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El derecho de defensa ante el Cddigo penal: el nuevo delito de ocultar informacion
sobre el paradero del cadaver
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Title: The right of defense against the Criminal Code: the new crime of hiding information about the whereas of the
corpse

Sumario: 1. Consideraciones previas. 2. El silencio y el derecho a no declarar y a no autoincriminarse como manifesta-
cion del derecho de defensa. 3. El delito del art. 173.1, parr. 2°: ocultar informacion sobre el paradero del cadaver. 3.1.
Matizaciones previas sobre la inclusion del tipo pena. 3.2. Determinacion del bien juridico protegido en el parrafo se-
gundo del art. 173.1 CP. 3.3. Conducta tipica: ocultar la informacion sobre el paradero del cadaver. 3.4. El tipo subjetivo.
3.5. Sujetos del delito. 3.6. Algunas cuestiones sobre concursos de delitos. 4. Reflexiones finales: la legitima prevalencia
del derecho de defensa. 5. Bibliografia.

Summary: 1. PReliminary considerations. 2. Silence and the right not to testify and not to incriminate oneself as a
manifestation of the right of defence. 3. The offence of art. 173.1, parr. 2°: hiding information on the whereabouts of the
corspe. 3.1. Previous clarifications on the inclusion of the criminal offence. 3.2. Determination of the protected legal
interest in the second paragraph of Art. 173.1 CP. 3.3. Typical conduct: Hiding information on the whereabouts of the
corpse. 3.4. The subjective type. 3.5. Subjects of the crime. 3.6. Some questions about concurrence of offences. 4. Con-
clusive reflections: the legitimate prevalence of the right of defence. 5. Bibliography.

Resumen: La LO 14/2022, de 23 de diciembre incorpora un segundo parrafo al art. 173.1 CP entre los delitos contra la
integridad moral mediante el que se sanciona a quien oculte informacion sobre el paradero del cadaver bajo la justifica-
cién de que se trata de un comportamiento que incrementa el sufrimiento de los familiares y allegados implicando, por
ello, un ataque a la integridad moral de los mismos. Pero esas conductas de guardar silencio u ocultar la informacion
mediante obstruccion o versiones falsas constituyen manifestaciones del derecho de defensa consagrado constitucio-
nalmente en el art. 24 CE y que conlleva la interdiccion de cualquier tipo de coercion o amenaza hacia el ciudadano
encaminada a que confiese los hechos o declare contra si mismo. Este trabajo se centra en el analisis de la posible con-
vivencia entre el nuevo delito y el derecho de defensa, y la determinacion de si la nueva figura delictiva quebranta o no
un derecho fundamental.

Palabras clave: derecho a guardar silencio, derecho de defensa, ocultar informacion sobre el paradero del cadaver,
delito contra la integridad moral

Abstract: LO 14/2022, of 23 December incorporates a second paragraph to art. 173.1 CP among the crimes against
moral integrity, which punishes those who conceal information on the whereabouts of the corpse under the justification
that it is a behaviour that increases the suffering of the family and relatives, thus implying an attack on their moral in-
tegrity. But these behaviours of keeping silent or concealing information by means of obstruction or false versions that
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against moral integrity.

Rec.: 15-09-2023  Fav.: 02-11-2023

constitute manifestations of the right to defence enshrined in Article 24 of the Spanish Constitution and which entails the
prohibition of any type of coercion or threat to the citizen aimed at making them confess to the facts or testify against
themselves. This paper focuses on the analysis of the possible coexistence between the new offence and the right to
defence, and the determination of whether or not the new offence infringes a fundamental right.

Key words: right to keep silent, right of defence, concealment of information on the whereabouts of the body, crime

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

En la sociedad actual estamos asistiendo a una in-
solita e inexplicable, desde los parametros de un sis-
tema garantista, expansion del poder intervencionista
del Estado en ambitos estrictamente individuales de los
derechos y garantias de los ciudadanos. Y, al menos en
mi opinion, a este respecto hay una consideracion que
entiendo irrebatible: que cualquier poder sin restriccion
alguna, siempre y en todo caso, mds pronto que tarde,
conduce al abuso. Afirma QUINTERO OLIVARES!
que el Derecho penal es un mal necesario de las so-
ciedades que se deriva de la “genérica regla «ubi so-
cietas ibi ius», concretada en la inevitable realidad de
que existen conductas lesivas de los derechos de otras
personas o del grupo, que han de ser reprimidas para
poder preservar la convivencia”. Y esa percepcion del
Derecho penal como instrumento de regulacion de la
coexistencia en una sociedad puede ser contemplada
desde una doble perspectiva: que solo encuentre legi-
timidad su utilizacién en relacion con un determinado
nimero y tipo de conductas y delitos (las mas graves
contra los bienes juridicos mas fundamentales), esto
es, aquello que tradicionalmente se conoce como el
derecho penal minimo y garantista tan denostado por

algunos sectores en los ultimos tiempos, y un segundo
planteamiento, la inclusion incontrolada de infraccio-
nes penales que obedecen a distintos tipos de intereses
y, por ello, “su existencia no es fruto de una necesidad
racional, sino de una opcion de quienes detentan el po-
der de legislar ™.

Se pone de relieve de este modo que en la demanda
de una mayor intervencion penal tienen relevancia di-
versos factores: los medios de comunicacion, las victi-
mas, los politicos® y los operadores sociales que, con
determinados planteamientos y exigencias, contribu-
yen a distorsionar esa percepcion de la realidad exter-
na* creando un problema juridico donde, todo lo mas,
existe un mero conflicto social. Pero lo cierto es que
la intervencion de todos estos factores provoca aque-
llo que HASSEMERS ha denominado dramatizacion
de la violencia, esto es, cuando el hecho de incorporar
algo de manera incesante y continua a los medios de
comunicacion o campaiias llevadas a cabo por sectores
politicos, ideologicos o sociales, convierte el suceso en
concreto en una violencia viral, de manera que aquello
que constituye en esencia un caso aislado, se convierte
en algo cotidiano y percibido como peligroso para la
convivencia social que sirve de fundamento a la poli-
tica criminal.

1 QUINTERO OLIVARES, “Las leyes penales, la irracionalidad y el consenso”, en Teoria y Derecho, n° 34, Tirant lo Blanch, 2023,

p. 301.
2 QUINTERO OLIVARES, ibidem.

3 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, “La satisfaccion de las victimas como expresion de una politica criminal equivocada y el
sonrojo de los juristas”, en Modernas tendencias y modernos peligros de la Politica Criminal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 51.

4 Es el caso, por ejemplo, de la tan denostada ‘ley del si es si” que tras su aprobacion por la LO 10/2022, de 6 de septiembre de
garantia integral de la libertad sexual que trataba de dar respuesta a las reclamaciones sociales en relacién con la diferencia entre abuso y
agresion sexual existente en la redaccién anterior del CP 1995. La falta de informacidn y explicacion respecto de las distintas modalidades
tipicas que un atentado contra la libertad sexual puede conllevar, y la necesidad de ponderacion en atencion a la gravedad del ataque y
del resultado, ha provocado consecuencias indeseadas y que, nuevamente por aclamacion social, ha sido objeto de reforma apenas ocho
meses después, por la LO 4/2023, de 27 de abril, mediante la cual se vuelve al punto anterior a la reforma de 2022, eso si, prescindiendo
del nomen iuris que diferenciaba cada uno de los comportamientos. Y ello porque no podia ser de otro modo si se pretendia respetar el
principio de proporcionalidad, y porque si el problema era el puro nomen iuris de los comportamientos, habia soluciones mas adecuadas y
menos traumaticas, por ejemplo, la denominacioén de atentado contra la libertad sexual.

5 HASSEMER, Critica al Derecho penal de hoy, trad. Ziffer, 22 ed., Ad Hoc, Buenos Aires, 2003, pp. 50 a 57.
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Sobre esta base se produce lo que QUINTERO OLI-
VARES?® denomina irracionalidad de las leyes penales
que quedaria oculta “por la apariencia de «racionali-
dad» que tiene el sistema juridico formal, a lo que ha
contribuido poderosamente la dogmatica, pero eso no
ha de tomarse como demostracion de una racionalidad
profunda”, por el contrario, considera que en lo relati-
vo a la ley penal y a la tipificacion de comportamientos
“la irracionalidad surge por doquier, por mas que las
diferentes reglas o criterios se presenten como expre-
siones de técnica juridica, cuando pueden ser susti-
tuidas por otras dependiendo de la libre voluntad del
legislador”, sobre todo cuando se trata de regulaciones
de inspiracion partidista, sectaria, ideologica o popu-
lista’. Y con ello se quebrantan los fundamentos mis-
mos de un Estado democratico y de derecho sobre todo
en relacion con la redaccion de las leyes (penales) de
manera que, en la actualidad, estamos asistiendo a una
“censurable tarea legiferante™, que en realidad res-
ponde de una manera clara a una instrumentalizacion
del ius puniendi en virtud de concretos intereses, com-
promisos politicos o ideas en determinados momentos,
segun le convenga al legislador o gobierno de turno.
Bien es cierto que no existe una Unica perspectiva de
aquello que es legitimo o resulte conveniente o adecua-
do para asegurar la coexistencia en el seno de una so-
ciedad democratica; obviamente las distintas perspec-
tivas, opiniones y concepciones no solo son necesarias
sino que son extremamente aconsejables a fin de evitar
la existencia del pensamiento inico, de la opcidén tnica
o de la moral tinica, pero todo ello sin olvidar en ningun
momento que los derechos fundamentales y las garan-
tias democraticas son valores obligados, irrenunciables
e intangibles. O al menos debieran serlo.

En la sociedad actual se esta produciendo una clara
confusion entre la moral y lo juridico, entre el pecado
y el delito®, que implica la conversion en ilicito penal
de aquellos comportamientos que pueden ser objeto de
rechazo o reproche, pero que desde luego no son, en
modo alguno, constitutivos de delito. Y mucho menos,
cuando las concretas conductas que se criminalizan
guardan, ademas, relacion directa con derechos y ga-
rantias fundamentales constitucionalmente reconoci-
das.

Sostiene, en una afirmacion tan incuestionable como
brillante, QUINTERO OLIVARES'" que “las viejas
ideas, de Grocio o Pufendorf sobre el Derecho como
un orden de razon, o, mucho después, las sostenidas
desde Carrara a Welzel, sobre la funcion del derecho
penal como protector y garante de los valores basicos
y necesarios, del minimo ético imprescindible para la
convivencia, se han ido transformando en nobles idea-
les capaces de acoger en su seno a fenomenos como la
incesante creacion de nuevas infracciones o agrava-
ciones de las existentes, que en algiin caso pueden obe-
decer a un coyuntural exhibicionismo de musculatura
penal, por lo general, demagogico e innecesario, pero
en otros, y eso es mucho mas grave, expresan la parti-
cular ideologia de un grupo persuadido de la posesion
de la verdad y de que esta ha de ser impuesta, con o sin
concordia”. Se ponen de relieve con ello los aspectos
que ya se han ido sefialando: la instrumentalizacion del
Derecho penal como instrumento politico (que no de
politica criminal), la intolerancia respecto de posturas
discrepantes y la confusion de la moral (social predo-
minante) con el derecho, sobre la base de una decision
interesada del legislador o del Gobierno; y este extre-
mo, en modo alguno debe ser aceptado porque ello no
puede constituir una base de legitimacion de las leyes
penales'’, sino que en realidad lo que se esta producien-
do es una situacion diversa, en concreto la “voluntad
de utilizar el derecho penal para implantar una ideolo-
gia obligatoria .

No resulta excesivamente complicado entender el
origen de esta tendencia criminalizadora: se fundamen-
ta en la intolerancia hacia aquello o aquellos que nos
parecen desviados o diferentes y que, en cuanto tales, la
sociedad percibe como amenaza externa e incontrola-
ble que potencialmente pudiera permitir una alteracion
o mutacion del statu quo social existente hasta ese mo-
mento y ello nos conduce inexorablemente a que surja
un sentimiento que sera el que dirija toda la actuacion
social y legislativa a partir de ese momento: el mie-
do a que la divergencia en la forma de actuar, pensar
o comportarse de determinadas personas implique el
cambio de funcionamiento de nuestro sistema social.
Situacién o, mejor dicho, sentimiento que se emplea
por operadores politicos de cualquier signo ideologico,

6 QUINTERO OLIVARES, ibidem.

7 QUINTERO OLIVARES, “Las leyes penales, la irracionalidad y el consenso”, cit., p. 302.

8 QUINTERO OLIVARES, “Las leyes penales, la irracionalidad y el consenso”, cit., p. 303, que indica a este respecto que entiende
que se trata de dictar normas legales de forma precipitada y con poco fundamento.

9 NUNEZ CASTANO, Libertad de expresion y Derecho penal: la criminalizacioén de los discursos extremos, Cizur Menor, Aranzadi,

2022, p. 110.

10 QUINTERO OLIVARES, “Las leyes penales, la irracionalidad y el consenso”, cit., p. 306.

11 Sefiala QUINTERO OLIVARES, ibidem que “eso recuerda a las leyes revolucionarias, que por definicion son impuestas en nombre
de un consenso que se da por supuesto o cuya realidad en todo caso no importa”.

