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Resumen: Este trabajo tiene por objetivo analizar desde un punto de
vista politico-criminal el articulo 526 CP. Para ello, se centra en el estudio
del bien juridico protegido de este delito en tanto que elemento nuclear
para la interpretacién de los actos indebidos para con los difuntos y su
memoria. A este fin, este trabajo se distribuye en tres partes. En primer
lugar, se presentan las principales aportaciones que desde la doctrina
se han realizado al estudio de este bien juridico protegido. En segundo
lugar, se esbozan algunas reflexiones que tienen por finalidad pensar el
contenido de este precepto desde 6pticas alternativas. En tercer, y tiltimo
lugar, se introduce un apartado de reflexiones conclusivas a través de las
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que trasladar unas consideraciones que por razén de estructura narrati-
va encuentran en este apartado final un mejor acomodo.
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Criminal; Respeto debido a los difuntos; Profanacién.

Abstract: This paper aims to analyze article 526 of the Spanish Penal Code
from a Criminal Policy perspective. To do this, it focuses on the study of the legal
interest beyond this criminal offence as a core element for the interpretation of
the corpse desecration offences. In this sense, and for structural purposes, this
article is organized in three parts. The first section presents the main academic
contributions that have been made in this field. Following this, the author
outlines his own perspectives and interpretations of art. 526 protected legal
interest. Finally, a concluding remarks section is included in order to draw up
some considerations that find a better place in this final section.
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Sumario: 1. Introduccién. - 2. Consideraciones actuales sobre el bien juridico protegido en el
articulo 526 CP. - 3. Algunas reflexiones alternativas sobre el contenido del injusto en el ar-
ticulo 526 CP. - 3.1. Sobre el concepto de memoria. - 3.2. Sobre el alcance lesivo del articulo
526 CP. - 3.3. Sobre la relevancia penal del respeto debido a los difuntos. - 4. Reflexiones
conclusivas y (anti)propuesta de lege ferenda. - 5. Bibliografia.

1. Introduccion

El castigo de los actos deshonrosos realizados a un difunto conforma
una conducta inveteradamente asociada a la normativa penal?. Desde la
promulgaciéon del primer Cédigo Penal en 1822, todos los CP espanoles
han tipificado como delito la realizacién de actos indebidos para con los
difuntos y su memoria3. En esta linea, el Cédigo Penal vigente tipifica en
el articulo 526 y con el siguiente tenor literal, la realizacién de conductas
indebidas para con el respeto a los difuntos:

Articulo 526 CP. “El que, faltando al respeto debido a la memoria de
los muertos, violare los sepulcros o sepulturas, profanare un caddver o sus
cenizas o, con dnimo de ultraje, destruyere, alterare o dafiare las urnas fune-
rarias, panteones, ldpidas o nichos serd castigado con la pena de prision de
tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses”.

2 De todos modos, y a pesar de su omnipresencia normativa, no parece razonable
inferir que los actos indebidos para con los difuntos resulte un objetivo prioritario para el
Derecho Penal. De hecho, sucede més bien lo contrario pues la atencién mostrada a este
tipo penal es escasa. En este sentido, y salvo error u omisién por parte del autor, no se
tiene constancia de la existencia en Espafia de estudios monogréficos sobre esta materia.
Asi pues, las principales aportaciones se encuentran en comentarios al CP, manuales ge-
nerales asi como referencias secundarias en articulos de investigacion. ’

3 Sobre la regulacién de estos tipos en la normativa penal del siglo XIX, ALVAREZ Viz-
CAYA (2015), 515-517; CASTRO LINARES (2020), 13 y ss.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 27 (2022)



EL RESPETO DEBIDO A LOS DIFUNTOS: EXHUMACION POLITICO-CRIMINAL DEL BIEN... 15

Dicho esto, y descendiendo a un plano mas concreto, este trabajo se
centra en el estudio del bien juridico protegido del art. 526 puesto que
se considera una forma adecuada de aproximarse a las complejidades
inherentes a este tipo penal. En este sentido, este analisis se inicia estu-
diando las principales interpretaciones doctrinales realizadas sobre esta
materia. A continuacién, se prosigue con un apartado que tiene por fina-
lidad presentar algunas reflexiones alternativas centradas en la voluntad
de encontrar diferentes interpretaciones a los puntos mas conflictivos de
este precepto. En este sentido, tres son los aspectos sobre los que se cen-
tra este apartado segundo: 1. El concepto de memoria. 2. El alcance del
articulo 526 CP. 3. La relevancia penal del respeto debido a los difuntos.
Por ultimo, se incorporan, a titulo de cierre, unas reflexiones conclusivas
a través de las que introducir una serie de consideraciones surgidas a
tenor de lo expuesto en los apartados precedentes.

2. Consideraciones actuales sobre el bien juridico
protegido en el articulo 526 CP

Una primera aproximacién al tema parece indicar la existencia de
una consolidada posicién doctrinal, de raiz decimonénica®, que sostiene
la necesidad de castigar la realizacién de actos que puedan suponer una
falta de respeto a la memoria de las personas fallecidas®. En este senti-
do, y en la medida en que los difuntos no pueden ser titulares de bienes

4 PAcHECO (1870); GROIZARD y GOMEZ DE LA SERNA (1870). Dicho esto, es preciso apun-
tar que la represion de los actos indebidos para con los difuntos conforma una preocu-
pacién de largo recorrido. Asi pues, es posible encontrar referencias especificas a esta
cuestién en textos normativos anteriores. En este sentido, en la Novisima Recopilacién
se pueden encontrar vestigios normativos sobre esta cuestiéon. Mas en concreto: Ley I del
Titulo III “De los cimenterios de las Iglesias: entierro y funeral de los difuntos” del Libro I
“de la santa iglesia; sus derechos, bienes vy rentas: prelados. y subditos: y patronato real” del
Tomo I de la Novisima Recopilacion de las Leyes de Espana. Es mas, el debido respeto a
un difunto y su memoria se encuentra en el centro de una preocupacioén que ha acompa-
fiado a culturas y sociedades desde tiempos inmemoriales (LAQUEUR, 2015). De hecho, la
intranquilidad generada por la realizacién de actos que pudieran resultar desconsidera-
dos para con el cuerpo de una persona fallecida era apreciable ya en la época romana y
suscitaba una preocupacion que se explicitaba en las inscripciones realizadas en lapidas y
enterramientos (DEL Hoyo, 2014; LAFUENTE BENACHES (2016), 35-36). Asimismo, Lafuente
Benaches sefiala casos excepcionales en los que la no inhumacién podria ser contempla-
da por razones crudelia creditoris o de cumplimiento de un castigo (LAFUENTE BENACHES
(2016), 36.

5 ALVAREZ VizcaYa (2015), 517; LoPEZ BARJA DE QUIROGA ef al. (2018), 1733; GIMBERNAT
ORDEIG (2016), 20; REIG REIG (2002), 2622; RocA DE AGAPITO (2017), 170-171; RODRIGUEZ
YAGUE (2007), 1032; TORRES-DULCE LIFANTE (2017), 1827. En este mismo sentido parece
posicionarse también la doctrina alemana tal como sostiene HORNLE (2016), 385-386. En
relacion con este tema, pero desde una perspectiva de Derecho Internacional, FOURNET/
SILLER (2015). A mayores y sobre la diferencia juridica entre los actos indebidos para con
los difuntos y los actos exhumatorios, LAFUENTE BENACHE (2016), 121 y ss.
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16 DAVID CASTRO LINARES

juridicos personales®, se tutela la existencia de un interés social’” que se
define como “el sentimiento de malestar o indignacion que despiertan tales
ataques necroprofanadores®”.

Sentados estos apuntes de caricter preliminar, es preciso apuntar
que para la mayoria de autores, el articulo 526 CP preserva unos intere-
ses generales de los que se deriva una proteccién colectiva que excluye
las voluntades estrictamente individuales®. Asi pues, el Legislador Penal
considera que el caracter atentatorio de estos actos debe construirse con
base en criterios generales tendencialmente compartidos por un amplio
porcentaje de la sociedad'?. Esta forma de analizar el bien juridico pro-
tegido forma parte de una interpretacién mas amplia que incluye otros
elementos del tipo como el sujeto pasivo o la conducta tipica y que en ul-
tima instancia redirige este delito allende interpretaciones estrictamente
individuales!!.

Dicho de otro modo, a través de este articulo se pretende proteger a
la sociedad entendida como un todo homogéneo. En consecuencia, se
descarta tomar en consideracion los sentimientos que pudiese albergar
los ciudadanos a titulo individual. De esta forma, la ilicitud de la conduc-
ta no depende del vilipendio que, en particular, experimente la figura o
recuerdo de una persona. Es decir, la dafiosidad de estas acciones debe
ser observada desde un plano general que pone en segundo lugar los
sentimientos singulares. Esto permite inferir que la existencia de algo
interpretable como la memoria singularizada de la victima tiene poca
relevancia a la hora de fijar el bien juridico protegido de este delito!?. Asi
las cosas, el reproche social que, en abstracto, merecen estas conductas
tiene, per se, legitimidad suficiente como para justificar la intervencién
penal. Asi las cosas, a través de esta concepcion colectiva del desvalor de
la accién se puede sostener la necesidad de intervenir penalmente sin te-
ner que entrar a valorar el acto profanatorio en particular. La existencia
de un consenso colectivo en torno a la necesidad de sancionar los actos
indebidos para con los difuntos y su memoria es argumento suficiente
para legitimar la intervencién penal.

