del autoen-
cubrimiento si los hechos posteriores son constitutivos de un nuevo delito, sin que
dicha conducta sea necesaria en términos de estricta defensa. De manera que si bien
es cierto que el acusado no estd obligado a aportar pruebas que puedan incriminarlo
(art. 24 CE), las caprichosas versiones sobre el paradero del cadaver mas alla de lo
necesario para su estricta defensa no encuentran respaldo en este principio.

En su vertiente de derecho a guardar silencio y de conformidad con la doctrina del

178 ALBA CLADERA, 2016, p. 300.
179 CAMPANER MUNOZ, 2015, p. 108.
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Tribunal Constitucional (Sentencia 142/2009, de 15 de junio), seria inviable la co-
mision del delito previsto en el parrafo 2° del articulo 173.1, en su modalidad omi-
siva, por el presunto responsable de la muerte, en cuanto le corresponde a ¢l el control
del contenido de la informacion que libremente y en pleno ejercicio de su derecho de
autodefensa decida incorporar el proceso.

Sin embargo, dado que el derecho de defensa no consagra un derecho fundamental
a mentir, ni es un derecho absoluto o cuasi absoluto que garantice la total impunidad
cualesquiera que sean las manifestaciones vertidas en un proceso, o la ausencia ab-
soluta de consecuencias derivadas de la eleccion de una determinada estrategia de-
fensiva, entiendo, de conformidad con la STS 62/2013, de 29 de enero, que éste es
un derecho limitado y condicionado por la lesividad a terceros y la innecesariedad
de las mentiras, que lejos de coadyuvar al correcto y eficaz ejercicio del derecho
constitucional de defensa, son vertidas en sede judicial al objeto de cercenar la dig-
nidad de los familiares y/o allegados mas cercanos a la victima.

En definitiva, el derecho a guardar silencio y el derecho a mentir son derechos
inherentes a todo investigado en un proceso penal, que en el ejercicio de su derecho
de autodefensa puede hacer valer en todas las fases procesales, y que en caso de
confrontacion con el derecho, también fundamental, a la integridad moral impone la
interpretacion restrictiva del precepto penal en todos sus elementos.
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