12 QUINTERO OLIVARES, “Las leyes penales, la irracionalidad y el consenso”, cit., p. 311.
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sociales y, como no, mediaticos que intentando saciar
las demandas de criminalizaciéon de determinadas pre-
ocupaciones que ellos mismos han creado, recurren a
las reformas legislativas que debieran ser la Gltima ba-
rrera en el control social. Pero resulta evidente que “un
cambio en la ley satisface enteramente los intereses
populistas, produce un efecto calmante en la crispa-
cion social y resulta barata y efectiva. Por ese motivo,
se elaboran leyes penales simbdlicas, sin eficacia pre-
ventiva alguna y con serias dificultades para encontrar
13
Entiendo que el problema es ain mas serio porque
efectivamente se trata de leyes simbdlicas que carecen
de eficacia preventiva y que son altamente cuestiona-
bles, por no decir, no tolerables desde la perspectiva de
la constitucionalidad, porque a ello se une la eviden-
cia de que al legislador le da lo mismo: sabe, cuando
criminaliza los comportamientos, que no resuelven el
conflicto social, pero no le importa; sabe, cuando tipi-
fica nuevas figuras delictivas, que atentan frontalmente
contra derechos y garantias constitucionalmente prote-
gidos, pero tampoco le importa'*. En realidad so6lo le im-
portan dos cosas, el “efecto tranquilizador” respecto de
la ansiedad que el fendémeno concreto esta provocando
en la sociedad, y la ocultacion de su propia responsabi-
lidad respecto de la incapacidad de resolver, como es su
obligacion constitucionalmente prevista, los problemas
estructurales y sociales que surjan®. Estamos ante lo
que PAREDES CASTANON'S denominé pdnico moral
que implica concentrar la atencion de la ciudadania en
determinados comportamientos mutables dependiendo
del momento historico, social o politico en el que nos
encontremos, de manera que con ello se traslada el cen-
tro de atencion a ese punto, dejando al margen otros
muchos problemas mas serios ¢ importantes que que-
dan opacados por aquello que han decidido convertir
en “el problema”. Se crea asi, una situacion de hosti-
lidad hacia aquellos sujetos considerados asociales o
contrarios a la moral social mayoritaria y que provoca
una segunda consecuencia tan grave o mas que las que
se han descrito hasta el momento por cuando conlleva
la lesion del Estado Democratico de derecho, y es la
tolerancia y permisividad e, incluso, aliento, de las vul-
neraciones y restricciones de derechos fundamentales,

libertades publicas y garantias basicas de dicho sistema
democratico.

De hecho, muchas de las reformas que se han llevado
a cabo, y muchas otras que se han pretendido realizar,
responden a este planteamiento que se ha expuesto vy,
con ello, nos encontramos ante “un buen campo de de-
sarrollo de demagdgicas y pretendidas respuestas de
firmeza ante cualquier conflicto que en un momento
determinado inquiete a la opinion publica, en donde lo
importante no es la norma que se crea, sino la soflama
que con ella se lanza”". El problema es ese, la utiliza-
cion de un medio de control social como es el Derecho
penal que deberia ser el Giltimo recurso, como unica res-
puesta para solucionar el conflicto; pero no es el Uni-
co problema, tan grave como ello, es decir, tan grave
como quebrantar la idea de necesidad de intervencion
penal en aras de utilidad politica, social o ideologica,
es que con ello se vulneran las bases de un sistema de-
mocratico, los principios basicos de un Derecho penal
garantista (que no es ningun defecto sino mas bien un
valor y una virtud) y, sobre todo, los derechos y garan-
tias fundamentales reconocidos constitucionalmente a
los ciudadanos.

Si aceptamos que nos encontramos en un Estado de-
mocratico de Derecho donde la pluralidad de opinio-
nes, su expresion y transmision constituyen el funda-
mento y contenido esencial del derecho a la libertad de
expresion, no pueden, o mejor, no deben existir delitos
de expresion que precisamente sancionen esas ideas u
opiniones por muy reprochables o rechazables que nos
resulten; si gozamos de un sistema acusatorio donde la
carga de la prueba recae, precisamente, en quien acusa
y la presuncion de inocencia prima frente a cualquier
situacion, no podemos delimitar el consentimiento de
manera que sea el acusado quien deba demostrar que el
mismo concurrié en todo momento; y, si uno de los de-
rechos fundamentales reconocidos por la Constitucion
es el derecho a la defensa, concretado en este caso, en
el derecho a no declarar contra uno mismo o no autoin-
criminarse, no pueden tipificarse conductas en las que
guardar silencio, no colaborar con la Administracion
de justicia en la averiguacion de los hechos e, inclu-
so, como expondré, mentir sean el eje central del de-
lito, porque ello implicaria la derogacion tacita de los
mencionados derechos. Sefialaba, muy acertadamente

13 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, “La satisfaccién de las victimas como expresién de una politica criminal equivocada”, cit., p.

52.

14 QUINTERO OLIVARES, “Las leyes penales, la irracionalidad y el consenso”, cit., p. 302.

15 GARCIAALBERO, “La nueva politica criminal de la seguridad vial. Reflexiones a propésito de la LO 15/2007, de 30 de noviembre
y del Proyecto de reforma del Cédigo Penal”, en Revista electronica de Ciencias Penales y criminologia, 09-11, 2007, pp. 5y 6.

16 PAREDES CASTANON, “Terrorismo y principio de intervencion minima: una propuesta de despenalizacion”, en Terrorismo, Siste-
ma penal y derechos fundamentales, Alonso Rimo/Cuerda Arnau/Fernandez Hernandez (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 63.

17 QUINTERO OLIVARES, “La leyes penales, la irracionalidad y el consenso”, cit., p. 304.
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ALCACER GUIRAO™ que “una conducta que menos-
caba un derecho fundamental ajeno no puede al mismo
tiempo ser ejercicio de un derecho fundamental”, lo
que conlleva, de inmediato, la otra cara de la moneda,
esto es, que el ejercicio legitimo de un derecho funda-
mental nunca puede ser delito.

2. ALGUNAS PRECISIONES SOBRE EL SILEN-
CIO Y EL DERECHO A NO DECLARAR Y A NO
AUTOINCRIMINARSE COMO MANIFESTACION
DEL DERECHO DE DEFENSA

Son muchos los derechos que directamente se quie-
bran o que, al menos, se flexibilizan en aras de obtener
algo tan etéreo o indeterminable como la tranquilidad
de la sociedad o, lo que es mas peligroso, la concordan-
cia con la moral social dominante. Un claro ejemplo de
conductas que son rechazadas y reprobadas por la so-
ciedad por el sufrimiento que puede ocasionar y por la
falta de colaboracion con la Administracion de Justicia
que implica es el tipo penal objeto de este trabajo y que
considero cercena completamente el derecho contenido
en el art. 24.2 CE a no declarar contra uno mismo y
a no declararse culpable. En esencia, al analizar esta
figura delictiva se pondré de relieve que el fundamento
para su regulacion penal serd esencialmente la falta de
empatia o solidaridad con las victimas o sus familiares.
Pero en realidad, sea quien sea el que no contribuye o
no empatice (tanto si se es autor del delito previo como
si se conoce el mismo y no se ha dado noticia que im-
plicaria un delito de encubrimiento) su silencio no es
sino el ejercicio legitimo de un derecho fundamental
constitucionalmente reconocido en el art. 24.2 CE a no
declarar contra uno mismo y a no confesarse culpable,
en manifestacion del ejercicio del derecho de defensa.
Obviamente ello obstaculizara innegablemente la in-
vestigacion y posible enjuiciamiento de otras conduc-
tas delictivas, pero se trata de un derecho constitucional

que por el hecho de dificultar la actividad de la Admi-
nistracion de justicia, la investigacion o averiguacion
de otros delitos, no deja de tener amparo constitucio-
nal; por el contrario, justamente ese amparo constitu-
cional es el que fundamenta un Estado de Derecho.
Desde esta perspectiva, guardar silencio no excede en
modo alguno del contorno del derecho contenido en el
art. 24.2 CE, sino que, por el contrario es la esencia
del mismo". En opinion de CAMARA ARROYO?
este tipo de criminalizaciones y sanciones plantean una
especie de chantaje institucional que pretende soslayar
el principio nemo tenetur, y la teérica impunidad del
autoencubrimiento y los actos copenados.

Como punto de partida en relacion con el analisis de
la relevancia del derecho a guardar silencio o a no de-
clarar contra si mismo, es preciso sefalar que se trata
de manifestaciones del derecho de defensa?' recogi-
do en el art. 24 CE, cuya delimitacion no puede ir, en
modo alguno, en contra de la finalidad que persigue el
derecho fundamental de referencia o genérico, esto es,
el derecho de defensa que puede interpretarse como la
posibilidad del investigado de intervenir en el proce-
so penal, permitiéndole oponerse a los cargos que se
dirigen contra ¢l a través de un procedimiento infor-
mado por los principios de contradiccion y publicidad
mediante todos los medios que tenga a su alcance para
ello?, lo que conlleva la posibilidad tanto de una de-
fensa activa, como una defensa pasiva (el silencio, por
ejemplo)?. En definitiva, como derecho fundamental
que es, constituye una garantia del ciudadano frente
al poder estatal** encaminada, precisamente, a evitar
cualquier tipo de injerencia, presion o coercion que éste
ultimo pueda llevar a cabo a fin de agilizar o facilitar
la actividad de la Administracion de Justicia, o bien a
fin de proteger un presunto “derecho de las victimas”,
sin que éste quede concretado en un auténtico interés
legitimo que precise proteccion autdnoma®. Sobre esta
base, la doctrina ha interpretado de manera diversa y

18 ALCACER GUIRAO, “Opiniones constitucionales”, en InDret, n° 1, enero, 2018, p. 26.

19 Sefala el Tribunal Constitucional en su Sentencia 127/2000, de 16 de mayo en su Fundamento Juridico Cuarto que “el derecho
a no contribuir a la propia incriminacién es un componente del derecho a guardar silencio, la genérica advertencia del derecho a guardar
silencio puede considerarse comprensiva de la informacion de que al declarante le asiste el derecho a no declarar contra si mismo y no

confesarse culpable”.

20 CAMARA ARROYO, “Las propuestas de reforma y ampliacion de la prisién permanente revisable en Espafia”, en Penas perpe-
tuas, RODRIGUEZ Yague (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 310, si bien refiriéndose a la propuesta de introducir un tipo cualificado
de asesinato consistente en que al delito le hubieran seguido actos de ocultacion o destruccion del cadaver para dificultar la investigacion

por parte de la autoridad y sus agentes.

21 ARMENTA DEU, Lecciones de Derecho Procesal Penal, 122 ed., Marcial Pons, Madrid 2019, p. 63, indica que se trata de dos
caras de la misma moneda en tanto que constituyen garantias del genérico derecho de defensa.

22 Afirma MORENO CATENA, La defensa en el proceso penal, Madrid, 1982, p. 24.

23 ASENCIO GALLEGO, El derecho al silencio como manifestacion del derecho de defensa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 135.

24 Sefiala MORENO CATENA, La defensa en el proceso penal, cit., p. 28 que la defensa se vincula a la idea de repeler o de respon-

der a un “pretendido derecho estatal de penar”

25 Cfr. FUENTES SORIANO, “El silencio y sus consecuencias en el proceso”, en Revista General de Derecho Procesal, n° 46, 2018,

p. 6.
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plural estos derechos® entendiendo que se encuentran
directamente vinculados el derecho a la defensa, al si-
lencio, a no declarar o declarar falsamente, a la asisten-
cia letrada, a no ser obligado a declararse culpable o a
proporcionar informacion que facilite la investigacion
de un delito en el cual pueda haber participado?’.

Sostiene acertadamente MUNOZ CONDE? que “del
principio nemo tenetur se ipsum accusare se deducen el
derecho a la defensa, al silencio, a no estar obligado
a declarar, a declarar falsamente, a la asistencia le-
trada desde su detencion y a no ser obligado de forma
directa- coaccion-, o indirecta- engano-, a declararse
culpable o a proporcionar informacion que facilite la
investigacion de un delito en el cual pueda tener par-
ticipacion”. De este modo, el derecho a no declarar
contra uno mismo estd intimamente relacionado con
el derecho a guardar silencio hasta el punto de que el
primero puede, precisamente, materializarse mediante
el segundo, esto es, a través del silencio®. Porque, en el
fondo, el silencio no es sino una forma de expresion o
de comunicarse que puede ser igual de relevante y sig-
nificativa que la actuacion o declaracion positiva; esto
es, el ejercicio del derecho establecido a no declarar
bien sea no declarando sobre aquello que le perjudica,
bien sea guardando silencio, o bien sea mintiendo en
sus declaraciones.

En consecuencia, existe acuerdo doctrinal en el sen-
tido de reconocer que la inexistencia de una obligacion
de declarar (derecho a no declarar contra uno mismo),
implica el derecho a guardar silencio, a no responder
preguntas, a responder solo algunas o a requerimien-
tos de los agentes, con la finalidad (legitima desde la
perspectiva del derecho de defensa) de que no se pueda
establecer un material probatorio para la investigacion

y enjuiciamiento del delito®®; como sefiala GARCIA
ARAN?! puede abarcar cualquier pregunta cuya res-
puesta pueda implicar incriminacioén, aunque no con-
tenga directamente el reconocimiento de la culpabili-
dad. De modo que, sostiene RODRIGUEZ MOLINA
que “si dentro del contenido esencial del derecho de
defensa se encuentra la posibilidad de realizar todos
aquellos comportamientos y conductas que permite
nuestro ordenamiento juridico, el ejercicio de los mis-
mos, en tanto que legitimo por encontrarse avalado
por la propia normativa procesal, no podria determi-
nar una actuacion ilegitima”. Es decir, el ejercicio le-
gitimo de un derecho (y guardar silencio e, incluso, en
algunas circunstancias mentir es el ejercicio legitimo
del derecho de defensa de forma genérica) no deberia
poder considerarse como comportamiento ilegitimo
que diera lugar a consecuencias negativas para el titular
del mismo, y, mucho menos, en consecuencia logica,
convertirse en delito, como parece ser el caso tras la
reforma llevada a cabo por la LO 14/2022 y las nuevas
figuras tipicas por ella incluidas.