¢ BAGES SANTACANA (2019), 305; GoMEzZ TomiLLo (2015), 271; DE URBANO CASTRILLO
(2011), 3133. En este sentido, y sobre el debate relativo a si los difuntos son/deben ser titu-
lares de derechos, sin 4animo de exhaustividad, BELLIOTI (1979), 201 y ss.; DE BAETS (2004),
135-136; SMOLENSKY (2009), 763 y ss. STROUD (2018).

7 FERNANDEZ BAUTISTA (2015), 1636; FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA (2008), 250; TERRA-
DpILLOS Basoco (2010), 426.

8 GIMBERNAT ORDEIG (2016), 20.

° BAGES SANTACANA (2019), 305. Sobre el debate de los sentimientos religiosos como
interés individual o colectivo, RocA DE AGaPITO (2017), 174 y ss.

10 BAGES SANTACANA (2019), 306.

1 ALVAREZ VizCAYA (2015), 517; BAGES SANTACANA (2019), 304; FERNANDEZ-PACHECO Es-
TRADA (2008), 250; GOMEZ TomiLLO (2016), 271; TAMARIT SUMALLA (1989), 268; RODRIGUEZ
YAGUE (2007), 1033

12 GoMEz ToMILLO (2015), 271; TERRADILLOS Basoco (2010), 427.
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Sentado lo anterior, es preciso sefialar que las disquisiciones interpre-
tativas realizadas desde la doctrina académica son compartidas por la Ju-
risprudencia'?. Desde la Judicatura también se estima que la proteccién
penal frente a los actos indebidos a los difuntos esta justificada por razén
del “valor que la sociedad confiere a un caddver en tanto que cuerpo de una
persona fallecida'’. Por todo ello, es posible apreciar que la lectura que
se hace del 526 CP, desde los tribunales no introduce, en materia de bien
juridico protegido, consideraciones significativamente diferentes a las ya
expuestas hasta este punto.

De todos modos, una correcta interpretacién del bien juridico pro-
tegido del articulo 526 CP no puede realizarse aislando las razones
sociolégicas'® inherentes a su naturaleza. Los actos indebidos para con
los difuntos estdn profundamente permeados por cuestiones antropolégi-
cas'®, puntos de vista histéricos'” o consideraciones politicas'®. Por todo
ello, profundizar en las implicaciones de la necroviolencia entendida
como “violencia realizada y producida a través del tratamiento especifico de
caddveres que el victimario, la victima (y su grupo cultural) o ambos perci-
ben como ofensivos, sacrilegos o inhumanos'” no sélo resulta una forma
6ptima de aproximarse al estudio del art. 526 CP sino que, por razén de
su densidad conceptual, este concepto ejerce como simbolo de condensa-
cion?® de todas las sensibilidades necesarias para la construccién de una
cosmovision hegemonica de lo mortuorio.

13 En este sentido, SSTS 70/2004 de 20 de enero; 1036/2007 de 12 de diciembre;
62/2013 de 29 de enero y 20/2016 de 26 de enero. STSJ de Catalunia 33/2013 de 9 de di-
ciembre. SAP de Barcelona 27/2007 de 16 de julio; 42/2018 de 13 de noviembre; SAP de
Burgos 94/2011 de 21 de marzo; 561/2013 de 18 de diciembre; SAP de Cadiz 216/2018 de
22 de junio; SAP de Cuenca 50/2000 de 16 de octubre; SAP de Granada 771/2004 de 10
de diciembre; SAP de Lleida 411/2014 de 3 de noviembre; SAP de Madrid 234/2010 de 15
de junio; SAP de Murcia 69/2012 de 09 de febrero; SAP de Navarra 186/2004 de 17 de no-
viembre; SAP de Segovia 73/2004 de 30 de noviembre.

14 STS 70/2004 de 20 de enero, FJ 10.

15 ALvAREZ VizcAYA (2015), 517; GoMEZ TomiLLo (2015), 271; VIEIRA DA CosTA (2018),
1516.

16 THoMAS (1991).

17 TAQUEUR (2015).

18 En este sentido, y sobre el poder politico que tiene la muerte como elemento nu-
clear desde el que entender el ejercicio soberano del poder, sin dnimo de exhaustividad,
AGAMBEN (1999); MBEMBE (2011). En esta direccién, pero desde un punto de vista mas
cercano al de las ciencias politicas y tomando a los difuntos como elemento clave en el
estudio de las tensiones creadas entre la tradicién politica liberal y su interaccién multi-
cultural en Nueva Zelanda, MULGAN (1999).

19 DE LEON (2015), 69. Mas alla de que De Leon utilice el término de necroviolencia
para explicar la realidad sufrida por los migrantes en la frontera sur de Estados Unidos,
sus lineamientos basicos remiten a cuestiones que resultan totalmente exportables a otros
contextos sin perder capacidad explicativa. Por ello, sobre el concepto de necroviolencia,
in extenso, DE LEON (2015), 62-86.

20 Sobre el uso y explicacién del término simbolo de condensacién, LOADER/ GIRLING/
SPARKS (2000), 66.
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Asimismo, también formaria parte del anélisis relativo a las consi-
deraciones actuales del art. 526 CP el estudio de las implicaciones que
se derivan de su ubicaciéon dentro del CP?!. Este hecho no resulta, en
absoluto, baladi, ya que de la rabrica en la que se encaja este ilicito se
pueden inferir diversas consideraciones. Este precepto forma parte de
la seccién 2.2 (“De los delitos contra la libertad de conciencia, los senti-
mientos religiosos y el respeto a los difuntos”) del Capitulo IV (“De los
delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades
publicas”) del Titulo XXI (“Delitos contra la Constitucién”). Asi las cosas,
para parte de la doctrina que este delito comparta seccién con los ilicitos
contra los sentimientos religiosos lo aproxima a estos tltimos de manera
indefectible??. En esta linea, el articulo 526 CP conformaria una suerte
de adlatere de los delitos contra los sentimientos religiosos y por lo tan-
to su interpretaciéon debe encontrarse siempre alineada con la seccién
precedente. Por el contrario, y de acuerdo con la opinién de otro sector
doctrinal??, este modo de pensar implica una perspectiva reduccionista de
la Seccién 2.* del Capitulo 1V, ya que ensombrece el hecho de que estos
ilicitos forman parte de un titulo mas amplio y consagrado a los delitos
contra la Constitucién. En este sentido, el fundamento de la pena no resi-
de en la proteccién de los sentimientos religiosos, sino en la salvaguarda
de principios constitucionales como la dignidad humana?* o la libertad
ideolégica?. Esta ultima perspectiva permite abrir la interpretacién del
articulo 526 CP a lecturas laicas?® en las que se intentan proteger los
restos mortales de un fallecido en tanto que dltima manifestaciéon de su
memoria?’.

De todos modos, y mas alla de las principales posiciones existentes,
lo que si podria convenirse de un modo mas o menos pacifico, es que el
anadlisis del bien juridico protegido art. 526 CP posee aristas conceptuales
que, por razén de su complejidad, merecen ser analizadas de un modo
pormenorizado.

2l ALVAREZ Vizcava (2015), 517.

22 CANcIO MELIA (1997), 1305; CoLINA OQUENDO (2015), 2233; GOMEZ ToMmILLO (2015),
271; TAMARIT SUMALLA (1989), 266.

23 BAGES SANTACANA (2019), 305-306; Cancio MELIA (1997), 1305; CoLINA OQUENDO
(2015), 2233; MANZANARES SAMANIEGO (2016), 1542; TAMARIT SUMALLA (1989), 270.

24 ALvAREZ Vizcaya (2015), 517; Roca DE AGAPITO (2017), 173 y ss.; RODRIGUEZ YAGUE
(2007), 1033; TAMARIT SUMALLA (2016) 1713. Sobre la dificultad conceptual que reside en
la articulacion del discurso de la dignidad humana en personas fallecidas, ROSENBLATT
(2010), 935 y ss.

25 GIMBERNAT ORDEIG (2016), 20.

26 BAGES SANTACANA (2019), 306; MAGALDI PATERNOSTRO (2004), 2471; TERRADILLOS
Basoco (2010), 426-427.

27 CANcIO MELIA (1997), 1305; MAGALDI PATERNOSTRO (2004), 2471; ROCA DE AGAPITO
(2007), 1033; TAMARIT SUMALLA (2016), 2022.
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3. Algunas reflexiones alternativas sobre el contenido de
injusto en el articulo 526 CP

En el apartado anterior se presentaron las principales lineas de inter-
pretaciéon mantenidas sobre el bien juridico protegido del articulo 526
CP. En este sentido, parece existir un sentimiento unanime en torno a
la necesidad de proteger el cuerpo y la memoria de las personas falleci-
das por razoén del valor que socialmente le es atribuido. De hecho, este
sentimiento colectivo vertebra la configuracién actual del articulo 526
CP. No obstante, y mas alla de que estas interpretaciones se encuentren
totalmente consolidadas, en este apartado se intenta un abordaje alterna-
tivo de las razones politico-criminales subyacentes al actual bien juridico
protegido del art. 526 CP. Todo ello con la finalidad de intentar explorar
las posibilidades que ofrece pensar este ilicito desde otras perspectivas.
De una manera més concreta, este apartado se centra en las siguientes
cuestiones: 1. El concepto de memoria, pues se considera fundamental a
la hora de determinar el contenido de injusto en este delito. 2. El alcance
lesivo de estas conductas, ya que de esa forma se puede intentar pensar
de otro modo en sus potenciales afectados. 3. La relevancia penal de las
conductas analizadas puesto que esto es condicién sine gua non para
cualquier tipo de analisis politico-criminal.

3.1. Sobre el concepto de memoria

El articulo 526 CP castiga la realizacién de todo tipo de conductas
que pudieren resultar irrespetuosas para con los difuntos. Esto se tradu-
ce en la necesidad de no quebrantar el respeto que, a nivel social, se les
otorga a las personas fallecidas. Asi pues, este apartado conecta esta idea
de respeto social para con los difuntos con la nocién de memoria enten-
dida en sentido amplio.

Sentado lo anterior, y a pesar de que resulte una obviedad, es preciso
recordar que la defensa frente a este tipo de actos delictivos se realiza y
reivindica por parte de las personas que sobreviven al destinatario di-
recto de estas acciones?®. En consecuencia, la memoria de un fallecido
se mantendra viva mientras exista alguien que guarde esos recuerdos y
decida defenderlos. En este sentido, la memoria es patrimonio de la per-
sona que tiene capacidad para recordar y no de quien directamente sufre
las conductas ofensivas.

Asi las cosas, lo recién expuesto conecta con un concepto central a
la hora de poder interpretar el cometido del articulo 526 CP, la nocién

28 DE BAETS (2004), 135-136.
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de memoria?. Dicho esto, la memoria podria entenderse de una forma
preliminar como “la facultad de recordar, traer al presente y hacer per-
manente el recuerdo®””. Esta primera aproximacién remite al concepto
de memoria interna o autobiogréfica3!, un tipo de memoria que com-
prende los acontecimientos, experiencias y sentimientos vividos a titulo
individual y sobre los que se construyen preliminarmente los recuerdos.
Esta nocién es la que primero aparece cuando se piensa en el concepto
de memoria. En este sentido, se define la memoria como un proceso per-
sonal de almacenaje mental de informacién desvinculado de la actuali-
dad o su contexto32. Sin embargo, limitar su alcance a lo recien expuesto
implicaria una vision ciertamente reduccionista. En contraposicion, la
memoria no debe ser tan sélo concebida como la depositaria de vicisitu-
des pasadas; su multiplicidad operativa permite actualizar su contenido
y aportarle capas de presente’® a sucesos, sensaciones o percepciones ya
acontecidos. De hecho, una nocién personalisima de memoria no con-
templa la variable de que los recuerdos puedan ser una construccién
colectiva3*, Por ello, es frecuente confrontar al concepto de memoria in-
terna o autobiografica el de memoria colectiva o externa®. Esto es nece-
sario en la medida en que la memoria “no se elabora sélo reconstruyendo
narrativamente recuerdos de acontecimientos vinicamente personales, sino
que comporta siempre una dimension colectiva, cultural (y por tanto sim-
bélica) en funcion de los medios sociales vy culturales en que tiene lugar la
vida del individuo”®.

De esta forma, la memoria, en sus distintas acepciones, surge por
razén de un esfuerzo combinado en el que los recuerdos propios se
hibridan con pasajes histéricos y relatos corales hasta el punto de que
resulta imposible pensarlos de una forma estrictamente individual®’. De
esta forma, el pasado se presentifica®® como argumento capaz de justifi-
car y comprender determinadas representaciones sociales actuales. En

2 Se ha de senalar que en este texto se orillan consideraciones neurolégicas, psiqui-
cas o cognitivas en la medida en que se pretende abordar el concepto de memoria desde
un punto de vista préximo a las ciencias sociales.

30 AROSTEGUI (2004), 12.

31 HALBWACHS (2004), 53 y ss.

32 ARGSTEGUI (2004), 14. Sin embargo, limitar su alcance a lo recién expuesto implica-
ria una visién ciertamente reduccionista.

33 En un sentido similar, JokiLEHTO (2016), 27

3 En este sentido, sin animo de exhaustividad, AROSTEGUI (2004); HALBWACHS (2004);
LAVABRE (2006).

35 AROSTEGUI (2004), 19; HALBWACHS (2004), 54.

3¢ Ruiz TorrEs (2007), 20.

37 HALBWACHS (2004), 53 y ss.

3 El concepto de presentificacion, es inicialmente acufiado por Edmund Husserl
y esta presente en los dos tomos de su obra Investigaciones légicas (HUSSERL (1999a);
(1999b)). Esta nocién alude a la diferencia existente entre la aprehensién conceptual que
se realiza de un concepto y su recepcién/presentacion individual en la memoria. En este
sentido, presentificar no implica una vuelta fidedigna al presente sino una figuracion ac-
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este sentido, se pueden sostener tres tesis relacionadas con la nocién de
memoria colectiva’’: 1. El pasado no se conserva sino que se construye a
partir del presente. 2. El sujeto, a titulo particular, es un ser social que no
existe fuera de un colectivo de referencia. 3. La memoria tiene una fun-
cién social. En consecuencia, no es posible concebir la memoria desvin-
culada de sus marcos de interpretacion. Esto implica que la memoria no
se pueda entender como algo univoco e inmutable. De hecho, sucede mas
bien al contrario, su contenido se encuentra enmarcado en una constante
disputa determinada por su contexto*.

A mayor abundamiento sobre este tema y a pesar de que puede re-
sultar un salto discursivo a priori abrupto, la nocién de memoria aqui
expuesta guarda similitudes con los debates que existen sobre la conser-
vacién del patrimonio monumental*' y los paisajes culturales*?. Cuando
se decide proteger un edificio de carécter histérico se busca, entre otras
cosas, preservar todo un conjunto de valores asociados que responden
tanto a razones conmemorativas como de contemporaneidad*. En este
sentido, la conservacién patrimonial adquiere sentido en tanto que forma
de evitar la desapariciéon de elementos cuyo valor histérico repercute en
la actualidad. Dicho de otro modo, a través de este proceso se actualizan
contenidos cuyas implicaciones afectan no sélo al presente, sino tam-
bién previsiblemente al futuro*. Asi las cosas, a través de este ejemplo
se pretenden poner de manifiesto dos consideraciones relacionadas con
el analisis del bien juridico protegido del art. 526 CP: 1. El concepto de
memoria resulta inescindible de las consideraciones pasadas, presentes
y potencialmente futuras que cada generacion alberga; 2. La determina-
cién sobre lo que debe ser objeto de proteccién recuerda lo necesario que
es hibridar perspectivas individuales y colectivas para llegar a soluciones
tendencialmente de consenso.

Todo lo recién expuesto constituye un adecuado armazoén desde el
que pensar el significado e implicaciones que, en la actualidad, subyacen
a conceptos como el respeto debido a los difuntos. En este sentido, es
preciso reiterar que proteger la incolumidad de una persona fallecida
equivale a custodiar su recuerdo vivo por quien tiene capacidad real

tualizada. Sentado lo anterior, y de acuerdo con el diccionario de la RAE, presentificar en
su Unica acepcion, se define como: “hacer presente algo del pasado”.

39 LAVABRE (2006), 46-47. En relacion con esto, es preciso sefialar que Lavabre expone
su punto de vista, compendiando las tesis Halbwachs junto con las criticas realizadas a
esta por MARC BLOCH y ROGER BASTIDE.

40 Asi las cosas, y en relacion con la disputa que se lleva a cabo en otros marcos cultu-
rales en relacién con el analisis del respeto debido a los antepasados, véase el ejemplo de
Japén en BENEDICT (2006), 44 y ss.

41 JOKILEHTO (2016).

42 SABATE BAL (2005).

43 In extenso, RIEGL (1999).

4 JokiLHETO (2016), 26.
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para hacerlo. Esto es asi en la medida en que la memoria de un difunto
esté constituida por el conjunto de acontecimientos, experiencias y sen-
timientos que un individuo (vivo) alberga de una persona fallecida y pre-
sentifica a fin de mantener su recuerdo. En definitiva, la proteccién de la
memoria es un ejercicio intervivos a través del que reivindicar y defender
la dignidad de las personas fallecidas*. Asi las cosas, la defensa de la me-
moria también resulta una materializacién de lo que Domanska define
como pasado no-ausente*. Es decir, una manifestaciéon de un tiempo pre-
térito cuyas reverberaciones producen efectos en la actualidad. En este
sentido, los actos indebidos para con las personas fallecidas resultan la
plasmacion factica de como el pasado no-ausente puede vertebrar el na-
cleo de una conducta merecedora de proteccién penal. De todos modos,
y tal como se expuso supra, esta perspectiva no se encontraria completa
de obviar las implicaciones sociales y colectivas del concepto de memo-
ria. Los valores que, en materia de memoria, se consideran dignos de
proteccién no pueden ser entendidos desapegados de su contexto. La no-
cién de memoria no se construye tomando en consideracién tinicamente
prismas particulares. Para que este tipo de nociones adquieran plenitud
conceptual deben ser reconocibles por amplios sectores de la poblacién.
Para ello, es la sociedad en su conjunto quien debe de dotar de signi-
ficado a conceptos como el de memoria. En este sentido, es necesario
construir imaginarios colectivos en torno a estas nociones, asi como
también deconstruir aquellos que ya no resulten representativos. Asi las
cosas, el concepto de memoria debe hibridar multitud de perspectivas
(individuales, colectivas, culturales, histéricas, contemporaneas, etc.) en
torno a un solo concepto en donde confluyan tantos planos de lectura e
interpretacién como resulte posible.