Otro aspecto destacable respecto del derecho a guar-
dar silencio y, consecuentemente, a no declarar contra
uno mismo, es su conexion directa con el derecho a no
colaborar® haciendo referencia al derecho que asiste
a una persona a no ayudar a otros a lograr un fin, en
concreto el derecho que asiste al imputado a no ayudar
a la acusacion a lograr su condena® 'y a no autoincri-
minarse; y todo ello abarcaria tanto una actitud pasiva
como cualquier iniciativa o actuaciéon que tenga por fi-
nalidad obstaculizar la investigacion o el proceso®, sea
esta del tipo que sea, incluyendo no solo el silencio,
esto es, un comportamiento omisivo o abstencionista,
sino también hasta cierto punto la mentira, desde una

26 Vid, por todos, GALLARDO ROSADO, Los derechos a permanecer en silencio y a no declarar contra si mismo, Tirant lo Blanch,

Valencia, 2022, pp. 263 y ss.

27 MUNOZ CONDE, “De la prohibicién de autoincriminacion al derecho procesal del enemigo”, en Estudos en Homenagem ao Prof.
Doutor Jorge de Figueiredo Diaz, vol. 3, Stuidia Ivridica, Universidad de Coimbra, 2009, pp. 1013 y 1014.

28 MUNOZ CONDE, “De la prohibicién de autoincriminacién al derecho procesal del enemigo”, cit., pp. 1014 y 1015.

29 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, “El derecho a guardar silencio y a no incriminarse’, en Derechos Procesales fundamentales. Ma-
nuales de formacion continuada, Gutiérrez Alviz y Lopez Barja de Quiroga (coords.), Madrid, CGPJ, 2005, p. 593; SERRANO ALBERCA,
“Arts. 17", en Comentarios a la Constitucion Espafiola, AAVV, 32 ed., Civitas, Madrid, 2001, p. 363.

30 JARA | MANZANO, “La Constitucion y el proceso penal: cuestiones fundamentales”, en Derecho Penal Constitucional, Quintero

Olivares (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 200.

31 GARCIA ARAN, “Conduccién de vehiculos bajo la influencia del alcohol. Ejercicio del derecho constitucional a la defensa”, en

Revista Juridica de Catalunya, 1987-3, vol. 86, p. 638.

32 RODRIGUEZ MOLINA, La atenuante de dilaciones indebidas y su aplicacion jurisprudencial, Cizur Menor, Aranzadi, 2023, pp. 64

y 65,y p. 242.

33 GALLARDO ROSADO, Los derechos a permanecer en silencio y a no declarar contra si mismo, cit., pp. 278 'y 279.

34 MORENO CATENA, “Sobre la presuncion de inocencia”, en El proceso penal en la encrucijada. Homenaje al Dr. César Cris6stomo
Barrientos Pellecer, vol. Il, Publicaciones de la Universidad Jaume I, 2015, p. 889 donde sefiala que el derecho al silencio se configura
como un elemento basico tanto del derecho de defensa y de no autoincriminacién, como del derecho a la presuncién de inocencia.

35 Asi, afirma acertadamente RODRIGUEZ MOLINA, La atenuante de dilaciones indebidas y su aplicacién jurisprudencial, cit., pp.
246y 247 que “ni el inculpado ni su defensa estan obligados a colaborar activamente en la tramitacién de una causa en la que se ejerce la
accion penal en su contra, lo que constituye un principio basico del derecho de defensa”.
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perspectiva de actuacion positiva que sirva para des-
viar y entorpecer la investigacion de los hechos™ en un
intento de autoencubrimiento o autoproteccion frente a
las actuaciones de la Administracion de Justicia®’.

El derecho a guardar silencio y a no declarar contra si
mismo estan encaminados, entre otras cosas, a erradi-
car la posibilidad de obtener una declaracion autoincul-
patoria del imputado (tipica del procedimiento inquisi-
tivo) y que permitia el recurso a cualquier tipo de coac-
cion’®®. Se configuran como derechos instrumentales del
derecho de defensa® y su fundamento se encuentra en
la imposibilidad constitucionalmente reconocida y de-
rivada directamente de un sistema acusatorio, de que el
imputado se vea en modo alguno compelido a contri-
buir a su propia condena y/o imputacién. Y también es
clara la consecuencia que debe extraerse de esto, cual-
quier conducta, normativa o regulacién por parte del
Estado que afecte o quebrante este derecho mediante,
por ejemplo, la sancién penal a quienes guardan silen-
cio o mienten y no contribuyen a la averiguacion de los
hechos, no resulta legitima y nos hace retornar a épocas
pretéritas en las que los derechos fundamentales reco-
gidos esencialmente en el art. 24.2 CE, pero también en
la LECrim, no existian.

Por ello, considera GALLARDO ROSADO* que
pueden sefalarse varias consecuencias del derecho de
defensa y de las diversas manifestaciones del mismo:
la facultad del imputado de abstenerse de hablar, la vo-
luntad de su declaracion y la libertad de decidir durante
su declaracion, y que pueden ser ejercitables ante cual-
quier autoridad respecto de la potencial comision de un
hecho delictivo de manera que el mismo debe probarse

sin necesidad de que el investigado o detenido apor-
te elementos para ello, y sefiala que “la colaboracion
del imputado al llevar a cabo su declaracion, depende
exclusivamente de la voluntad que el mismo tenga de
hacer uso de dicho instrumento declarativo como me-
dio de defensa, de tal forma que no es posible forzarle
para que manifieste ni su pensamiento ni un contenido
concreto de este con la finalidad de favorecer los fines
de la investigacion ™. Y, ademas, el derecho a perma-
necer en silencio es un derecho de ejercicio sucesivo, al
que puede acogerse el acusado cuantas veces sea llama-
do a declarar, ya sea en fase de instruccion o en el acto
del juicio oral, convirtiéndose en una opcion personal
cual de ellos quiere ejercitar en cada una de las posibles
instancias*.

No puede obviarse la existencia de tipos delictivos
que ya castigaban esta falta de colaboracion con la Ad-
ministracion de justicia, por ejemplo, negarse a reali-
zar una prueba de alcoholemia (delito de desobedien-
cia previsto en el art. 383 CP). En relacion con este
supuesto, cuya legitimidad también me resulta cues-
tionable, existe una importante y radical diferencia en
relacion con el nuevo delito de ocultar el paradero del
cadaver, por cuanto el primero de los supuestos se tra-
taria en esencia de una participacion pasiva, entendida
como tolerar determinado tipo de intervenciones cor-
porales generalmente que permitan obtener pruebas en
su contra. Por otro lado, la participacion activa y vo-
luntaria, se centra mas claramente en la abstencion o
negativa a declarar, guardar silencio e incluso mentir,
y respecto de la cual parece que resulta mas evidente
que no puede exigirse so pena de quebrantar el derecho

36 Que estas conductas de “entorpecimiento” u “obstruccion” pueden ser licitas si responden al ejercicio del derecho de defensa ya
fue sostenido, aunque en relacién con el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (regulado también en el art. 24.2 CE) por RODRI-
GUEZ MOLINA, La atenuante de dilaciones indebidas y su aplicacion jurisprudencial, cit., p. 63.

37 DEL MORAL GARCIA, “Aspectos procesales de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Aspectos practicos de la
responsabilidad criminal de las personas juridicas, en Zugaldia Espinar/Marin Espinosa Ceballos (coords.), Aranzadi, 2013, p. 298; MO-
RENO CATENA, “Sobre la presuncion de inocencia”, en Pruebas y proceso penal. Anélisis especial de la prueba prohibida en el sistema
espariol y en el Derecho comparado, Gémez Colomer (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 887.

38 Sefiala ASENCIO GALLEGO, El derecho al silencio como manifestacion del derecho de defensa, cit., p. 130 que “es bien sabido
que en el modelo inquisitivo, el investigado no era considerado como un sujeto del proceso, sino como un objeto, incluso de prueba, en el
sentido mas radical del término”, de modo que sefala se llevaba a cabo sin la intervencion del investigado, sin informacion, permitiendo
incluso “métodos de coaccién fisica tendentes a lograr su confesion”.

39 La STC 197/1995, de 21 de diciembre considera que los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable “son
garantias o derechos instrumentales del genérico derecho de defensa, al que prestan cobertura en su manifestacion pasiva, esto es, la que
se ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede recaer una imputacion, quien, en consecuencia, puede
optar por defenderse en el proceso en la forma que estime mas conveniente para sus intereses, sin que en ningun caso pueda ser forzado
o0 inducido, bajo constriccién o compulsién alguna, a declarar contra si mismo o a confesarse culpable”.

40 GALLARDO ROSADO, Los derechos a permanecer en silencio y a no declarar contra si mismo, cit., pp. 285 y 286.

41 GALLARDO ROSADO, Los derechos a permanecer en silencio y a no declarar contra si mismo, cit., p. 289.

42 ALVAREZ DE NEYRA, “Alcance constitucional del Derecho a guardar silencio en el proceso penal”, en Revista Aranzadi de Dere-
cho y proceso Penal, n° 49, 2018, p. 7; en el mismo sentido, ASENCIO GALLEGO, El derecho al silencio como manifestacién del derecho
de defensa, cit., p. 259; GALLARDO ROSADO, Los derechos a permanecer en silencio y a no declarar contra si mismo, cit., pp. 282y 283.
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de defensa en todas sus manifestaciones*. Por ello, el
Tribunal Constitucional de manera reiterada ha ava-
lado la constitucionalidad del tipo penal previsto en
el art. 383 CP. Sin embargo, en mi opinion, no existe
diferencia entre ambas y, en relacion con el primero de
los tipos expuestos, esto es, la participacion pasiva, no
creo que pueda entenderse que se trata de un supuesto
que no vulnera los derechos que estamos analizando
porque en realidad, sea de un modo u otro, se esta obli-
gando o coaccionando al sujeto, bajo la presion de res-
ponder por otro delito diverso (el art. 383 CP) a tolerar
la practica de dichas intervenciones que permitiran ob-
tener pruebas en su contra, porque estamos obligando
al sujeto a colaborar con la Administracion de Justicia
en detrimento de sus derechos, bajo la “amenaza” de
que, caso de no hacerlo, se respondera por un delito de
desobediencia dado que no puede probarse el delito in-
vestigado por su falta de colaboracion*. Y ello vulnera
la interdiccion de coaccion que se deriva del derecho
de defensa; es decir, la coercion que se deriva de la
amenaza de un posible castigo penal precisamente por
el hecho de callar, no declarar, no colaborar o mentir
estaria vulnerando el derecho a no declarar contra uno
mismo y a guardar silencio, y, por ende, el derecho de
defensa.

Y si, como se ha expuesto, no se puede obligar al im-
putado a aportar elementos probatorios en su contra, ni
a declarar, ni pueden tomarse como un indicio en con-
tra del mismo para una ulterior condena®, sino como
el gjercicio puro del derecho de defensa que le asiste
constitucionalmente, ;como es posible que esas mis-
mas conductas que constituyen el ejercicio legitimo de
los derechos analizados (guardar silencio, no colaborar
o incluso mentir u obstruir la investigacion) puedan
ser consideradas como delito? La consecuencia, a mi
modo de ver, es clara: de ninguna forma puede obligar-
se, presionarse o coaccionar a un sujeto para que aporte

informacion o datos que pueden implicar una autoincri-
minacion de cualquier tipo o categoria, porque ello im-
plicaria que se “estaria induciendo al encausado a que
declare, o en otras palabras, a que colabore, bajo pena
de ser sancionado mas gravemente en el caso de que
opte por no manifestar nada . Acertadamente afirma
DE LA MATA BARRANCOY respecto del castigo de
estas conductas en las que, de forma genérica, el sujeto
no colabora con la Administracion de Justicia, “es que
es su derecho..., o jes que también vamos a obligar
al acusado a prometer o jurar verdad en sus declara-
ciones judiciales?”. Y precisamente por ello resulta
altamente cuestionable la posibilidad de incluir tipos
delictivos cuyo contenido esencial radica concretamen-
te en guardar silencio, es decir, en hacer ejercicio legi-
timo de un derecho fundamental, porque la pregunta es
inmediata, ;como puede ser delito ejercitar un derecho
protegido constitucionalmente dentro de los parame-
tros legales para ello?

3. EL DELITO DEL ART. 173.1, PARR. 2°: OCUL-
TAR INFORMACION SOBRE EL PARADERO DEL
CADAVER

Sobre la base de todo lo expuesto se deducen dos
ideas claras: el derecho de defensa abarca entre otros
derechos instrumentales el derecho al silencio y la in-
terdiccion de coaccionar o presionar al investigado o
procesado a fin de que contribuya al esclarecimiento
de los hechos o a la investigacion que se esta realizan-
do. En relacion con esta prohibicion no sélo se esta ha-
ciendo referencia a la prohibicion de la tortura y tratos
inhumanos o degradantes, amenazas o cualquier otro
tipo de atentado contra la dignidad a fin de obtener
una confesion, sino también a cualquier otro tipo de
coercion, como la amenaza penal de imposicion de una
pena por el mero hecho de guardar silencio, no decla-

43 REBOLLO VARGAS, “El derecho a guardar silencio, a no declarar contra si mismo y a estar presente en juicio: analisis y pautas
interpretativas sobre algunas cuestiones de la Directiva (UE) 2016/343, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016”, en
Cuadernos de Politica Criminal, época Il, n° 128, Septiembre 2019, p. 191; AZAUSTRE RUIZ, “La presuncién de inocencia en el proceso
penal: comentario a la Directiva (UE) 2016/343, del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se refuerzan determinados aspectos de
dicha presuncion”, en Revista Aranzadi Union Europea, n° 3, 2017, p. 10.