3.2. Sobre el alcance lesivo del articulo 526 CP

Las interpretaciones que tradicionalmente se han hecho del articulo
526 CP sostienen que la determinacion del contenido del injusto debe
realizarse con base en criterios culturales e intersubjetivos*’. De este
modo, este precepto tan sélo adquiere sentido pleno si se entiende como
un delito de titularidad colectiva*®. Asi pues, es la sociedad la destinata-
ria del agravio merecedor de castigo penal. La interpretacién actual del
art. 526 CP asume que la potencial afectacién de los allegados directos
del difunto no debe ser tenida en consideracién en la medida en que es
absorbida por la lesiéon que sufre el conjunto de la colectividad. No obs-
tante, esta interpretacién debe ser matizada, ya que esta comparacién

4 DE BAETs (2004), 135-136.

4 DOMANSKA (2005), 404 y ss.

47 ALCACER GUIRAO (2019), 28.

4 BAGES SANTACANA (2019), 304; FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA (2008), 250.
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“allegados-sociedad” no sélo ignora las implicaciones emocionales inhe-
rentes a toda relacién personal estrecha, sino que las equipara a las que
experimenta cualquier ciudadano sin vinculo emocional con la persona
receptora de los hechos punibles. De este modo, la perspectiva actual
desdibuja la proteccion del articulo 526 CP en la medida en que la incar-
dina a una idea exacerbada de lo que suponen los intereses colectivos en
materia de proteccién penal de la memoria de los difuntos.

Sentado lo anterior, esta reflexiéon debe confrontarse con la premisa
mayor sobre la que se asienta la existencia de estos delitos; la viabilidad
de bienes juridicos protegidos de carécter colectivo para este tipo de ca-
sos®. Asi pues, y tal como sefiala Alonso Alamo: “la eventual proteccion
penal de sentimientos colectivos se enfrenta de entrada al problema concep-
tual de si existen tales sentimientos, o si son mds bien una construccion in-
telectual por la que atribuimos a un colectivo o grupo de personas un sen-
timiento que hemos convertido en objeto cognitivo™®”. En este sentido, la
proteccién penal de los sentimientos colectivos encuentra un limite en el
propio concepto de sentimiento®'. Por ello, y aunque parece consolidada
la posiciéon doctrinal>? que entiende necesario vehicular el castigo penal
a través de herramientas ya existentes, se estima procedente intentar un
abordaje alternativo. Asi pues, es necesario reafirmar la importancia de
problematizar el contenido de injusto del articulo 526 CP.

Asumido lo anterior, una alternativa puede surgir al concebir el art.
526 CP como un delito que protege los intereses de personas mas préximas
al difunto. En este sentido, para que alguien pueda cometer este ilicito
penal tendria que existir un individuo/grupo que, por razén de estrechos
vinculos emocionales con la persona fallecida, se sienta agredido por los
actos cometidos®?. Dicho de otro modo, el trato indebido debe lesionar
los sentimientos concretos de una persona/grupo orillando todas aquellas
enunciaciones realizadas con base en argumentos generales y vinculos
difusos con el difunto. La asuncién de la linea argumental recién expuesta
implicaria abandonar las principales interpretaciones actuales, puesto que
esta nueva lectura del art. 526 CP gradua el dafio sufrido en funcién de la
proximidad afectiva al difunto ultrajado. Asimismo, y en consecuencia,
esta nueva perspectiva dificulta el mantenimiento de posiciones que estan-

4 ALONSO ALAMO (2012), 81 y ss.
° ALoNso ALamo (2012), 81.

! ALoNso ALaMo (2012), 73 y ss.

52 Por todos, BAGES SANTACANA (2019), 304; GOMEZ TomILLO (2016), 271; TAMARIT SUMA-
LLA (2016), 2022; Roca DE AcariTo (2007), 1033.

53 En este sentido, y desde una perspectiva teérica, DE BAETS establece una suerte de
orden prelativo con base en el que categorizar los legitimos destinatarios de los intereses
de un fallecido. De este modo, en primer lugar, estaria el propio difunto antes de fallecer.
En segundo lugar, estarian los familiares y personas vivas estrechamente vinculadas con el
difunto. En tercer, y dltimo lugar, amigos no intimos, personas cercanas a los familiares o
incluso individuos con relaciones difusas con el entorno del fallecido. DE BAETS (2004), 139.
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darizan la respuesta lesiva con base en argumentos de caricter generalista
como el dafno producido a toda la sociedad en su conjunto. Asi pues, desde
esta perspectiva, se intenta establecer una distinciéon que permita diferen-
ciar los sentimientos que frente a estos hechos experimentan la sociedad
en su conjunto y los allegados directos al difunto, ya que su intensidad y
trascendencia se entiende que no puede ser equiparada.

Sentado lo anterior, y a fin de poder refinar un poco mas este anélisis,
se estima adecuado analizar si el CP incluye otras figuras tipicas que pro-
tegen bienes juridicos similares a los recogidos en el art. 526 CP. En este
sentido, puede ser interesante explorar el concepto de integridad moral,
tal como se encuentra recogido en los delitos contenidos en los Capitulos
VII (De las torturas y otros delitos contra la integridad moral) y VII bis
(De la trata de seres humanos) del Titulo VI (Delitos contra la libertad),
arts. 173 y ss. CP.

Con caréacter preliminar, se debe sefialar que la integridad moral es
un derecho de naturaleza personalisima®* inescindible a los derechos
humanos® y de gran trascendencia constitucional®. Dicho esto, su abor-
daje debe realizarse concatenando las siguientes consideraciones: 1. El
derecho a la integridad moral es algo independiente del derecho a la inte-
gridad fisica®. Dicho de otro modo, se puede atentar contra la integridad
moral sin quebrantar la salud fisica de la victima. Las dimensiones cor-
poral y espiritual de una persona son esferas independientes con necesi-
dades de proteccion propias. De hecho, la no aceptacién de esta premisa
permitiria que muchas actitudes, objetivamente degradantes, queden
impunes por no implicar un dafio material. 2. La integridad moral tiene
un caracter auténomo®®. Su proteccién deviene en un bien juridico que
despliega sus efectos con independencia de otros padecimientos fisicos
o psiquicos también integrados en el concepto de trato degradante. 3. La
integridad moral es un derecho fundamental de caracter espiritual que
posibilita la libre autodeterminacién de las personas®.

Asfi las cosas, cualquier estudio de la nocién de integridad moral tiene
en los postulados recién expuestos un inexcusable asidero conceptual®.
Dicho esto, la nocién de integridad moral, tal como se concibe desde
las ciencias penales, se define como el halo de inviolabilidad inherente
a todo ser humano y del que se infiere una proteccién frente a todos los

54 REBOLLO VARGAS (2007), 208.

> DE LA MATA/ PEREZ (2005), 8 y ss.; PEREZ ALONSO (1999), 149 y ss.

¢ DE LA MATA/ PEREZ (2005), 19 y ss.; GARCIA ARAN (2002), 1247 y ss. Sobre su vincula-
cién con el art. 15 CE, PEREZ ALONSO (1999), 144 y ss.

57 GARCiA ARAN (2002), 1245-1246.

% DE LA MATA/ PEREZ (2005) 21; GARciA ARAN (2002), 1242-1244; REBOLLO VARGAS
(2007), 208.

5 DE LA MaTA/ PEREZ (2005), 19 v ss.; GARCIiA ARAN (2002), 1246.

%0 GARciA ARAN (2002), 1250; Torio LOPEZ (1986).
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actos no consentidos que cosifiquen, degraden, humillen o envilezcan a
la persona que los reciba®!. En este sentido, y para una mejor concrecién
de su caracter lesivo, la naturaleza despectiva de estas conductas debe
objetivarse®?. La calificacién de un acto como vejatorio no puede quedar
al arbitrio de consideraciones subjetivas. De este modo, el orden de va-
lores de una persona no es suficiente para calificar una conducta como
degradante; es preciso acudir a criterios generales.

Sentado lo anterior, y mas alld de las dudas relativas a su supuesta
imprecisién conceptual®, es importante sefialar que la amplitud concep-
tual de la integridad moral desborda los actuales limites de los arts. 173 y
ss., lo que permite extender la interpretacién de sus postulados teéricos a
otros delitos presentes en el CP. En este mismo sentido, pero en palabras
de GARciA ARAN, “el hecho de destacar la nota de la humillacion o la veja-
cién como propia de los atentados contra la integridad moral sancionados
en los articulos 173 ss. CP no supone necesariamente renunciar a un con-
cepto mds amplio de integridad moral que, con apoyatura constitucional,
puede resultar también relevante en la interpretacion de otros tipos penales,
es decir, puede recibir proteccion penal, mediata o inmediata, en otros sec-
tores del Codigo®?”.

A tenor de lo recién expuesto, parece razonable plantear la existencia
de paralelismos conceptuales e interpretativos entre los actos contra la
integridad moral y los actos indebidos para con los difuntos. De hecho,
estas similitudes convergen en torno a la proximidad que debe mediar
entre dano recibido y victima. En este sentido, las personas mas proxi-
mas a un cadaver sometido a tratos indebidos desarrollan sentimientos
de humillacién o degradacion similares a los tutelados desde la integri-
dad moral. La asuncién de que los actos constitutivos de este delito se
pueden modular con base en el grado de proximidad al fallecido, puede
implicar la necesidad de repensar el art. 526 CP. De esta manera, puede
resultar razonable pensar la protecciéon penal con base en sujetos/grupos
particularizados en lugar de tomar como referencia a la sociedad en su
conjunto. Asi pues, y reiterando lo expuesto supra, el sentimiento de

61 Sin 4nimo de exhaustividad, por todos CUERDA ARNAU (2019), 187-188; GOMEZ NAvA-
JAS (2018), 85-87; GARCiA ARAN (2002), 1250 y ss.; Moya GUILLEM (2020), 127 y ss.; REBOLLO
VARGAS (2007), 209; Torio LOPEZ (1986). De una manera especialmente critica sobre la
falta de concrecién y autonomia de este bien juridico protegido, PEREZ ALoNSO (1999),
154 y ss.

62 Torio LOPEZ (1986), 124-125.

63 GARCIA ARAN (2002), 1241-1242. Esta disparidad en los ambitos sobre los que se des-
pliega el articulo 10.1 CE hace que su aprehensién conceptual resulte una tarea de gran
complejidad. Asi pues, hay autores para quien el hecho de que el ntcleo conceptual de la
integridad moral se encuentre diseminado entre un amplio elenco de derechos le otorga
un caracter abierto y difuso, generador de problemas desde la 6ptica tanto de la técnica
legislativa como de la dogmatica-penal o la politica criminal. LASCURAIN SANCHEZ (1997),
504, PEREZ ALONSO (1999), 154 y ss.; TAMARIT SUMALLA (2016), 2022.

64 GaRCiA ARAN (2002), 1245.
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vejacion que sufre una persona por los actos indebidos que experimente
el cadaver de un desconocido no es comparable, en modo alguno, con el
dolor profesado por una persona cercana al difunto. El hecho de no tener
en cuenta este hecho conduce a situaciones que desdibujan la proteccion
del articulo 526 CP.

Por todo ello, y desde este prisma, se podria replantear el enfoque de
este delito hacia las lesiones directas y objetivas de los sentimientos que,
legitimamente, albergan los sujetos mas cercanos a los difuntos recep-
tores de los actos indebidos. De acuerdo con este punto de vista, no es
posible pensar la intervenciéon penal como un espacio para la tutela de
sentimientos colectivos®. El abordaje penal de esta cuestién requiere, a
nuestro juicio, de construcciones mas refinadas en términos analiticos
como la propuesta formulada por la profesora Alonso Alamo quien pro-
pone el concepto de “sentimientos individuales concurrentes®”. De acuer-
do con esta perspectiva, la legitimidad penal recae en emociones indi-
viduales que, por razén de las inercias inherentes a la vida en sociedad,
comparten elementos comunes. No obstante, estas sensaciones, a pesar
de que puedan experimentarse en grupo o compartirse por amplios
sectores poblacionales, nunca podran ser tomadas a nivel agregado, ya
que ‘tales sentimientos no serian sentimientos de titularidad colectiva
(en rigor una colectividad, como tal, no puede ser titular de sentimientos)
sino de titularidad individual, aunque concurrentes en una pluralidad de
personas®””.

En otro orden de cosas, pero estrechamente conectado con lo ante-
rior, abordar el contenido del articulo 526 CP desde la 6ptica de los “sen-
timientos individuales concurrentes” permite reforzar lineas argumentales
desde las que combatir situaciones, tan desafortunadamente arraigadas,
como la posicion que detentan todas aquellas organizaciones obstinadas
en velar por los supuestos intereses colectivos en esta materia®. Esta
situacién conforma un problema que se muestra con especial gravedad
en los delitos de esta seccién del Cédigo Penal®®. En este sentido, parece

 En este sentido, y con caracter general, ALONSO ALamo (2012), 81 y ss.
% Aronso Aramo (2012), 81-83.
67 ALONsO ALaMo (2012), 82.
Sobre los problemas que poseen las organizaciones que se autoerigen en legitimos
representantes de un grupo de intereses en esta materia, DE BAETS (2004), 140. En todo
caso, y en relacion con el articulo 526 CP, es preciso puntualizar que el nivel de interven-
cién de estas entidades no reviste la gravedad que si posee para otros tipos penales de su
misma seccién. En la actualidad, un amplio porcentaje de los pronunciamientos juris-
prudenciales que se emiten sobre el articulo 526 CP lo hacen por razén de descuartiza-
mientos y maniobras de destruccién de cadéveres realizados de manera inmediatamente
posterior a una muerte violenta. En este sentido, STS 62/2013 de 29 de enero; STSJ de
Catalufia 33/2013 de 9 de diciembre; SAP de Barcelona 42/2018 de 13 de noviembre; SAP
de Cadiz 216/2018 de 22 de junio.

% Sin animo de exhaustividad, ALCACER GUIRAO (2019), 28-29; CoLOMER BEA (2019),
27-28; MIRA BENAVENT (2014), 679 y ss.; Ramos VAzQUEZ (2019).
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muy poco razonable permitir que la iniciativa penal quede al arbitrio de
organizaciones que “se autoerigen como guardianes de la ortodoxia™” y
que se mueven “mds por razones politicas que religiosas™”. No obstante,
esto no implica desatender sus implicaciones, a juzgar por la importan-
cia que revisten en los tipos sefialados al principio de este parrafo”. Asi
las cosas, la intervencién de este tipo de agentes politico-criminales, en
no pocas ocasiones, ha tensionado el modelo de penalidad al extender
la intervencién penal hasta lugares donde resultan dificilmente aplica-
bles los principios de racionalidad instrumental, intervencién minima o
igualdad”. En consecuencia, consolidar posiciones juridicas que puedan
desbaratar este tipo de enfoques no sélo redunda en mejoras del sistema
penal, sino que también mejora ostensiblemente la calidad democratica
de la sociedad en su conjunto.

3.3. Sobre la relevancia penal del respeto debido a los difuntos

Todo trabajo de naturaleza politico-criminal debe detenerse en el
estudio de la relevancia penal de su objeto de analisis. Esto es asi en la
medida en que la irrelevancia penal de la conducta cercenaria cualquier
posible tipificacién. Por todo ello, resulta interesante reflexionar sobre
por qué se deben criminalizar los actos indebidos para con los difuntos
y su memoria. Para ello, este tema se aborda a través de aproximaciones
muy diversas, pero que tienen como punto de fuga compartido analizar
la relevancia penal de los tratos indebidos para con los difuntos.

Asi pues, una primera aproximacion al tema puede realizarse con
base en el estudio de criterios cuantitativos. En este sentido, y de acuer-
do con lo dispuesto en el compendio de delitos recogido por la Fiscalia
General del Estado, durante el periodo 2011-201974, se dictaron en Espa-
fia 20 sentencias en materia de actos indebidos contra el respeto debido a
los difuntos. Mas en concreto, y de manera desagregada, su distribucién
anual fue la siguiente: 2011: 0; 2012: 3; 2013: 3; 2014: 1; 2015: 1; 2016: 1;

70 Ramos VAZQUEZ (2019), 43.

' Ibidem )

72 In extenso, ALCACER GUIRAO (2019); RaMos VAZQUEZ (2019).

73 HORNLE (2016), 390; MIrRA BENAVENT (2014), 679 y ss.; TERRADILLOS Basoco (2010),
440 y ss. En este sentido, y a titulo de referencia internacional, resulta interesante obser-
var como este no es un problema que tinicamente se produce en Espafa a juzgar por la
influencia que la Iglesia Ortodoxa Griega actualmente ostenta en la determinacién de las
conductas tipicas en el delito de blasfemia, DiamaNTOPOULOU (2016), 169 y ss.

74 Se escoge este periodo (2011-2019) por la imposibilidad de encontrar series tempo-
rales mas antiguas que incluyesen datos relativos a las sentencias anuales desagregadas
por delitos/familias delictivas. http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Ju-
dicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Delitos-y-condenas/Activi-
dad-del-Ministerio-Fiscal/Ultimo acceso: 04/2021.
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2017: 7; 2018: 3y 2019: 17. A la vista de estos datos, es posible sostener
que la aplicacién del articulo 526 CP en los tltimos afos resulta infima,
ya que representa un 0.09% de todas las sentencias penales dictadas por
los tribunales espafioles.

Este sucinto analisis podria sentar las bases de un debate que pivotase
sobre la improcedencia de mantener estos tipos penales en el Cédigo. En
este sentido, de una aplicacién tan limitada podria inferirse que estas con-
ductas no conforman un problema real en términos de criminalidad. Sin
embargo, estos argumentos de corte cuantitativo por si solos no son capa-
ces de resolver esta problematica. Es mas, el hecho de recurrir inicamente
a razones estadisticas y utilitarias no zanja, en absoluto, esta discusion. Asi
pues, de la escasa aplicacién de un tipo no se puede colegir la inocuidad de
su conducta. De hecho, esto se puede observar no sélo a través del propio
art. 526 CP sino también a través de otros delitos, como el de genocidio
(art. 607 CP) para las cuales esta situacién es todavia més extrema, ya que
no existe en Espafia sentencia firme alguna que resuelva un asunto de su
incumbencia’. En definitiva, parece muy poco razonable vincular la dafio-
sidad social de una conducta con el volumen jurisprudencial que genere.
Por todo ello, y dadas las pocas respuestas concluyentes que aportan un
estudio cuantitativo de estas caracteristicas, resulta adecuado acudir a otro
tipo de razonamientos para estudiar la relevancia penal del art. 526 CP.