44 En este este sentido resulta muy claro el Voto Particular presentado por el magistrado Ruiz Vadillo a la STC 161/1997, de 2 de
octubre, al que se adhirié el Magistrado Garcia-Mon y Gonzalez, al afirmar que “obligar a una persona, bajo la amenaza de incurrir en un
delito castigado con pena privativa de libertad, a someterse a las correspondientes pruebas de alcoholemia o de deteccion de drogas toxi-
cas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, representa en la practica imponer al acusado la carga de colaborar con la acusacién para
el descubrimiento de la verdad en términos incompatibles con la libertad del ejercicio del derecho de defensa (...) le permite mantener una
posicién de pasividad que excluye toda idea de colaboracién coercitiva (...) El imputado no tiene obligacion de declarar contra si mismo, y
si declara y falta a la verdad, ningtin reproche, desde la perspectiva juridica, se le puede hacer’.

45 Sefiala REBOLLO VARGAS, “El derecho a guardar silencio, a no declarar contra si mismo y a estar presente en juicio”, cit., p. 185
que en el art. 7,5 de la Directiva (UE) 2016/343 se afirma que el ejercicio del derecho a guardar silencio no se utilizara en su contra ni se
considerara prueba de haber cometido la infraccién de que se trate.

46 ASENCIO GALLEGO, El derecho al silencio como manifestacion del derecho de defensa, cit., p. 309.

47 DE LA MATA BARRANCO, “Delito de abandono del lugar del accidente (autoencubrimiento) y otros delitos, cuando menos, curio-
sos: una mala legislacion penal”, en Almacén de Derecho, febrero 18, 2019.
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rar, no colaborar con la Administracion de Justicia o
incluso obstaculizar la investigacion. Esta es la prime-
ra de las razones en virtud de las cuales considero que
el delito que se analiza carece de legitimidad alguna
y vulnera derechos fundamentales constitucionalmente
protegidos.

La segunda es casi tan evidente como la primera, si
algunas manifestaciones del genérico derecho de de-
fensa que hemos analizado son, precisamente, el de-
recho a no declarar contra uno mismo, a no confesarse
culpable, a guardar silencio y a no colaborar con la
Administracion de Justicia, estos serian, asi mismo, de-
rechos fundamentales que el investigado o procesado
puede legitimamente ejercitar durante todo el proceso
o en cualquier momento del mismo. Si decide hacer
uso de ellos, esto es, si decide guardar silencio, no co-
laborar o incluso mentir, estd amparado por su derecho
fundamental y, entiendo, que actuar amparado bajo un
derecho fundamental no puede ser constitutivo de un
delito.

A pesar de ello, la LO 14/2022, de 23 de diciembre,
incorpora a nuestro ordenamiento juridico esta con-
creta figura delictiva cuyo elemento esencial es pre-
cisamente ejercer el derecho a no declarar contra uno
mismo y a guardar silencio que conlleva una falta de
colaboracion con la administracion y la investigacion
de los delitos, convirtiendo en delito el ejercicio de un
derecho fundamental.

3.1. Matizaciones previas sobre la inclusién del tipo
penal

Desde hace meses estamos escuchando de los me-
dios de comunicacion y de diversos operadores socia-
les e, incluso, juridicos, lo cual resulta todavia mas sor-
prendente que se ha incorporado a nuestro ordenamien-
to juridico como delito “la ocultacion del cadaver”.
Es decir, no s6lo se sancionaba la concreta conducta
de atentar contra la vida de una persona, sino el acto
posterior de ocultacion del cadaver. Nada de ello tenia
sentido porque supondria quebrantar radicalmente el
principio de culpabilidad de un Estado de Derecho, en
tanto que si quien ocultaba el objeto del delito (cada-
ver) era quien habia atentado contra su vida, esto es, era
el autor del delito de homicidio o asesinato (segun los
casos) el hecho de la ocultacion constituia un acto pos-
terior copenado o constitutivo de un autoencubrimiento
impune, por cuanto resulta absolutamente l6gico que
quien haya sido autor de un hecho delictivo trate de

ocultar el mismo o sus efectos, y ello no implica un
mayor desvalor de su comportamiento, ni tampoco, al
menos en principio, del resultado. Si, por el contrario,
quien oculta el caddver es una tercera persona distinta
del autor del delito contra la vida, se trataria de un mero
delito de encubrimiento que ya encuentra acomodo en
los arts. 451 y ss. del CP.

Sin embargo, nada mas lejos de la realidad porque
la reforma que se realiza mediante la LO 14/2022 no
convierte en delito ocultar el cadaver, a pesar incluso
de las expresiones que se emplean en el Preambulo de
la misma, sino no dar informacion sobre el lugar en
el que se encuentra el mismo. Efectivamente, la LO
14/2022, de 22 de diciembre sanciona en el parrafo
segundo del art. 173.1 CP, como modalidad de delito
contra la integridad moral, a quienes teniendo conoci-
miento del paradero del cadaver de una persona, ocul-
ten de modo reiterado tal informacion a los familiares
o allegados de la misma. Son diversas las razones que
se aportan para la introduccion de este concreto tipo
penal, que se encuentran recogidas en el Apartado IV
del Preambulo de la mencionada Ley y que, en un in-
tento, claramente infructuoso o, al menos, claramente
cuestionable, de justificar su tipificacion se emplean
argumentos cuanto menos rocambolescos y confusos.
La primera de las cuestiones sorprendentes es que, en
el mencionado Preambulo, se afirma hasta dos veces
que la nueva figura introducida en el parrafo segundo
del precepto, se trata de una figura agravada respecto
del genérico delito contra la integridad moral, esto es,
el tipo penal contenido en el parrafo primero del art.
173.1 CP*, pero, una vez se acude al texto concreto de
redaccion del tipo penal, el nuevo parrafo segundo que
se introduce comienza indicando que ‘“igual penal se
impondra...”. Sorprendente la incorrecion que, aunque
no sea grave, si sirve para poner de relieve que estamos
ante una reforma llevada a cabo a golpe de presion so-
cial, medios de comunicacion, etc., que no ha conlleva-
do un minimo periodo de reflexion.

Pero esta es la primera de las cuestiones, “sorpren-
dentes” contenidas en el Predmbulo y en la nueva tipi-
ficacion penal. La segunda, que ya si empieza a tener
relevancia penal, es la necesidad de identificar un bien
juridico, y que en el caso concreto del nuevo delito
del art. 173.1, par. 2° CP se convierte en obsesion de
concrecion por parte del legislador, que no alcanzo a
comprender, dado que si el nuevo delito se ha incluido
dentro del Titulo VII, De las torturas y otros delitos
contra la integridad moral, el bien juridico protegido

48 Asi sefala el parrafo primero del Apartado IV que se castiga la ocultacion del cadaver estableciendo una pena agravada con res-
pecto a la prevista en el parrafo primero del art. 173.1 CP; y en el parrafo final se indica que se debe contemplar ademas un agravamiento

de la pena por razdn del especial desvalor que tal hecho merece.
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no es otro que la integridad moral*, que ya ha sido
ampliamente tratado y acotado por la doctrina®. Otra
cuestion diversa es si las conductas que se sancionan
tienen o no potencialidad lesiva respecto del mismo y
si deben o no ser sancionadas.

A pesar de ello, el legislador se empeia en el Pream-
bulo en otorgar una “justificacion” mas alla de lo ne-
cesario y que, nuevamente, le lleva a realizar afirma-
ciones incorrectas al sostener en su Apartado IV que
la reforma se realiza con “el objetivo de introducir,
dentro de los delitos contra la integridad moral, una
especifica modalidad delictiva en la que se castigue
la ocultacion del caddver, atendiendo al sufrimiento
que tal conducta pueda ocasionar en los familiares o
allegados de la persona fallecida (...) Esta modifica-
cion obedece a que cuando se produce la muerte de
un familiar o allegado, la imposibilidad de disponer
del cuerpo para darle las honras fiinebres que nuestras
costumbre sociales y religiosas prescriben, supone un
dolor aniadido que se ve especialmente agravado cuan-
do obedece a la actuacion de un tercero que oculta el
cadaver deliberadamente. Asi, en algunos casos de
clara notoriedad en los que los responsables de un ho-
micidio o un asesinato se han negado a revelar el para-
dero del cadaver de su victima, incluso cuando ya han
sido condenados en firme y cuando, en consecuencia,
ningun perjuicio penal podria acarrearles dar razon de
su paradero, se produce una accion que causa un dano
especifico a los familiares y allegados de la victima y
que resulta particularmente reprochable’™! vy, conti-
nua senalando, que “la ocultacion del caddver cons-
tituye, mas bien, como ha apuntado el propio Tribunal
Supremo, un atentado contra la integridad moral de
los familiares o allegados, que se ven privados de esta

forma de disponer del cuerpo de la persona querida

segun sus costumbres o creencias religiosas (...) Aun-
que la regulacion actual del delito contra la integridad
que se recoge en el articulo 173 del Codigo penal ya
permite castigar el acto de ocultar el caddaver, ante la
preocupacion social que han generado algunos casos
recientes, y visto el especial sufrimiento ocasionado a
los familiares y allegados de las victimas de algunos
delitos cuando los responsables se han negado a dar
cuenta del paradero del cadaver, es procedente hacer
una referencia expresa en dicho precepto a este tipo de
supuestos (...)" (la negrita es mia).

Vayamos por partes porque, en mi opinion, no pue-
den indicarse mayor cantidad de inconsistencias, inco-
rrecciones e incoherencias juridico-penales en menor
espacio. En primer lugar, con independencia de lo que
se consigne en la rocambolesca e incoherente funda-
mentacion, no se castiga la ocultacion del cadaver, sino
la ocultacion de informacion sobre el paradero del mis-
mo.Y ello no puede ser de otra forma porque ocultar el
cadaver constituye un acto posterior copenado en rela-
cion con el atentado a la vida por cuanto nos situamos
ante un supuesto de autoencubrimiento del delito co-
metido que forma parte del genérico derecho de defen-
sa amparado por la CE. Ocultar el cadaver no es delito,
ni puede serlo. Ocultar informacion sobre su paradero
o lugar donde se encuentra es delito tras la reforma de
2022, pero, como ya he manifestado y desglosaré en
el andlisis del tipo penal, no debiera serlo en tanto que
ejercicio del derecho de defensa, incluso aunque se tra-
te de una ocultacion de informacion “vil y contumaz .

En segundo lugar, lo que si pone de relieve la dispara-
tada y rebuscada justificacion incorporada en el Predam-
bulo, es que la razon de criminalizacion especifica de
esta conducta no radica en una necesidad juridico pe-
nal, por cuanto en aquellos casos en los que el compor-

49 ACALE SANCHEZ, Comentarios al Cédigo Penal, tomo |, Cuerda Arnau (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 1152 y 1153;
CUERDA ARNAU, “El nuevo delito contra la integridad moral”, en Comentarios a la LO 14/2022, de reforma del Cédigo penal, Gonzalez
Cussac (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 23.

50 Sobre la delimitacion de la integridad moral vid. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Torturas y atentados contra la integridad moral”,
Estudios penales y criminolégicos, n® 21, 1998, pp. 39-116; DIAZ PITA, “El bien juridico protegido en los nuevos delitos de tortura y atentado
contra la integridad moral”, Estudios penales y criminoldgicos, n° 20, 1997, pp. 25 a 102; DE LA MATA BARRANCO/PEREZ MACHIO, “El
concepto de trato degradante en el delito contra la integridad moral del art. 173.1 del Cddigo penal’, en Revista Penal, n° 15, 2005, pp. 8
a 45; GONZALEZ CUSSAC, “De las torturas y otros delitos contra la integridad moral”, en La declaracion universal de los derechos huma-
nos en su 50 aniversario, Balado Ruiz-Gallegos/Garcia Requeiro/De la Fuente y de la Calle (coords.), .M. Bosch, 1998, pp. 401 a 410;
RAGUES | VALLES, “Los delitos contra la libertad y la integridad moral: incriminacién del acoso laboral e inmobiliario”, en El nuevo Cédigo
Penal: comentarios a la reforma, Silva Sanchez (dir.), La Ley, 2012, pp. 261-280, entre otros muchos manuales, monografias y articulos
doctrinales.

51 Se esta haciendo referencia al Caso Marta del Castillo, pero en este caso el problema no fue el ocultar el cadaver, ni tampoco no
dar lugar o razén del paradero del mismo, sino las distintas versiones inciertas que se produjeron y que determinaron la aplicacién de un
delito contra la integridad moral por el incremento voluntario del dolor de los familiares derivado de la zozobra dilatada en el tiempo, que
indudablemente ahonda en el padecimiento psiquico o moral de las victimas del delito, fruto de las variaciones sucesivas del acusado
sobre el destino del cadaver”tal como sostuvo la STS 62/2013, de 29 de enero (Tol 30710065). Sin embargo, es preciso sefialar que la SAP
de Sevilla 1/2012, de 13 de enero (Tol 2337688) sobre el mismo caso, entendié que no cabia apreciar delito contra la integridad por cuanto
no quedaba acreditado que el autor “haya tenido la intencién de vejar, envilecer y humillar a los familiares directos de la menor”.

52 CUERDAARNAU, “El nuevo delito contra la integridad moral (art. 173.3), cit., p. 23.
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tamiento del sujeto realmente provocara un menoscabo
grave de la integridad moral de los familiares de la vic-
tima, encontraba facil acomodo en el parrafo primero
del art. 173.1 CP%, sino que se reconoce que son los ca-
sos mediaticos (pocos en realidad) los que han dado lu-
gar a la criminalizacion de esta conducta, entendiendo
para ello que el objeto de tutela seria el sufirimiento que
el hecho de no disponer el cuerpo de la victima puede
ocasionar a sus familiares. Obviamente resulta inne-
gable que cuando una persona fallece se produce un
sufrimiento en sus familiares, y si ademas no tienen su
cuerpo para poder disponer de él segun sus costumbre
o creencias religiosas el sentimiento de dolor aumenta;
pero es eso, ni mas ni menos, sin menosprecio o hiper-
valoracion, un sentimiento, en este caso suftir, que ni
puede ser objeto de proteccion ni de castigo, porque los
sentimientos son mutables, y porque no se puede ha-
cer responder a nadie de los sentimientos ajenos. Aho-
ra bien, si lo que se intenta sostener en el Predmbulo
para justificar la incorporacion de este nuevo delito, al
margen de que han existido unos pocos casos mediati-
cos en los que esto se ha producido, es que la conducta
debe sancionarse porque afecta a la integridad moral,
debe ser algo mas que el mero sufrimiento derivado de
la propia pérdida de un familiar de manera violenta y
de la imposibilidad de encontrar su cadaver, algiin tipo
de desvalor distinto a la mera ocultacion del cadaver
y, alin més, algin tipo de desvalor afladido al silencio
respecto de donde se encuentra el mismo, incluso sos-
tenido de manera reiterada. Se trata de que el tipo penal
solo tendra sentido cuando la conducta realizada afecte
claramente a la integridad moral de otra persona, lo que
en modo alguno puede sostenerse respecto del hecho de
ocultacion del cadaver y del silencio, incluso reiterado,
de quien conoce su paradero. En primer lugar porque la
conducta, por si misma, entra claramente dentro del de-
recho de defensa, y el ejercicio legitimo de un derecho,
por mas que pueda producir un mayor dolor o sufri-
miento a otros, queda amparado por la CE; en segundo
lugar, porque el ataque a la integridad moral exige mas
elementos que la mera realizacion de la conducta des-
crita en el tipo penal, esto es ocultar la informacion de
manera reiterada del paradero del cadaver a los familia-

res del mismo, requiriéndose la nota de gravedad que
debe constatarse en todas las modalidades de delitos
contra la integridad moral de manera que quedarian al
margen conductas que pueden generar dolor, malestar o
desasosiego pero no que tienen la relevancia suficiente
para constituir un atentado contra la integridad moral*,
y junto a ello, la intencion del sujeto de atentar contra la
dignidad, provocar humillacién y vejacion en los fami-
liares. Y ninguno de estos elementos se puede deducir
automaticamente de la realizacion de la conducta que
se describe en el tipo penal.

3.2. Determinacién del bien juridico protegido en el
parrafo segundo del art. 173.1 CP

La incorporacion de esta figura delictiva entre los de-
litos contra la integridad moral implica que responde
al mismo objeto de tutela y debe responder a la misma
estructura y elementos tipicos exigidos para el resto
de los tipos penales contenidos en el mismo precepto.
Si lo que se hubiera querido castigar es el obstruccio-
nismo a la Administracion de Justicia al no dar razén
del lugar en el que se encuentra el caddver se hubiera
incluido alli, probablemente como delito de desobe-
diencia®, respecto del que el mero comportamiento de
negarse a revelar u ocultar donde se encuentra el ca-
daver resultaria suficiente para afectar al tedrico bien
juridico (distinta sera la cuestion de la vulneracion o no
del derecho de defensa) al constituir por si mismo un
obstruccionismo de la investigacion y aclaracion de los
hechos™. Pero no ha sido asi, se ha incluido, probable-
mente en consonancia con la jurisprudencia previa del
Tribunal Supremo, entre los delitos contra la integridad
moral, y desde esa perspectiva debe interpretarse.

En este sentido sefiala ACALE SANCHEZ que to-
das las figuras delictivas contenidas en el art. 173 “tie-
nen en comun la afeccion al bien juridico integridad
moral”y que “la amplitud actual del art. 173 no puede
hacer olvidar que es la conducta prevista en sun’ 1 la
que debe ser tomada como base de la interpretacion”.
Y, por tanto, sus elementos tipicos deben servir de re-
ferencia para la interpretacion de los restantes tipos pe-
nales: el bien juridico, la conducta tipica, pero sobre

53 De hecho, la STS 62/2013, de 29 de enero (Tol 3010065), en el caso de Marta del Castillo, sancioné por un delito contra la integri-
dad moral del parrafo primero del art. 173.1 CP por considerar que las cambiantes versiones sobre el paradero del cadaver provocaron un
sufrimiento afiadido a los familiares. Dos cuestiones a este respecto: la primera es que cuando la conducta del sujeto de ocultar informacion
sobre el lugar en que se encuentra el cadaver provoca un menoscabo contra la integridad moral ya encontraba acomodo en el anterior art.
173.1 CP sin que fuera necesaria esta reforma; y la segunda, es que el mero hecho de ocultar informacion sobre el paradero del cadaver
no menoscaba gravemente la integridad moral de manera automatica, es necesaria, como se expondra, la presencia de un plus afiadido.

54 CUERDAARNAU, “El nuevo delito contra la integridad moral”, cit., p. 26.

55 Tal como se hace con el nuevo delito de enriquecimiento injusto del art. 438 bis CP, que también resulta altamente cuestionable
desde la perspectiva del derecho de defensa, pero que no requiere un resultado material diferente y afiadido, como la lesion de la integridad
moral, resultando bastante la mera ocultacién o negativa a dar razén de donde proceden, en este caso, los bienes que posee el sujeto.

56 ACALE SANCHEZ, Comentarios al Cédigo Penal, tomo |, cit., p. 1153.

57 ACALE SANCHEZ, Comentarios al Cédigo Penal, tomo |, cit., p. 1150 y 1151.
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todo, que implique un menoscabo grave de la integri-
dad moral, y ello conllevara, como se expondra, que no
resultara suficiente con el sufrimiento derivado de la
pérdida de un ser querido y la ausencia de su cadaver,
sino la concurrencia de un plus de desvalor afiadido al
mismo que represente efectivamente un menoscabo de
la integridad moral.

La integridad moral como objeto especifico de tutela
penal en una concreta figura delictiva fue introducido
en nuestro ordenamiento juridico por el Cédigo Penal
de 1995, y objeto de profundos estudios y criticas a lo
largo del tiempo®, y aunque tradicionalmente se ha
asociado a la afeccion de bienes juridicos individua-
les como la salud, psiquica o fisica, sin embargo se ha
aceptado la posibilidad de comportamientos tipicos que
unicamente lesionen la integridad moral sin ninguna
otra lesion para otros bienes juridicos personalisimos,
de modo que, tal como se afirma en la Sentencia del
Tribunal Supremo n°® 561/2021 (70/8.505.319), en su
Fundamento de Derecho Segundo, con citas de otras
resoluciones, se trata de un bien juridico con “una
realidad axiologica, propia, autonoma”, consideran-
do que el nticleo del ataque a la integridad moral es la
sensacion de humillacion y de cosificacion o envileci-
miento que tiene la victima®.

Desde esta perspectiva, ha sido pausada la doctrina
del Tribunal Supremo que considera que el atentado
contra la integridad moral, y en consecuencia el tipo
penal previsto en el parrafo segundo del art. 173.1 CP,
se integra por una serie de elementos que necesaria-
mente deben concurrir: a) un acto de claro e inequivo-
co contenido vejatorio para el sujeto pasivo del delito;
b) un padecimiento fisico o psiquico en dicho sujeto
que sea consecuencia directa del acto previo, y c) un
comportamiento que sea degradante y humillante. Y,
como se sefiala en la mencionada Sentencia 561/2021
(Tol8.505.319), en relacion con este bien juridico pro-
tegido, el menoscabo que se le ocasione debe ser grave,
de modo que es precisa una cierta intensidad en el com-
portamiento que conlleve padecimientos que puedan
identificarse como graves, obviamente atendiendo a las
circunstancias del hecho.

Y ello conlleva una primera consecuencia, que ese
menoscabo grave de la integridad moral no puede pre-
dicarse de manera automatica respecto de cualquier

supuesto en el cual un sujeto le provoca a otro un su-
frimiento. Es necesario un desvalor adicional al dolor o
padecimiento que naturalmente se deriva de la accion
realizada. Situdndonos en el delito que se estd analizan-
do, es evidente que la pérdida de manera violenta de un
ser querido y desconocer donde se encuentra el cuerpo
del mismo es un sufrimiento, pero un sufrimiento con-
natural al propio delito contra la vida que se ha cometi-
do con anterioridad. Seria, por tanto, necesario un plus
adicional que justificara la existencia de ese menoscabo
grave de la integridad moral que se ha predicado de los
delitos contenidos en el art. 173 CP.

3.3. Conducta tipica: ocultar la informacion sobre el
paradero del cadaver

Con anterioridad a la reforma de 2022, y provocando
la misma, se han emitido tres resoluciones diversas re-
lativas a dos casos distintos: el caso Marta del Castillo
con la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla
1/2012, de 13 de enero (Tol 2337688) y la Sentencia
del Tribunal Supremo 62/2013, de 29 de enero (7ol
3010065), y por otro lado el conocido caso “El pes-
caito”, resuelto por la Sentencia del Tribunal Supremo
701/2020, de 16 de diciembre (70/8.241.593). No ha
existido unanimidad en los planteamientos sostenidos.
Asi, en el caso de Marta del Castillo, la Audiencia Pro-
vincial de Sevilla considerd que no cabia la sancioén por
un delito contra la integridad moral (en el aquel mo-
mento el del actual parrafo primero del art. 173.1 CP)
al entender que la actuacion del sujeto al sostener di-
versas y falsas versiones, no tenia la finalidad de provo-
car un mayor sufrimiento anadido al de la propia muer-
te (elemento esencial para configurar un delito contra
la integridad moral), sino eliminar toda prueba del (o
de los) delitos cometidos®. En definitiva, afirma que
no existe el dolo requerido por el propio art. 173.1 CP
para poder ser aplicado®. Por el contrario, el Tribunal
Supremo, considera que se verifica el delito, entendien-
do que las mentiras y versiones vertidas por el acusado
eran innecesarias y excedian el derecho de defensa que
no era ni podia ser un derecho absoluto. Ahora bien si
el derecho de defensa o a no declarar contra si mismo o
a no declararse culpable y el derecho al silencio, abar-
can no s6lo un comportamiento omisivo consistente en
callar, sino también una conducta activa como es la po-

58 Vid. nota 50.

59 Vid. SSTS 19/2015, de 22 de enero (T0/4.720.055) y 561/2021 (T0l8.505.319), entre muchas otras.

60 Sefiala muy acertadamente la Sentencia de la Audiencia Provincial en su Fundamento de Derecho Trigésimo que “es indudable
que la desaparicion del cadaver de la menor ha supuesto un mayor dolor para su familia, en especial para padres y hermanos, pero el que
de que D.... no haya dicho dénde se encuentra el cadaver no supone que haya tenido la intencion de vejar, envilecer y humillar a los fami-
liares directos de la menor, ya que lo que pretendia con esta vil accion era intentar evitar ser descubierto en un principio y posteriormente

ocultar pruebas sobre los hechos que se le imputaban”.

61 NAVARRO MASSIP, “Conductas delictivas en el ejercicio del derecho de defensa”, en Revista Aranzadi doctrinal, n® 2/2013, BIB

2013/734, p. 6.
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sibilidad de que estos se materialicen mintiendo abier-
tamente, la iinica posibilidad para entender que ya no se
trata del ejercicio legitimo de un derecho fundamental,
seria que el comportamiento del sujeto constituya una
afeccion directa de un derecho o interés de un tercero,
y, en consecuencia, ya no pueda encontrar amparo en
el art. 24 CE. En conclusion, o mentir (incluso de ma-
nera reiterada y contumaz) es una manifestacion de los
derechos constitucionalmente protegidos y entonces no
podria implicar ninguna consecuencia negativa para los
sujetos, o bien la conducta atenta contra un concreto
bien juridico y entonces ya no quedaria amparada bajo
el mismo. Idéntico planteamiento se sigui6 en relacion
con el caso Pescaito, en el que la Sentencia del Tribunal
Supremo 701/2020, de 16 de diciembre (70/8.241.593)
que ratifica la dictada por el TSJ de Andalucia, Ceuta y
Melilla el 5 de febrero de 2020, sostiene la aplicacion
de un delito contra la integridad moral respecto de los
padres del menor asesinado por parte de la pareja de
su padre basandose en la innecesaridad del comporta-
miento de la investigada en relacion con el ejercicio del
derecho de defensa, y el en aumento del sufrimiento de
los familiares del fallecido.

Ninguno de estos casos responden a un auténtico
atentado contra la integridad moral, sino que entien-
do necesario, en primer lugar, que se den los elemen-
tos tipicos del delito, esto es, la existencia de un trato
degradante que determine un menoscabo grave de la
integridad moral, diferente y separado del sufrimiento
consustancial al fallecimiento de un ser querido y a la
ausencia del cadaver, que haya sido provocado de ma-
nera consciente y voluntaria por parte el sujeto, y, en
segundo lugar, que incluso dandose estos elementos no
se trate del ejercicio del derecho de defensa. Sobre es-
tos dos ejes centrales analizaré los elementos del nuevo
tipo penal incluido en el parrafo segundo del art. 173.1
CP tras la reforma llevada a cabo por la LO 14/2022
que sanciona a quienes, teniendo conocimiento del pa-
radero del cadaver de una persona, oculten de modo
reiterado tal informacion a los familiares o allegados
de la misma.