Sentado lo anterior, otra linea de anélisis sobre la relevancia penal de
estas conductas se abre a través del estudio tedrico del contenido de este
precepto. Asi las cosas, y méas alld de la maxima que sostiene que no es
posible la proteccién penal de los sentimientos’, parece razonable buscar
si la dogmética penal articula alguna solucién a esta controversia. En este
sentido, y como primera aproximacion, parece razonable conducir este
debate al ambito de la ofensividad™. Asi las cosas, y por obvio que resulte,
la relevancia penal de una conducta debe cohonestarse con la existencia
de una lesién a un interés digno de proteccién penal. De todos modos, y si

7> http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-
temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Delitos-y-condenas/Actividad-del-Ministerio-Fis-
cal/Ultimo acceso: 04/2021.

76 Para obtener este dato se tomaron el niimero total de sentencias penales dictadas en
Espana en el periodo 2011-2019: 2.213.494 (2011: 213.305; 2012: 257.302; 2013: 231.849;
2014: 241.039; 2015 245.834; 2016: 246.937; 2017: 254.608; 2018: 262.190; 2019: 260.430)
y se hallé el porcentaje que suponen las 20 sentencias dictadas sobre esta materia.

77 De manera monografica sobre este tipo penal, FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA (2011);
GIL GIL (1999).

78 HORNLE (2016), 375 y ss.; ALONSO ALAMO (2012), 64 y ss. De todos modos, v en este
sentido, la profesora Hornle relativiza el peso de su afirmacién al plantear que, en la ac-
tualidad, dificilmente se puede sostener una posicién tan fuerte de forma tan categérica
HORNLE (2016), 375.

7 Sobre el concepto de ofensividad penal, sin dnimo de exhaustividad, GOMEZ BENI-
TEZ (1983), 86-87; GONZALEZ CUSSAC (1992), 7 y ss.; MIR PuiG (1991), 205 y ss.; OCTAVIO DE
ToLEDO Y UBIETO (1990), 19.
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bien las disquisiciones de fondo que puedan derivarse desde la ofensividad
a la nocién de bien juridico protegido exceden, con mucho, el propésito
de este texto®, su configuracién, delimitacién y contenido adquieren un
caracter especialmente intenso cuando se discute sobre la criminalizacién
de cuestiones de tan dificil aprehensiéon como los sentimientos®!.

La respuesta a la pregunta sobre qué conductas se deben criminali-
zar no tiene una sencilla solucién. Por ello, una segunda aproximacion
a la relevancia penal de los tratos indebidos para con los difuntos puede
realizarse desde el Derecho Penal Anglosajén (DPA), a propdsito del
extenso corpus teérico que sus estudiosos han realizado para el estudio
de las conductas ofensivas penalmente relevantes®?. Desde el DPA, la
ofensividad debe estudiarse con base en el principio del dafo (harm
principle)®3, ya que es el criterio al que acudir para constatar la existen-
cia de actos lesivos de naturaleza ilegitima?®*. Esto es asi en la medida
en que “el “harm principle” se ha convertido, pues, por una parte en el su-
puesto limite tinico e infranqueable sin el cual no es posible la incrimina-
cion de una conducta y, por otra, en argumento aparentemente suficiente
para la criminalizacion de cualquier conducta independientemente de
que concurran o no%”. Todo lo recién expuesto da muestra del enorme

80 Sobre la importancia del bien juridico protegido como elemento determinante para
la intervencién penal, DIEZ RIPOLLES (1997); MIR PuiG (1991). De acuerdo con estos auto-
res, la busqueda de un bien juridico protegido resulta fundamental a la hora de construir
un tipo penal. No obstante, este proceso dista mucho de resultar tan pacifico. De hecho,
la determinacioén, funcionalidad y alcance del concepto de bien juridico todavia se en-
cuentra en el centro de una discusién plenamente vigente tal como se puede observar en
HEFENDEHL/ VoN HIrRscH/ WOHLERS (2016).

81 ALONsO ALAMO (2012); HORNLE (2016); MIRO LLINARES (2015).

82 Sobre esta cuestion, in extenso, MIRO LLINARES (2015).

8 Se acude a las definiciones realizadas por Joel Feinberg, en la medida en que en
su obra The Moral Limits of the Criminal Law constituye una de los trabajos esenciales
en el estudio de los principios de criminalizacion desde el DPA. Sobre este particular, el
propio Feinberg entiende que acudir al harm principle “es siempre una buena razén a favor
de la criminalizacién de una concreta conducta el que la misma pudiera ser probablemente
efectiva para la prevencion (eliminacion o reduccion) del datio a otras personas distintas del
propio actor (el que tiene prohibido actuar) y que no haya otro medio posible para evitarla”
(FEINBERG (1984), 26.). De todos modos, esta sucinta aproximacién a la respuesta que,
desde el DPA, se articul6 frente al problema de la criminalizacién de las conductas ofensi-
vas y para la que se articula el principio del dafio no se encontraria completa de obviar la
influencia del principio de la ofensa (offence principle) (MIRO LLINARES (2015), 13y ss.). En
este sentido, y de nuevo acudiendo a Feinberg para su definicion, el principio de la ofensa
“siempre es una buena razon, en apoyo de una propuesta de prohibicién penal, el que la
misma sea, con probabilidad, un modo efectivo de prevencién de ofensas graves (como
opuestas a lesiones o dafios) a personas distintas del autor, asi como que la prohibicién
constituya una medida necesaria para lograr tal fin (lo que significa que probablemente
no hay otros medios igualmente efectivos y de no mayor coste para otros valores)” (FEIN-
BERG (1984), 26).

84 MIRO LLINARES (2015), 8 y ss.

85 MIRO LLINARES (2015), 8. Si bien con mayor profusién sobre esta cuestién, MIRO
LLINARES (2015), 7 y ss.
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predicamento que tuvo en el DPA el principio del dafio®. De hecho, este
experimenté una expansién que desbordé cualquier tipo de prevision,
hasta el punto de que este gran crecimiento, en cierto modo, senté las
bases de su propio colapso?®’, pues no solo se vacié de contenido, sino
que también le cercené toda funcién critica®.

A tenor de la dificil aprehensién penal que poseen estas conductas
desde el prisma de la ofensividad, parece razonable sostener que no
es posible establecer criterios generales con base en los que resolver
la problematica inherente al tratamiento de las conductas ofensivas
para con los sentimientos®’. Dicho esto, lo mas adecuado parece la
realizacién de un analisis pormenorizado del contenido del art. 526 CP
y estudiar si la proteccion de los actos indebidos para con los difuntos
y su memoria resultan, o no, merecedores de proteccién penal. En este
sentido, parece razonable tomar en consideracién opiniones como la de
Von Hirsch quien afirma que “el respeto a los fallecidos forma parte de
nuestra “forma de vida” (o de nuestra cultura), aun cuando pudiere ser
fdcticamente cierto, no ofrece ningiin argumento normativo alguno que
pudiera justificar por qué esa “forma de vida” debe ser protegida por el
Derecho penal. Seria preciso, asi, un argumento normativo acerca de qué
valores estdn implicados y por qué han de ser objeto de tutela penal®”. De
acuerdo con esta opinién, el arraigo social de una conducta no funda-
menta per se la intervencién penal. En este sentido, el sentimiento de
repulsa que suscitan estos actos, por muy profundo que pueda resultar
a nivel social, debe encajar en los criterios lesivos del ordenamiento
juridico para poder ser objeto de proteccién®'. Asi pues, esta opcién
propone normativizar el concepto de dafio como forma de satisfacer
una doble finalidad®*: 1 Clarificar el contenido de las conductas lesivas
de tal forma que equiparen actos moralmente reprochables con actos
penalmente relevantes. 2. Fijar la influencia que poseen los criterios
morales a la hora de establecer los estdndares de castigo. Esto implica-

8¢ De todos modos, la mera enunciaciéon de un dafo no es argumento suficiente como
para constatar su existencia y su potencial lesivo. Es necesario demostrar fehacientemen-
te de qué forma se materializa esta dafiosidad. Dicho esto, la precisién recién enunciada
no debe tomarse como una mera precisiéon conceptual pues su desatencién ha derivado en
profundas criticas: 1. La nocién de dafio no se encuentra bien acotada a nivel conceptual.
2. El principio del dafio permite atribuciones especulativas sobre lo que resulta dafioso. 3.
El principio del dafio resulta sobreinclusivo. De todos modos, y a pesar de estos comenta-
rios. Sobre esto, in extenso, DRIPPS (1998), 8 y ss.

87 In extenso, HARCOURT (1999).

8 HARCOURT (2013), 14.

89 MIRO LLINARES (2015), 45.

% VoN HirscH (2016), 47.

91 ALONSO ALamo (2012), 72-74; AMELUNG (2016), 242-243; RoxIN (2016), 440 y ss. En
este sentido, pero yendo un poco mas alla, autores como Petersen sostienen la necesidad
de pensar la ofensividad escindida del principio del dafio, ya que este principio dota de
asidero tedrico a la criminalizacién de multiples conductas. PETERSEN (2016), 355 y ss.