El tipo penal sefiala que la conducta consiste en ocul-
tar el paradero del cadaver, y, en consecuencia, el pri-
mero de los aspectos que es necesario delimitar radica
en identificar qué debe entenderse por esa ocultacion.
Segun la Real Académica Espanola de la Lengua, ocul-
tar tiene dos posibles acepciones aplicables al delito:
“esconder, tapar, disfrazar o encubrir a la vista”, y “ca-
llar advertidamente lo que se pudiera o debiera decir,

o disfrazar la verdad”. Estas dos acepciones que en el
fondo determinan impedir que se conozca algin hecho
o dato concreto, en este caso, el lugar donde se encuen-
tra el caddver, implica la posibilidad de admitir dos
tipos de modalidades comisivas: una activa y otra pasi-
va®?, Efectivamente, en primer lugar la conducta puede
realizarse de manera activa, bien realizando afirmacio-
nes falsas, mendaces o inexactas o bien disfrazado la
verdad aportando, por ejemplo, pistas o datos falsos
que impidan un correcto conocimiento de la realidad.
Pero también puede llevarse a cabo mediante una mo-
dalidad omisiva, por ejemplo guardando silencio sobre
concretos extremos (“callar advertidamente lo que se
pudiera o debiera decir” segiin la RAE) que sean utiles
o permitan obtener informacion sobre el lugar donde
se encuentra al cadaver. Todos estos comportamientos,
son formas adecuadas de comision de la ocultacion a
la que hace referencia el tipo penal, el problema es que
todas ellas son también formas adecuadas de ejercitar
legitimamente, como ya hemos expuesto, el derecho a
no declarar contra uno mismo, a guardar silencio y el
derecho de defensa.

Resulta, en consecuencia, imprescindible para no
convertir en delito el legitimo ejercicio de un derecho
fundamental, la identificacion de un mayor plus de des-
valor que legitime esta criminalizacién. Son varios los
requisitos que se han empleado para ello: la exigencia
de que el comportamiento de ocultacion sea reiterado,
que se realice por parte del sujeto con el conocimien-
to de la provocacion de un aumento del sufrimiento y
padecimiento de los familiares y el que va a constituir
la clave de que se entienda como legitimo el castigo
sefalado, esto es, que la conducta realizada determine
el menoscabo de la integridad. El fundamento de la le-
gitimidad y, al mismo tiempo, la base de su innecesari-
dad en tanto que tendria perfecto acomodo en el parrafo
primero del art. 173.1 CP.

En relacion con la reiteracion constituye uno de los
elementos tipicos establecidos en el precepto. Sefala
ACALE SANCHEZ® que “la ocultacién en una sola
ocasion no es tipica a los efectos del precepto, pues
exige que la misma sea reiterada”. Ello nos conduce
al siguiente problema que se plantea a este respecto y
es la determinacion de lo que deba entenderse por re-
iteracion. Evidentemente, en principio, reiteracion es
repeticion de un comportamiento con lo cual pareceria
poder interpretarse que, a partir del segundo acto de
ocultamiento, consista éste en lo que consista, deberia
entenderse que ya ha sido reiterado, por cuanto se ha

62 CUERDAARNAU, “El nuevo delito contra la integridad moral’, cit., p. 23; ACALE SANCHEZ, Comentarios al Cédigo Penal, tomo

l, cit.,, p. 1153.

63 ACALE SANCHEZ, ibidem; MANZANARES SAMANIEGO, “El supuesto delito de «ocultacién» de un cadaver”, en Diario La Ley,

n°® 10215, 25 de enero de 2023, Laleydigital 368/2023, p. 7.
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repetido®. Afirma CUERDA ARNAU® que quedarse
en la exigencia de exclusivamente dos actos de ocul-
tacion, seria una “interpretacion extensiva contra reo
poco acorde con las exigencias derivadas del principio
de prohibicion de exceso”, y, sobre esta base, aboga
por la necesidad de que deben exigirse al menos tres
conductas de ocultacion de manera que considera que
la reiteracion deberia considerarse algo mas que una
segunda conducta de ocultacion, pero inferior a una
situacion asidua o continuada inherente a la habituali-
dad, de modo que opta por entender la necesidad de al
menos tres acciones de ocultacion. Evidentemente, la
interpretacion realizada por la autora es perfectamente
correcta dado que el tipo penal nada sefala al respecto,
pero igual de correcto seria sostener que bastarian dos
ocultaciones, o bien que es necesaria la presencia de
una asiduidad o creacion de un clima como se exige
en relacion con la art. 173.2 CP. Es evidente que en el
caso de este nuevo tipo penal no se puede considerar
que una tnica accion de ocultacion pueda considerarse
delito por mucha intensidad que revista, por la exigen-
cia tipica de reiteracion, pero a partir de ahi cualquier
interpretacion puede ser valida por cuanto ningin im-
pedimento se deriva ex lege para ello. Eso si, siempre
que la ocultacion reiterada determine el menoscabo de
la integridad moral.

Una segunda cuestion en relacion con la reiteracion
se divide a su vez en dos aspectos diferenciados: en
primer lugar que el tipo penal lo que exige es la ocul-
tacion reiterada de la informacion del lugar donde se
encuentra el cadaver a los familiares o allegados de la
victima, y ello nos conduce a dos preguntas diversas:
,es preciso que la informacion sea requerida por un ter-
cero o resulta bastante con que el sujeto la conozca y
la oculte reiteradamente sin ningun requerimiento para
que la aporte?, y caso de ser necesaria esta peticion de
informacion, ;quién debe solicitarla? ;Los familiares o
allegados, la autoridad judicial, la policia, los abogados
de las partes?; y, en segundo lugar, ;la interpelacion
puede realizarse en cualquier momento o circunstancia
o resulta necesario que ya se haya iniciado la persecu-
cion penal de los hechos?

Como punto de partida considero que debemos en-
contrarnos dentro de un procedimiento penal por cuan-
to es la unica forma posible de dotar de una minima
seguridad juridica a la hora de considerar la existencia

o no de reiteracion en la ocultacion; pero no pueden
obviarse varios extremos, que €l tipo penal nada dice al
respecto, esto es, no indica que la informacion deba ser
requerida sino que sanciona a quien la oculte de modo
reiterado, y que no sefiala quien debe requerir al sujeto
que aporte informacion.

En relacion con la primera de las cuestiones plan-
teadas, a mi juicio, debe entenderse que no resulta su-
ficiente con que el sujeto que conozca el paradero del
cadaver se calle sobre la ubicacion del mismo sin haber
sido requerido de alguna manera para que aporte tal in-
formacion. Nada puede deducirse del texto legal, pero
entiendo que, a pesar del absoluto despropdsito que
constituye la redaccion tipica de este delito que permite
cualquier interpretacion del mismo que quiera hacerse,
es necesario un requerimiento de la informacion para
que pueda apreciarse el delito, porque cualquiera otra
opcion seria absolutamente insostenible desde el punto
de vista juridico, ;estariamos obligando a los sujetos a
confesar voluntariamente la presencia del cadaver con
todo lo que ello implica sin necesidad ni siquiera que el
hecho del fallecimiento sea conocido y por tanto no se
le haya preguntado al respecto? No puede olvidarse que
el tipo penal tampoco exige la existencia de un previo
delito contra la vida, sino simplemente que haya un ca-
daver y un sujeto sepa donde se encuentra el mismo. Si
paseando por un descampado alguien ve un cadaver y
no lo comunica ;estaria cometiendo este delito? Obvia-
mente este planteamiento es de todo punto insostenible.
Por esa razon, la doctrina de forma practicamente una-
nime, hace referencia en todo momento a que la negati-
va (de forma activa o pasiva) de dar informacion sobre
el paradero del cadaver se realice ante requerimiento
previo de la misma®. Cuestion distinta es la siguiente
cuestion que se ha planteado, ;de quién debe partir ese
requerimiento de los familiares y allegados, o de ope-
radores juridicos? ;Puede ser en cualquier situacion o
debemos encontrarnos dentro de un procedimiento pe-
nal de investigacion y enjuiciamiento?

La respuesta a esta pregunta podria tener graves
consecuencias sobre el principio de seguridad juridica.
Ahora bien, la realidad es que tal y como esta redac-
tado el precepto, en el sentido de que la informacion
se le oculte a los familiares y allegados, nada impide
que pueda entenderse que el requerimiento de la misma
pudiera ser realizado por estos, y la reiterada accion de

64 CUERDA ARNAU, “El nuevo delito contra la integridad moral”, cit., p. 24, aun cuestionando esta opcién considera que tampoco
hay base alguna para entender que debe identificarse como habitualidad.

65 CUERDAARNAU, ibidem.

66 CUERDAARNAU, “El nuevo delito contra la integridad moral”, cit., pp. 24 y ss.; MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte especial,
258 edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 194 y 195; MANZANARES SAMANIEGO, “El supuesto delito de «ocultacion» de un cada-

ver’, cit., p. 6.
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ocultacion constituyera el tipo penal®. No resulta en
absoluto claro quién debe ser el que realiza la peticion
de informacion si los familiares o allegados, o bien los
operadores judiciales en un procedimiento penal. Sin
embargo considero que no podemos hacer depender la
existencia o no del delito del hecho de que los familia-
res y allegados, de cualquier modo (verbalmente, por
teléfono, por mensajeria, redes sociales, etc., etc.) y en
cualquier momento requieran la informacion, esencial-
mente por los complicados problemas de prueba que
ello plantearia, debiendo realizarse el requerimiento en
pro de la seguridad juridica al amparo de un procedi-
miento penal.

Queda un segundo aspecto por determinar en rela-
cién a quien debe realizar la peticion de informacion,
planteandose dos posibilidades: que el requerimiento
deba partir de los familiares o allegados, o bien deba
realizarse en el seno de un procedimiento judicial en
cualquiera de sus fases, y en virtud de la redaccion tipi-
ca podria considerarse adecuada cualquiera de ellas. De
una interpretacion literal del contenido del parrafo se-
gundo del art. 173.1 CP, lo que parece deducirse de ma-
nera directa es que quienes deben realizar esa peticion
de informacion son los familiares y allegados, exclu-
yendo cualquier otra persona o institucion. Ahora bien,
como sefialé, probablemente lo adecuado seria optar
por la exigencia de que la interpelacion sobre el lugar
donde se encuentre el cadaver sea realizada dentro de
un procedimiento judicial s través de las actuaciones de
los operadores judiciales y no mediante interpelaciones
particulares, por muy insistentes y reiteradas que sean,
procedentes de los familiares y allegados, entre otras
cosas porque seria una situacion de muy dificil prue-
ba®®; sin embargo, ex lege parece ser la adecuada aque-
lla que hace radicar la iniciativa de la peticion de in-
formacion por los familiares o allegados de la victima.

Aun dentro del analisis de lo que debe entenderse
por reiteracion, surge un nuevo aspecto conflictivo,
directamente relacionado con el anterior y que tampo-
co encuentra solucion en el texto penal. Mantener el
mismo comportamiento de ocultacion (activo o pasivo)
en distintas instancias o distintos momentos /podria
considerarse reiteracion? ;cabria entender reiteracion,

por ejemplo, si en un encuentro entre el sujeto y los
familiares, varios de ellos le preguntan por donde se
encuentra el cadaver y el sujeto miente o guarda silen-
cio, o si en la toma de declaracion es preguntado por
el juez, fiscal y abogados? Tal como sefiala CUERDA
ARNAU®, ciertamente la letra del precepto permite
esa interpretacion expansiva, esto es, que la reiteracion
se produce con una mera repeticion de la pregunta y de
la mentira o ausencia de respuesta aunque ello sea en el
mismo momento o en el mismo acto de interrogatorio,
“aunque sus conclusiones puedan ser discutibles des-
de la perspectiva de la prohibicion de exceso”, porque
lo que persigue la norma, como ya hemos dicho, es la
sancion del sufrimiento que provoca la imposibilidad
de disponer del cuerpo, y no tanto la reiteracion en la
negativa a dar informacion sobre donde se encuentra
el mismo.

La tinica opcion posible para evitar los graves efectos
que podria producir la aplicacion de este precepto radi-
caria en considerar que no seria aplicable por el mero
hecho de conocer el paradero del cadaver y no dar in-
formacion sobre ello, ya sea quien cometio el delito
contra la vida, o ya sea un tercero. Ni existe obligacion
de informar, ni el hecho de no hacerlo puede implicar,
como ya se ha expuesto, de manera automatica, conse-
cuencia negativa alguna. Serd preciso algo mas, y ese
algo mas no es otra cosa que la gravedad del compor-
tamiento realizado que conlleve un menoscabo de la
integridad moral, en tanto que este es el bien juridico.
Aspectos ambos que son los requeridos en las distintas
modalidades previstas en el art. 173.1 CP.

En consecuencia, sera la gravedad del comporta-
miento del sujeto que conlleve el menoscabo de la inte-
gridad moral lo que podria determinar la existencia del
delito (eso, y como expondré con posterioridad, que se
verifique la concurrencia también del tipo subjetivo del
delito). Ello implica que conductas que generen mero
malestar, desasosiego, sufrimiento o dolor no conlleva-
rian per se, como se pretende en el Preambulo de la LO
14/2022, en relacion con el tipo penal que estamos ana-
lizando, la suficiente gravedad como para que se pu-
diera considerar atentado contra la integridad moral’,
ni revestirian la entidad ni idoneidad suficientes como

67 Esta es la interpretacion realizada por MANZANARES SAMANIEGO, “El supuesto delito de «ocultacion» de un cadaver”, cit., pp.
6y 7 quien afirma categéricamente “al no ser éste un delito de obstruccién a la Justicia, sino contra la integridad moral, los requerimientos
de informacién sobre el paradero del cadaver han de proceder de familiares o allegados ajenos tanto a las administraciones publicas
como a las personas juridicas de naturaleza privada” (la negrita es mia).

68 Este mismo sentido de que se realice durante un procedimiento judicial parece que es el seguido por CUERDA ARNAU, ibidem,
al hace referencia a los interrogatorios de distintos operadores juridicos (policia, fiscal, juez de instruccién, letrados...).

69 CUERDAARNAU, “El nuevo delito contra la integridad moral”, cit., pp. 24 y 25.

70 Sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo n° 561/2021, de 24 de junio, en su Fundamento de Derecho Segundo que “el niicleo
del ataque a la integridad moral es la sensacion de humillacion y cosificacion que tiene la victima porque resulta agredida en lo que es mas
esencial del individuo: su dignidad de ser humano merecedor de respeto por su condicion humana (...) En definitiva, el derecho a no recibir
de otro un trato que pueda suponer a otro una situacién generadora de humillacion, cosificacion o envilecimiento”, de modo que a fin de
respetar la taxatividad y seguridad juridica es necesario que el menoscabo producido sea grave, y, en consecuencia, “no todo trato degra-
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para, de manera automatica, provocar la sensacion de
humillacion, cosificacion o envilecimiento requeridas
por el tipo penal. Y, desde esta perspectiva, considero
que el simple hecho de ocultar la informacion sobre el
lugar en el que se encuentra el cadaver, bien sea min-
tiendo (aportando pistas falsas, negando la realizacion
del hecho, etc.), bien sea guardando silencio, incluso
de manera reiterada si que provoca un mayor dolor en
los familiares o allegados, pero en modo alguno puede
afirmarse que provoque un menoscabo de la integridad
moral, salvo en aquellos casos en que el comporta-
miento revista tal gravedad que efectivamente pueda
constatarse el mencionado atentado. Pero para ello no
resultaba necesaria la regulacion de un tipo especifico
al respecto, ya se trataba de conductas sancionables por
la via del parrafo primero del art. 173.1 CP, como ocu-
rri6 en el caso de Marta del Castillo y de “El Pescaito”,
como hemos expuesto.

Ahora bien, tampoco es suficiente con la constata-
cion de la existencia de un comportamiento grave que
menoscabe la integridad moral, sino que es absoluta-
mente necesario, tal y como pusieron de relieve la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Sevilla 1/2012, de
13 de enero y el Voto Particular del Magistrado Jorge
Barreiro a la Sentencia del Tribunal Supremo 62/2013,
de 29 de enero, que pueda constatarse la presencia del
tipo subjetivo requerido por este concreto delito; es de-
cir, que se pueda afirmar que el sujeto lleva a cabo su
conducta con el conocimiento y la voluntad (dolo) de
atentar directamente contra la integridad moral de los
familiares y allegados.

3.4. El tipo subjetivo

En tanto modalidad de delito contra la integridad
moral, implica que se trata de una conducta esencial-
mente dolosa, esto es, con conocimiento y voluntad de
realizacion de los elementos del tipo, de manera que
se dirija a provocar de manera consciente y directa el
incremento del sufrimiento o padecimiento de la vic-
tima del delito. Es en relacion con este aspecto donde
se plantean también especificos problemas interpreta-
tivos. Ciertamente tiene razon CUERDA ARNAU"
al afirmar que “basta con un dolo genérico, de modo
que la accion denigrante no precisa estar animada por
moviles especificos distintos del puro y desnudo cono-
cimiento y voluntad de afecta a la integridad moral”.

Surgen aqui dos elementos que se diferencian y que
han dado lugar a diversos problemas de interpretacion:
el dolo y los moviles.

Respecto a la posibilidad de apreciar la concurrencia
del dolo necesario para entender que concurre el tipo
penal, la Audiencia Provincial de Sevilla en su Senten-
cia 1/2012, de 13 de enero (Tol 2337688), considera
que la ocultacion del cadaver y las diversas versiones
ofrecidas por el condenado por el delito contra la vida
no permiten suponer ni afirmar que el sujeto haya te-
nido la intencion de vejar, envilecer y humillar a los
familiares directos, sino que, por el contrario, lo que
pretendia en un principio era evitar ser descubierto y
posteriormente que se pudieran atribuir otros hechos
delictivos diversos o acreditar la intervencion de otras
personas. Contra esta resolucion, el Ministerio Fiscal
en su recurso ante el Tribunal Supremo sefala que se
esta confundiendo el dolo con el mévil, alegando que el
hecho de que el acusado tenga el fin o movil de ejercitar
su derecho a no declararse culpable no excluye que co-
nozca y asuma que se ocasiona un dafio a la integridad
moral; postura que fue la adoptada con posterioridad
por el Tribunal Supremo en su STS 62/2013, de 29 de
enero al afirmar que los comportamientos llevados a
cabo por el acusado pudieran implicar que el sujeto era
consciente (conocia) la posibilidad de provocar ese pa-
decimiento, sin hacer referencia alguna al hecho de que
ademas la quisiera (voluntad). Ello implicaria, todo lo
mas, la posibilidad de aceptar un dolo eventual, no un
dolo directo que, considero es el que debe mantenerse
atendiendo a la estructura del delito contra la integridad
moral, la exigencia de realizacion de un trato degradan-
te y la produccion de un grave menoscabo del objeto
de tutela’.

LY cudl seria el movil en este caso? No lo es, ni tam-
poco la Audiencia Provincial de Sevilla senala que lo
sea, el de atentar o no a la integridad moral, sino el de
ejercitar su derecho de defensa, a no declararse culpa-
ble, al silencio, etc. que constituye el ejercicio legitimo
de un derecho fundamental y que, en modo alguno, ex-
cluye la posibilidad de que conozca que con su con-
ducta ocasiona un padecimiento a los familiares. Este
movil, no es cualquier movil, no es neutro o indiferente
en el ambito juridico, sino que estamos ante un derecho
de defensa en un proceso penal, contenido en el art.
24.2 CE que obviamente tiene una total preponderan-

dante es tipico, sino aquellos que sean causales a un menoscabo grave de la integridad”. En el mismo sentido, STS 715/2016, de 26 de

septiembre, entre otras.

71 CUERDAARNAU, “El nuevo delito contra la integridad moral”, cit., p. 30.

72 JORGE BARREIRO, Voto Particular a la STS 62/2013, de 29 de enero (Tol 3010065), apartado segundo, punto cuarto afirma que
“si la integridad moral se concibe como el derecho a no ser sometido a un trato degradante como manifestacién del principio de la digni-
dad humana, y la ejecucion de la conducta delictiva ha de generar la humillacién o el envilecimiento del sujeto pasivo, reduciéndolo a la
categoria de cosa o mero instrumento, no parece fécil 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”.
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cia, a mi juicio, respecto de meras presunciones de cual
fuera la finalidad, intencion o voluntad del sujeto. De
modo que, al margen de que el sujeto conozca las po-
sibles consecuencias de su conducta, el nicleo esencial
es si efectivamente conoce y quiere de manera directa
atentar contra la integridad moral de los familiares por
no dar razon del paradero del cadaver. Si ello se produ-
ce, junto al menoscabo grave de la integridad moral, se
podria afirmar la concurrencia de un atentado tipico del
art. 173.1 CP, caso contrario ello no podria afirmarse.

Es por ello por lo que entiendo absolutamente co-
rrecta la afirmacion de CAMARA ARROYO™ de que
“serd necesario que se verifique- y no solamente se
presuponga- mediante un juicio de inferencia que la
intencion del sujeto iba mas alla del dolo de cometer el
asesinato y se deseaba impedir u obstruir la averigua-
cion de los hechos, buscar la impunidad, provocar o
aumentar deliberada e innecesariamente el sufrimien-
to de los familiares de la victima”.

3.5. Sujetos del delito

La descripcion tipica contenida en el precepto que
se analiza determina la posibilidad de concurrencia de
un amplio circulo de autores que no queda limitado a
quienes previamente han cometido un delito contra la
vida, ya sea en calidad de autores o de complices, sino
que incluye a todo aquel que, en principio por cualquier
motivo o razon, conozca el paradero del cadaver y no
de informacion sobre el lugar del mismo (obviamente
cuando sea requerido)’™. Se trata, por tanto, de un de-
lito comun que puede ser llevado a cabo por cualquier
persona, en el que el Ginico elemento sustancial es que
la misma conozca el paradero del caddver y oculte de
manera activa o pasiva (mintiendo o callando) el lugar
donde se encuentra.

Respecto de quienes hayan intervenido de alguna
manera como autores o participes del previo delito
contra la vida claramente entraria en juego el amparo
derivado del derecho de defensa y sus manifestacio-
nes, esencialmente la posibilidad de guardar silencio
o de mentir para evitar la averiguacion de los hechos
y de sus posibles responsabilidades. Obviamente todo
ello, tal como se ha sefialado, siempre que se trate de

un auténtico ejercicio legitimo y no vulnere un derecho
fundamental ajeno. El problema es que, en relacion con
el derecho de defensa, si bien es cierto que no puede
concebirse como un derecho absoluto’, también lo es
el hecho de que goza de tal amplitud que en muy conta-
das ocasiones podra afirmarse que quedaria desvirtua-
do y en consecuencia no daria amparo a la actuacion
de los sujetos porque nuestro ordenamiento juridico
avala tanto la posibilidad de guardar silencio, obstacu-
lizar la investigacion tanto de forma activa como pa-
siva e incluso mentir a fin de no autoinculparse o de
que no se descubran los hechos y, mas concretamente
el cadaver, que podria dar lugar a pruebas tanto que
determinaran o agravaran la responsabilidad del sujeto,
como la participacion de terceros. El Gnico limite ven-
dria determinado por la lesion de otro derecho o interés
(como pudiera ser la integridad moral de los familiares
o allegados) pero ello con muchas matizaciones: la pri-
mera que efectivamente se pueda constatar dicha lesion
sin que resulte suficiente un silencio reiterado e incluso
mentiras reiteradas encaminadas a impedir u obstacu-
lizar la determinacion de responsabilidades; y, en se-
gundo lugar, que incluso aunque se diera dicha lesion
seria necesario ponderar si efectivamente el ejercicio
del derecho de defensa decae en este caso porque la
conducta del sujeto iba también de forma directa enca-
minada a la produccion de la lesion del derecho adicio-
nal y no sélo a evitar la incriminacion. Por esta razon,
consideramos que recurrir a parametros de necesidad o
innecesaridad de las conductas llevadas a cabo por el
sujeto para su defensa no resulta adecuado’ por cuanto,
incluso cuando los hechos ya han sido averiguados y se
han llegado a reconocer y/o confesar, el hecho de en-
contrar el caddver como se ha sefialado reiteradamente
podria implicar el surgimiento de nuevas pruebas que
o bien agravaran la responsabilidad o bien involucraran
a otras personas.

Desde esta perspectiva, cualquier tipo de prevision
legal que, en cualquier modo, obligase al sujeto a
contribuir con su incriminacion o a declarar contra si
mismo, o incluso a colaborar con la Administracion de
Justicia, resulta dificilmente compatible con los para-
metros constitucionales y deberia quedar proscrita de

73 CAMARAARROYO, “Las propuestas de reforma y ampliacion de la prisién permanente revisable en Espafia”, cit., p. 312.
74 CUERDA ARNAU, “El nuevo delito contra la integridad moral”, cit., p. 32; MANZANARES SAMANIEGO, “El supuesto delito de

«ocultacién» de un cadaver’, cit., p. 6.

75 Asi, la STC 142/2009, de 15 de junio sostiene que no puede concluirse que “se trate de derechos fundamentales absolutos o cuasi
absolutos, (...) que garanticen la total impunidad cualesquiera que sean las manifestaciones vertidas en un procesa, o la ausencia absoluta
de consecuencias derivadas de la eleccion de una determinada estrategia defensiva’.

76 Recurre a este elemento, CUERDA ARNAU, “El nuevo delito contra la integridad moral”, cit., pp. 36 y 37, donde considera que la
sancion por un delito contra la integridad moral en el caso de Marta del Castillo, STS 62/2013, de 29 de enero viene avalada por la innece-
saridad de las distintas versiones falaces dadas por el acusado que ya habia confesado los hechos.
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cualquier ordenamiento juridico por adolecer de una
potencial inconstitucionalidad”.