92 In extenso, MIRO LLINARES (2015), 21-25.
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ria plantear como potencial solucién la delimitacién normativa del con-
cepto de trato indebido para con los difuntos. De este modo se pretende
salvar el problema que suscita el hecho de que no se puede construir
un tipo penal tomando como unica legitimidad el derecho a no sentirse
ofendido®. En este sentido, y como forma de extremar los argumentos
recién expuestos, Scoccia plantea la siguiente cuestién: “¢Sufre dafio el
racista cuando se frustra su deseo de no vivir en un mundo en el que
hay parejas interraciales?®”. Asumida esta pregunta como una invita-
cién a la reflexion, la kafkiana situaciéon que esboza el autor permite
reforzar el argumento de que la existencia de un posicionamiento per-
sonal, por muy fuerte que sea, no permite constatar la existencia de un
dano y mucho menos legitimar su proteccion®.

Unido a lo recién expuesto, no sélo parece adecuado sostener que
para confirmar la existencia de actos indebidos para con los difuntos se
deben desbordar las meras preferencias personales, sino que ademas no
parece demasiado ajustado a la realidad pensar que se puede fijar, con la
exactitud que requiere la accién penal, la existencia, gravedad y conteni-
do de todos los actos susceptibles de ser castigados por el art. 526 CP. Por
todo ello, es necesario recordar, una vez mas, las dificultades inherentes
a la construccién de definiciones que puedan englobar la completa apre-
hensién de un concepto como el de trato debido a los difuntos. De hecho,
y ahondando en esta direccién, cabria legitimamente cuestionarse si es
posible decantar todos los sentimientos individuales relativos a este am-
bito en una sola definicion.

Si se respondiese a esta pregunta de manera afirmativa, esto impli-
caria pensar en la existencia de un constructo cultural que se despliega
de manera uniforme por todo el cuerpo social colmando todas las ne-
cesidades de proteccién en esta materia. Este planteamiento no solo
parece quimérico por todas las consideraciones ya expuestas, sino que
ademads plantea una proteccién de los sentimientos poco ajustada a las
finalidades del Derecho Penal. De hecho, autores como Alcacer Guirao
ya adelantan la dificil asuncién de esta premisa al sostener que “el Dere-
cho Penal no estd llamado a imponer estdndares de decencia, moderacion
dialéctica, ni puede convertirse en la medida de lo politicamente correcto.
Tampoco debe estar llamado a proteger la indemnidad de sensibilidades
particulares, ni la integridad de identidades culturales, ni mayoritarias ni
minoritarias®®”.

Por el contrario, una respuesta negativa a la pregunta de si se pue-
den condensar todos los sentimientos individuales en una definicién

93 Sobre esto, ALCACER GUIRAO (2019), 3-7.

9% Scoccia (2013), 522.

% Una vez mads, sobre la dificil aprehension del concepto de dafio HARCOURT (1999),
109y ss.

9 ALCACER GUIRAO (2019), 29.
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omnicomprensiva ejerce, de entrada, como primera barrera a los plan-
teamientos que otorgan legitimidad a la proteccién penal de los senti-
mientos colectivos. Desde esta perspectiva, se niega la tutela penal de los
sentimientos colectivos pues se veta la premisa de que puedan existir. En
todo caso, y en el supuesto de que se constate la presencia en el ordena-
miento penal de bien juridico protegido que tutelan sentimientos colecti-
vos este hecho responde a una de estas dos disfuncionalidades®”: 1. Una
utilizacién apresurada del Derecho Penal en virtud de la cual se procura
la salvaguarda de sentimientos que no precisan de proteccién penal. 2.
Una malinterpretacién de la categoria sentimiento colectivo a través de
la que se usa esta expresion para tutelar los sentimientos de una plurali-
dad de personas. Habida cuenta de lo recién expuesto, parece necesario
recuperar el concepto de intereses individuales concurrentes® en tanto
que forma 6ptima de proteger no sélo los intereses de los individuos,
sino también como manera de articular respuestas conjuntas cuando el
perjuicio les interpele como colectivo.

Sentado todo lo anterior, y en tercer lugar, se estima procedente
completar el analisis de la relevancia penal del art. 526 CP acudiendo
a un concepto general de gran calado conceptual y aplicabilidad como
lo es la nocién de dignidad. Asi las cosas, una primera aproximacion
a esta cuestion podria realizarse desde el asidero que aportan los de-
rechos humanos, intentando asi satisfacer el doble objetivo de evitar
excesos punitivos® y legitimar la intervencién penal'®. No obstante,
esta referencia a los DDHH merece ser puesta en cautela, al menos,
si sigue la opinién de Rosenblatt quien se muestra muy critico con la
perspectiva de que los difuntos puedan encontrarse englobados dentro
de los DDHH "', De acuerdo con este autor, plantear que los Derechos
Humanos también protegen a los difuntos implica llevarlos a un lugar
impropio. En seguimiento del pensamiento de Rosenblatt, estos dere-
chos estan pensados para una aplicacién y ejercicio intervivos que no
encaja con facilidad bajo otros presupuestos!®. Asi las cosas, exten-
der la protecciéon de estos derechos sobre los difuntos seria la prueba
manifiesta de su falibilidad en la medida en que la proteccién y el
resarcimiento que preconizan no pudieron ser ejercidos en vida!%. De
hecho, y llevando esta idea al paroxismo, Rosenblatt se cuestiona cémo
aplicar este tipo de proteccién post-morten en escenarios en donde no

97 ALoNso Aramo (2012), 83.

% ALONsO ALAMO (2012), 82.

9 Sobre la importancia de acudir al principio de intervencién minima en estos casos,
Scoccia (2013), 526.

100 Sobre esta legitimacién, con caracter general, ALONso ALamo (2009), 61 y ss.;
(2012), 73.

101 ROSENBLATT (2010), 942 y ss.

102 ROSENBLATT (2010), 942-943.

103 ROSENBLATT (2010), p. 943.
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hay cuerpo o este se encuentra irremediablemente deteriorado!%. Este
tipo de situaciones, provocan que retéricamente se pregunte: “¢Qué
proporcién de un cuerpo necesitamos para que los Derechos Humanos
produzcan efectos sobre éI? ¢;Un dedo es merecedor de la proteccién
que ofrecida por los DDHH?!%”, De todos modos, y mas alla de lo re-
cién expuesto, huelga decir que este autor no niega la gravedad de estos
hechos y mucho menos considera que no deban defenderse'%. Dicho
esto, y mas alla de las complejidades inherentes a la relaciéon “DDHH-
Respeto debido a los difuntos”, el andlisis realizado en este trabajo debe
decantarse en algo mas concreto que, a su vez, facilite la interpretacién
de este precepto penal.

Asi las cosas, la dignidad humana emerge como posible referencia
con base en la que juzgar el desvalor de las acciones contempladas en el
art. 526 CP'%. La dignidad humana, en tanto que concepto individual de
innegable raigambre colectiva, capta especialmente bien la esencia de
lo que podria ser un interés individual concurrente digno de proteccién
penal'®, Los difuntos en tanto que restos mortales con humanidad'®
no tienen la misma consideracién que una persona viva pero no por ello
deben ser tratados como meros objetos'!?. Un cadaver es un “antiguo ser
humano'"”, una “postpersona”, un “neomuerto”''? y, en consecuencia, no
solo merece un trato adecuado!'?, sino que conserva “rasgos de huma-
nidad” perfectamente tutelables!''*. En este sentido, y tal como sostiene

DE BAETS “los muertos merecen respeto, y merecen respeto porque poseen
dignidad">”.

De todos modos, la cuestion relativa a la relevancia penal de los ac-
tos indebidos para con los difuntos no se resuelve tan solo acudiendo a
la nocién dignidad. De hecho, de este modo no se soluciona el “déficit

104 Este autor plantea que dificilmente se puede pensar en los DDHH que puede tener,
una persona incinerada en un horno de Auschwitz, otra que fue volatilizada por la explo-
sién de Hiroshima o una tercera que fue desmembrada en la Guerra de Bosnia y de la que
se desconoce el paradero de sus restos (ROSENBLATT (2010), 942-943).

105 ROSENBLATT (2010), 943

106 ROSENBLATT (2010), 943 y ss.

107 ALoNso ALamo (2011), 31 y ss.; DE BAETS (2004), 130 y ss.; HORNLE (2016), 386.

108 Aronso ALamo (2011), 31; (2012), 85; Roca pE Acapito (2017), 173 y ss.; Roca
DE AGAPITO (2007), 1033; TAMARIT SUMALLA (2016), 1713. Escéptico respecto de que la
dignidad deba ser aqui el criterio legitimador de la intervencién penal Scoccia (2013),
522y ss.

199 Sobre las disquisiciones teéricas sobre lo que es y no es un cadaver, DE BAETS
(2004), 133-134

110 PARTRIDGE (1981); STROUD (2018).

11" DE BAETS (2004), 134-135.

112 Sobre esto, FEINBERG (1985), 57; 70-72, 994-95,115-118.

113 STROUD (2018). Sobre las consideraciones culturales subyacentes a la nocién de
trato debido para con los difuntos, in extenso, BARLEY (2000).