Un segundo problema que podria afrontarse de igual
forma que el caso anterior es el relativo a los terceros
ajenos a la muerte que, por diversas razones, conocen
el paradero del cadaver y lo ocultan. En este caso, cla-
ramente nos encontrariamos ante un delito de encubri-
miento del art. 451. 2° CP, salvo en los supuestos de fa-
miliares que queden amparados por la exclusion de res-
ponsabilidad contenida en el art. 454 CP. Ambos tipos
penales son plenamente compatibles y podrian entrar,
como se expondra, en concurso de delitos. Es decir, la
posible aplicacion de la modalidad tipica regulada en el
parrafo 2° del art. 173.1 CP no parece excluir ni impe-
dir, ab initio, la aplicacion del delito de encubrimiento
del art. 451 CP. Desde esta perspectiva, y en relacion
con aquellos casos en los que dar informacion sobre el
lugar en el que se encuentra el cadaver pudiera implicar
una responsabilidad penal por delito de encubrimiento,
seria aplicable todo lo sostenido con anterioridad en re-
lacion con el derecho de defensa, y, en consecuencia,
podria igualmente sostenerse la ilegitimidad de un tipo
penal que coarte el derecho de defensa de los ciudada-
nos. Pero, ademas, resultaria muy cuestionable que esa
misma conducta de ocultar el objeto material del deli-
to, en este caso el cadaver, determine la aplicacion de
dos tipos penales, por cuanto se estarian vulnerando di-
Versos principios que sustentan nuestro sistema penal,
esencialmente el ne bis in idem y el de proporcionali-
dad, salvo, eso si, que efectivamente se demuestre la
lesion de un bien juridico diverso en cada uno de ellos
(integridad moral y Administracion de Justicia); pero
para ello, como se ha sefialado, no resulta suficiente el
mero conocimiento y ocultacion, sino la constatacion
del menoscabo grave de la integridad moral y la finali-
dad del sujeto encaminada a producirlo.

En el caso de los familiares que conozcan el lugar
donde se encuentra el cadaver y, en consecuencia, con-
tribuyan a ocultar el objeto material del delito seria
aplicable el art. 454 CP impidiendo que pudieran ser
sancionados por el encubrimiento; sin embargo, nada
obstaria el poder aplicar el delito regulado en el parrafo
segundo del art. 173.1 CP por cuanto no existe una pre-
vision legal especifica en este sentido y, en este caso, si
podria resultar cuestionable la alegacion del derecho de
defensa por cuanto no habria delito previo del cual fue-
ra necesario no autoincriminarse. Lo absurdo de este
planteamiento que determina que no pueda aplicarse la
sancion prevista en la infraccion mas gravemente pe-
nada como es el encubrimiento sobre el fundamento de

no exigibilidad de otro comportamiento al sujeto que
aquel de ayudar a su familiar a ocultar el delito y si sea
posible el castigo por el mero hecho de ocultar reitera-
damente la informacion sobre el mismo respecto del
cual podria alegarse una exencion de la responsabilidad
penal basada en el mismo fundamento que el art. 454
CP, valida todavia mas la postura de que sera necesario
algo més, un mayor desvalor que la mera ocultaciéon
de informacion, exigiéndose, como se ha senalado, la
produccion dolosa de un menoscabo grave de la inte-
gridad moral.

Similares cuestiones de imprecision terminoldgica
pueden sefialarse respecto de la descripcion del sujeto
pasivo que el precepto sefiala como familiares y alle-
gados. La falta de concrecion de la que adolece el de-
lito permite que el circulo de sujetos pudiera llegar a
ser amplisimo. Desde esta perspectiva y en respeto al
principio de intervencion minima podria reducirse la
interpretacion del término familiar, desde una perspec-
tiva tanto teleoldgica relativa a los descritos en relacion
con la circunstancia de parentesco como sistematica
relacionada con el circulo de sujetos descrito en el art.
173.2 CP respecto al delito de maltrato habitual, esto
es, conyuge o persona que esté ligada por andloga
relacion de afectividad, ascendientes, descendientes y
colaterales (hermanos por naturaleza, adopcion o afi-
nidad)’. El problema surge claramente con el término
de allegados, respecto del cual no puede realizarse in-
terpretacion alguna por cuando es una expresion extra-
fia y ajena al Codigo penal. Atendiendo al Diccionario,
podrian ser personas cercanas a otras en parentesco,
amistad, trato o confianza,y ello implicaria la posibili-
dad de incluir a un primo, un amigo, un compafiero de
trabajo, etc., etc. Resulta necesaria una interpretacion
restrictiva como sostiene la doctrina incluyendo sélo a
las personas mas cercanas a la victima”.

3.6. Algunas cuestiones sobre los concursos de delitos

La existencia de una clausula concursal en el art. 177
CP, aplicable al delito de ocultacion de informacion
sobre el paradero del cadaver del parrafo segundo del
art. 173.1 CP conlleva un tratamiento especifico de la
concurrencia de infracciones que pudieran producirse
en relacion con este nuevo tipo penal. Pero la solucion
serd diversa no solo en virtud de los autores sino tam-
bién en virtud del concreto delito con el que concurra.
El art. 177 CP regula un concurso real y un concurso
de leyes en relacion con aquellos casos en los que la
propia conducta de atentado contra la integridad moral,

77 MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte especial, cit., p. 194; CUERDA ARNAU, “El nuevo delito contra la integridad moral”, cit.,

pp- 30y 36.

78 CUERDAARNAU, “El nuevo delito contra la integridad moral’, cit., p. 30.
79 ACALE SANCHEZ, Comentarios al Codigo Penal, tomo |, cit., p. 1153; CUERDA ARNAU, ibidem.
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sea esta la que sea, ocasione ademas algun menoscabo
para los bienes juridicos sefialados, que en esencia son
bienes juridicos personalisimos.

Respecto de quienes hayan sido autores o participes
del previo delito contra la vida y siempre que pudiera
afirmarse la concurrencia de un delito del parrafo se-
gundo del art. 173.1 CP la solucion no podria ser otra
que la de un concurso real de delitos sin que tuviera
que argumentarse para ello la clausula concursal del
art. 177 CP. No es la conducta de atentado contra la
integridad moral la que produce el menoscabo del bien
juridico vida, sino que se trata de dos comportamientos
diversos con resultados diversos y claramente sepa-
rados espacio temporalmente, y de hecho, el atentado
contra la vida es previo e independiente del presunto
atentado contra la integridad moral. Si, hipotéticamen-
te, se hubieran producido unas lesiones psiquicas deri-
vadas directamente de la conducta de ocultacion de la
informacion y del sufrimiento y padecimiento ocasio-
nados®, si podria entenderse aplicable esa clausula pre-
vista en el art. 177 CP por cuanto la misma conducta de
ocultar la informacion del paradero del cadaver produ-
ciria dos resultados tipicos diversos: el menoscabo de
la integridad moral y la lesion de la salud. Pero no en-
tiendo que pueda hablarse de un concurso real de deli-
tos por aplicacion del art. 177 CP en su inciso primero,
esto es, concurso ideal (una conducta y dos resultados)
que se convierten ex lege en concurso real, sino que
debe recurrirse al inciso final planteandose un concurso
de leyes entre ambos tipos penales (el delito contra la
integridad moral y las lesiones psiquicas) a resolver en
virtud del art. 8.4 CP por el principio de alternatividad.
Sefiala CUERDA ARNAU®! que “no puede olvidarse
que sobre el daiio moral se ha construido el nuevo tipo
v las lesiones en cuestion son, a su vez, el daiio moral
de la nueva infraccion”, de manera que efectivamente
tendrian el mismo fundamento pero ademas también el
mismo resultado que obligaria, desde mi punto de vista
a recurrir al concurso de leyes.

Un segundo grupo de situaciones que pueden produ-
cirse respecto de este tipo penal es cuando sea aplicable
a terceros que no han tenido intervencion en el delito,
pero que conocen, por las razones que sean el paradero
del cadaver. Se trataria de un delito de encubrimiento
del art. 451 CP. Ahora bien, como ya se indico también,
creo que todas las consideraciones realizadas en rela-
cioén con el derecho de defensa son aqui plenamente
aplicables por cuanto se estaria tratando de evitar que

se pudiera perseguir al sujeto por, precisamente, delito
de encubrimiento. Realizando de nuevo un ejercicio
hipotético de que pudiera afirmarse la presencia de un
delito contra la integridad moral porque concurrieran
los elementos tipicos exigidos, se plantean dos cues-
tiones: la primera es si resultaria aplicable la cldusula
concursal del art. 177 CP, y la segunda es, caso de no
poder aplicarse, cual seria el tratamiento de esa concre-
ta concurrencia.

Respecto de la primera, entiendo que en modo al-
guno cabe la posibilidad de aplicar el art. 177 CP, por
cuanto los bienes juridicos a los que se refiere son
personalisimos (vida, integridad fisica, salud, libertad
sexual, etc.), mientras que el bien juridico protegido
en el delito de encubrimiento es la Administracion de
Justicia. Ello nos lleva a la segunda de las cuestiones,
(qué tratamiento debiera darse a la concurrencia de in-
fracciones? Sostiene en este caso CUERDA ARNAU®
que estariamos ante un concurso ideal de delitos ya que
“el objeto de tutela de ambas infracciones es distinto
y no cabe estimar que estemos ante actos copenados”.
Entiendo que de lo que se trataria es de un concurso de
leyes a resolver a favor del delito de encubrimiento, y
solo en aquellos supuestos, en mi opinion dificiles de
constatar, en los que pueda probarse la concurrencia de
un efectivo menoscabo de la integridad y de la existen-
cia de dolo en el sujeto activo de provocarlo, podria-
mos hablar, ahora si, de un concurso ideal de delitos.

Y ello nos lleva al tercer grupo de situaciones, cuan-
do quien oculta la informacion sobre el paradero del
cadaver es un familiar del autor o participe del delito
contra la vida que no ha tenido intervencion en el mis-
mo. En relacion con el delito de encubrimiento seria
aplicable la exencion de responsabilidad prevista en el
art. 454 CP con base en la no exigibilidad de otro com-
portamiento. ¢Seria posible apreciar el delito previsto
en el parrafo segundo del art. 173.1 CP? Considero que
el mismo fundamento que determina la exencion de
responsabilidad en relacion con el delito de encubri-
miento, podria sostenerse respecto del delito contra la
integridad moral, por cuanto tampoco podria ser exi-
gible que se aporte informacion que implique conse-
cuencias negativas para su familiar por mucho que ello
conlleve el padecimiento o sufrimiento de las victimas.

Queda un ultimo problema por analizar en el caso de
que sean varios los familiares o allegados que se vean
afectados en su integridad moral por la ocultacion de
la informacion. La doctrina ofrece al respecto solucio-

80 CUERDAARNAU, “El nuevo delito contra la integridad moral”, cit., p. 33 quien sefiala muy acertadamente que, en este supuesto,
“‘lo mas problematico sera probar que dichas lesiones o su agravamiento traen causa directamente de la conducta de ocultacién 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 recondu-

cirlas desde el principio a la responsabilidad civil”.
81 CUERDAARNAU, ibidem.

82 CUERDAARNAU, “El nuevo delito contra la integridad moral”, cit., p. 32.
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nes diversas®, y, en este punto concreto, el problema
que se plantea es que la integridad moral podria (du-
dosamente) verse afectada por el hecho de ocultar la
informacioén, no por el hecho de requerir la misma. Por
ello, considero que constatado el menoscabo de la inte-
gridad moral, estariamos ante tantos delitos como per-
sonas victimas en concurso ideal, con independencia de
quien haga el requerimiento de informacion o cuantos
se hayan hecho.

4. REFLEXIONES FINALES: LA LEGITIMA PRE-
VALENCIA DEL DERECHO DE DEFENSA

Como se ha puesto de relieve a lo largo de todo este
trabajo, los problemas que plantea este nuevo delito
introducido por la LO 14/2022, son graves e innume-
rables. La desastrosa ¢ indeterminada redaccion del
tipo penal implica la imposibilidad de concretar qué
conductas y respecto de qué sujetos conformarian la
infraccion tipica. Pero el principal y mas importante
de los problemas que se han expuesto es la vulnera-
cion directa y total los derechos fundamentales conte-
nidos en el art. 24.2 CE, esto es, el derecho de defensa
y los distintos derechos instrumentales directamente
conectados con el mismo, principalmente el derecho al
silencio. No creo que sea cuestionable que el autoen-
cubrimiento consistente en la ocultacion del cuerpo en
un delito contra la vida debe ser impune por no resultar
posible exigir al investigado o imputado autoincrimi-
narse ni colaborar con la justicia para facilitar su incri-
minacion o la agravacion de las consecuencias que pu-
dieran derivarse de la misma. Y, en consecuencia, todo
tipo de compulsion de un testimonio contra uno mis-
mo deberia quedar vedado respecto de la intervencion
del legislador, y por tanto, toda prevision legal (este
delito en concreto) habria de considerarse inconstitu-
cional por vulneracion de derechos fundamentales. Y
ello podria afirmarse tanto respecto de quien silencia
reiteradamente como de quien sostiene una version
incierta reiteradamente. Solo en aquellos casos, tam-
bién cuestionables, en los que se pueda constatar que
la conducta realizada ademas de provocar un menos-
cabo grave de la integridad moral de manera dolosa,
este constituye la finalidad principal y prioritaria del
sujeto podria afirmarse la concurrencia del tipo penal;
en los demas supuestos, considero que debe prevalecer
el derecho de defensa y sus diversas manifestaciones,
que si bien no es absoluto, si es todo lo amplio posible
en derecho en aras de amparar las garantias de los im-
putados. Ahora bien, en el caso de que efectivamente

pudiera predicarse que lo que se ha producido es un
menoscabo de la integridad moral, no era en absoluto
precisa la incorporacion de este tipo penal que resulta
tan distorsionador, peligroso e ilegitimo, por cuanto
los comportamientos podrian sancionarse conforme al
primer parrafo del art. 173.1 CP como delito contra la
integridad moral.

No puedo sino abogar por la eliminacion del nuevo
delito introducido que responde en exclusiva a razones
cuestionables del legislador del 2022 y que no encuen-
tra fundamento alguno en nuestro ordenamiento juri-
dico en tanto que las conductas graves ya encontraban
amparo, y las que no lo son, de mantenerse la interpre-
tacion amplia que permite la redaccion tipica elimina-
ria por completo el derecho de defensa. En mi opinién
su constitucionalidad es altamente cuestionable.
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