114 BELLIOTI (1979), 208; CALLAHAN (1987), 350 y ss.

115 Dg BAETS (2004), 136.
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aparente de legitimidad para la criminalizacion''®” que parece asistir a

los actos recogidos en el actual art. 526 CP. La dignidad dibuja los con-
tornos con base en los que fijar el umbral de tolerancia social hacia los
actos indebidos para con los difuntos y su memoria, pero no agota el
debate en torno a su contenido e implicaciones. Asi, la dignidad precisa
de mas variables que colaboren en la tarea de aquilatar la interpreta-
cién de este precepto. En este sentido, parece razonable detenerse en
cuestiones de una indudable menor densidad conceptual, pero cuyas
implicaciones también deben ser tenidas en cuenta: 1. El tiempo que
media entre el deceso y la realizacién de los supuestos delictivos. 2. La
proximidad afectiva entre el sujeto ofendido y el receptor factico de los
actos. En primer lugar, y en lo que al tiempo se refiere, parece adecuado
condicionar los ataques a la dignidad del fallecido a los realizados en
un lapso razonablemente préximo al fallecimiento!!”. Asi pues, no de-
beria ser valorada igual la instrumentalizaciéon de un cuerpo fallecido
hace décadas que la de uno fallecido hace semanas. De hecho, el elenco
de actividades delictivas que puede sufrir un cadaver también se redu-
ce con el paso del tiempo. En este sentido, y a titulo de ejemplo, actos
como el trafico de 6rganos!'® tan sélo pueden ser realizados dentro
de un lapso muy acotado y préximo al deceso. En segundo lugar, y a
pesar de que ya se incidi6 sobre esta cuestiéon en apartados anteriores,
la tipificacién de estos actos deberia responder a la necesidad de pro-
teccién que asiste a los sentimientos individuales concurrentes!'® que
habitan en los supervivientes mas cercanos emocionalmente al cadaver.
Asumido lo anterior, el desvalor de la acciéon debe estudiarse con base
en la proximidad afectiva que el sujeto agredido mostrase para con el
receptor directo de los actos irrespetuosos. En caso contrario, el dano
sufrido se colectiviza y diluye de tal forma que la memoria de la perso-
na ultrajada deja de tener entidad propia y pasa a formar parte de una
causa general'®®. Este proceso de objetivacién implica una sublimacion
artificial del davio que no se cohonesta, en modo alguno, con la realidad
social'?' imperante en materia de proteccion de los actos indebidos para
con los difuntos y su memoria.

16 MIr6 LLINARES (2015), 46.

17 FRINBERG (1985), 57. A sensu contrario, autores como DE BAETS sostienen que la
dignidad péstuma posee significativamente el mismo valor con independencia del paso
del tiempo. En este sentido, la dignidad péstuma de sujetos fallecidos hace mucho tiempo
se encontraria en estado “letargico”, pero activaria todo su potencial simbélico en el mo-
mento en el que entrase en contacto con una persona viva. DE BAETS (2004), 138.

118 Sobre esta problematica, in extenso, Moya GUILLEM (2018), 168 y ss.

119 A1 oNso ALamo (2012), 82.

120 Escéptico sobre esto se muestra DE BAETS, quien considera que de adherirse a esta
linea argumental de manera firme podria descuidarse la proteccién de los difuntos anéni-
mos que no tengan personas vivas cercanas que puedan defender su memoria. DE BAETS
(2004), 141.

121 E] concepto de realidad social se entiende aqui como un constructo colectivo que
incluye tanto realidades perceptibles sensorialmente como apariencias transmitidas. Asi
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4. Reflexiones conclusivas y (anti)propuesta de lege ferenda

Llegados a este punto parece razonable ubicar en este apartado
conclusivo una propuesta que atne las ideas recién expuestas y que, a
su vez, permita exponer coordinadamente las lineas de interpretacién
aqui planteadas para el bien juridico protegido del art. 526 CP. Asfi las
cosas, los tratos indebidos para con los difuntos pueden interpretarse
penalmente con base en multiples puntos de vista diferentes. En primer
lugar, como actos ilicitos cuyas consecuencias recaen sobre un sujeto
distinto del que sufre directamente estas acciones. En este sentido, y
por razén de su condicion de fallecido, el cadaver ejerce como una suer-
te de elemento vicario a través del que se producen dafios a sus supervi-
vientes méas cercanos. En segundo lugar, y en estrecha conexién con lo
recién expuesto, se estima que una interpretacién exhaustiva del bien
juridico protegido del art. 526 CP debe incorporar todas las implicacio-
nes que puedan extraerse del estudio del concepto de memoria. Esta
nocién conforma un elemento central desde el que analizar el contenido
de injusto de este delito. Esto es asi por una doble razén. Por un lado,
porque el concepto de memoria, desde su vertiente colectiva, recoge los
principales argumentos a favor de proteger la incolumidad de los muer-
tos mientras que, por otro lado, desde la nocién individual de memoria
se puede identificar mejor la afliccién que sufren aquellos sujetos mas
cercanos con el fallecido. En tercer lugar, y de nuevo en conexién con lo
expuesto en el punto anterior, en este trabajo se plantea la necesidad de
reflexionar sobre el alcance lesivo de este delito. En este sentido, podria
ser razonable pensar que la afectacién de estos actos se acentiia cuanto
mayor fuese la relacién afectiva para con el difunto. Asumida esta pre-
misa, no parece equiparable el perjuicio causado en las personas proxi-
mas al fallecido con el que experimenta la sociedad en su conjunto. En
cuarto y dltimo lugar, un anélisis juridico-penal como este no deberia
orillar la relevancia penal de este delito. Para ello, es preciso acudir a
principios, argumentos o razones que puedan justificar la proteccién
penal en este contexto. En este sentido, cuestiones como la tipificacién
de las conductas ofensivas o la determinacién de la dignidad de los
difuntos resultan elementos clave con base en los construir lecturas
diferentes de este bien juridico protegido.

En este sentido, el analisis que motiva este texto surge como res-
puesta a la insatisfaccion que se deriva de actuales interpretaciones del
art. 526 CP. Dicho esto, y por mas que desde un nivel macro pocas alter-
nativas quepan a pensar el actual art. 526 CP como un precepto a través
del que evitar la comisién de actos indebidos sobre un difunto, son los
matices inherentes a este andlisis los que merecen reconsiderar sus

pues, el establecimiento de lo real surge por razén de la intervencién humana, no es por
tanto algo natural sino construido. Sobre esto, sin animo de exhaustividad, BELTRAN (1982).
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interpretaciones més asentadas. Asi pues, y con base en todo lo recién
expuesto, se podria sostener que el bien juridico protegido del actual
art. 526 CP serian los sentimientos que las personas mas cercanas a un
difunto ven lesionados cuando se producen actos que colectivamente
consideramos como indebidos para con los difuntos.

Asi las cosas, y una vez expuestas algunas lineas con base en las que
interpretar alternativamente el bien juridico protegido del art. 526 CP,
parece razonable sostener que estamos ante un delito que merece ser
debatido en toda su extensién y de forma exhaustiva. Asi pues, y por
mas que el repudio social que puedan concitar estos actos se encuentre
consolidado, esto no sustituye, en modo alguno, la necesidad de enfren-
tar seriamente el estudio del art. 526 CP. De hecho, y precisamente por
razoén del valor social que atesora el respeto para con los difuntos, la legi-
timidad de la intervencién penal deberia construirse con base en apoyos
tendencialmente consensuales. Por ello, no parece razonable construir
un precepto penal con base en argumentos que extraen su legitimidad
de conceptos tan vaporosos y dificilmente aprehensibles como el dafio
colectivo o el sentido comun. Asi pues, y por més que desde un punto de
vista politico criminal este tipo de proceder pueda resultar un tentador
atajo procedimental, la remisién a nociones tan abiertas como las presen-
tes en el art. 526 CP dificulta la completa comprensién de este complejo
tipo penal.

Por dltimo, y aunque pudiese inferirse lo contrario, no parece razo-
nable plantear aqui y ahora una propuesta de lege ferenda que aspire a
rematar con este debate politico-criminal. De hecho, pretender a través
de este trabajo realizar una propuesta en este sentido destilaria una pre-
tenciosidad, a todas luces, incompatible con cualquier tipo de propues-
ta juridico-penal seria. En este sentido, este trabajo es un analisis muy
especifico que orbita alrededor del estudio del bien juridico protegido
de art. 526 CP, pero que orilla las posibles problemaéticas en materia de
objeto material, conducta tipica, elementos objetivos/subjetivos, pena-
lidad o relaciones concursales. Por todo ello, la intencién buscada en
este trabajo se encuentra en las antipodas de una propuesta que agote
este debate. De hecho, y a la vista de la situacién de anquilosamiento
en la que se encuentra la discusién actual sobre el art. 526 CP, lo que
parece mas adecuado reside en promover la apertura de un proceso en
el que discutir a fondo todas las implicaciones que se derivan de este
tipo penal.

Sentado lo anterior, cabe plantearse todo tipo de escenarios, desde
propuestas menos invasivas como reformulaciones conceptuales o reubi-
caciones de este tipo en otra parte del Cédigo a intervenciones mas pro-
fundas como la reconversién del art. 526 CP en un subtipo cualificado de
otro delito ya existente. Todo ello sin olvidar, por supuesto, la opcién que
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aboga por despojarlo de su naturaleza penal y, por lo tanto, derogarlo de
forma integra'?2,
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