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1. LA SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO DE 1989

Un profesor de EGB escribié una carta que se publicé en la seccion «Escriben
los lectores» de un periodico gallego. En ella se hacia referencia a las gratificacio-
nes que recibian los miembros de la Asamblea de la Cruz Roja de Santiago,
cuya Presidenta era calificada de «venerable anciana, poca cosa fisica, mujer de
paja, ideal para dejar actuar en sus tejemanejes a los otros dos personajillos».
Los «personajillos» eran el Secretario, a quien se formulaban en la carta una
serie de preguntas: «;qué pasaba con las alhajas que del Monte de Piedad man-
daba ir a su casa por las tardes para ser pignoradas?; ;qué pasaba con los tiques
para la comida de la Cocina Econdmica?; ;qué paso con la Témbola de la Cari-
dad?; ;qué pasaba con los billetes «grandes» de los recaudados en la «Fiesta
de la Banderita» organizada por la Cruz Roja?, etc., y el Vicepresidente, a quien
se calificaba de «hombre de poca educacién, mal carado, dictador, ambicioso
y ducho en los temas de tapar y callar» y como «alumno aventajado del Secreta-
rio en cuanto a la avaricia y mal hacer por desconocimiento total del régimen
interno de la Cruz Roja Espafola». La carta concluia con la consideracion de
que era vergonzoso y deplorable que tales personas siguieran desprestigiando a
la Cruz Roja Espaiiola.
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La Audiencia Provincial, primero, y el Tribunal Supremo, después, calificaron
estos hechos como constitutivos de un delito de injurias graves por escrito y con
publicidad. El Tribunal Supremo consideré que concurrian los requisitos inte-
grantes del delito de injurias: «a) el objetivo, constituido por unas expresiones
con suficiente potencia ofensiva para agraviar la honra y crédito de las personas
a que se dirigen y b) el de caracter subjetivo, integrado por la intencién dolosa
de causar con ellas un ataque a la dignidad ajena».

En el recurso ante el Tribunal Supremo el procesado alegd haber actuado
al amparo de! articulo 20.1 apartado a) de la Constitucién, es decir, que habia
ejercido su derecho a «expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas
y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduc-
cion». Esta alegacion fue rechazada tras analizar la doctrina del Tribunal Consti-
tucional en los casos de conflicto entre honor y libertad de expresién porque
se trataba de imputacion de hechos gravemente deshonrosos que «denotan mas
una intencién de zaherir y desprestigiar que propiamente de criticar e informar
a la opinion publica». Et Tribunal Supremo pudo haber considerado que faltaba
el elemento subjetivo de justificacion, y ello le hubiera llevado a una resolucion
algo distinta, sin embargo, aplicé su doctrina tradicional y, una vez mds, convir-
ti6 al animo de injuriar en el elemento decisivo del fallo.

2. DOLO Y ANIMO DE INJURIAR EN LOS DELITOS DE CALUMNIA
E INJURIAS (1)

El dolo, entendido como conocer y querer los elementos de la parte objetiva
del tipo, es el primer elemento de la parte subjetiva del tipo en los delitos de
injuria y calumnia. Un importante sector de la doctrina (2) y la mayor parte
de la jurisprudencia (3) exigen, ademds, un elemento subjetivo del injusto: e/ dni-

(1) Lo que se senala a continuacién en el texto vale igualmente para todos aquellos
delitos en los que las especiales caracteristicas del sujeto pasivo dan lugar a la existen-
cia de un delito distinto (desacato, injurias al Rey, injurias al Gobierno, etc.). El tipo
basico de calumnia o de injuria también debe darse en los casos citados.

(2) MERCEDES ALONSO ALAMO, Proteccion penal del honor. Sentido actual y limi-
tes constitucionales. «ADP», 1983, pp. 145 y ss.; 1GNaci0 BERDUGO GOMEZ DE LA To-
RRE, Honor y libertad de expresion. Madrid. Tecnos., 1987, pp. 75 y ss.; FRANCISCO
A. CABELLO MOHEDANO, Animus informandi. «La Ley», 1985, pp. 545 y ss.; F. Mu.
oz CoNDE, Derecho penal. Parte Especial. Valencia (Tirant lo Blanch), 1988, pp.
117 y 122; T. S. Vives en CoBo/VivES/Boix/OrTs/CARBONELL, Derecho penal. Parte
Especial. Valencia (Tirant lo Blanch), 1988, pp. 657 y 661.

(3) Cfr. sentencias de: 23 de noviembre de 1983 (JC. 1.562); 13 de febrero de 1984
(JC. 153); 9 de febrero de 1984 (JC. 193); 16 de octubre de 1984 (JC. 1.375); 17
de octubre de 1984 (JC. 1.388); 7 de diciembre de 1984 (JC. 1.714); 11 de febrero
de 1985 (JC. 210); 25 de febrero de 1985 (JC. 309); 5 de marzo de 1985 (JC. 361);
9 de abril de 1985 (JC. 591); 23 de mayo de 1985 (JC. 838); 27 de mayo de 1985
(JC. 855); 3 de junio de 1985 (JC. 914); 26 de junio de 1985 (JC. 1.086); 7 de octubre
de 1985 (JC. 1.368); 14 de noviembre de 1985 (JC. 1.655); 29 de noviembre de 1985
(JC. 1.744); 5 de diciembre de 1985 (JC. 1.769); 12 de diciembre de 1985 (JC. 1.816);
23 de diciembre de 1985 (JC. 1.907); 2 de junio de 1986 (JC. 806); 18 de junio de
1986 (JC. 899); 27 de junio de 1986 (JC. 952); 18 de septiembre de 1986 (JC. 1.108);
24 de septiembre de 1986 (JC. 1.141); 25 de septiembre de 1986 (JC. 1.147); 13 de
noviembre de 1986 (JC. 1.445); 17 de noviembre de 1986 (JC. 1.464); 1 de diciembre



Seccion de jurisprudenciu 689

mo de injuriar. Elementos subjetivos del injusto son todos aquetllos requisitos
de caracter subjetivo distintos del dolo que el tipo exige, ademas de aquél, para
su realizacion (4).

La exigencia de un clemento subjetivo del injusto significa que, en los delitos
contra el honor, no basta la realizacion dolosa del tipo. Las manifestaciones inju-
riosas o calumniosas proferidas con conocimiento y voluntad pueden no consti-
tuir delito si no van acompanadas del animo de injuriar.

El fundamento de la exigencia del animo de injuriar suele situarse en la defini-
cion de injurias del articulo 457 del Cdodigo penal: «Es injuria toda expresion
proferida o accién ejecutada en deshonra, descrédito o menosprecio de otra per-
sona». La preposicion en apunta a la necesidad de un animo especifico, y adicio-
nal al dolo, consistente en la intencidon de lesionar el honor de otra persona (5).

Ademas de esta base legal, la exigencia del dnimo de injuriar se justifica en
la propia naturaleza del delito. La injuria es «una incitacion al rechazo social,
un desprecio 0 una vejacién, que sélo puede realizarse intencionadamente» (6).

El animo de injuriar se define como la intencién de lesionar el honor ajeno,
intencidén que de no concurrir determina la inexistencia del delito pero que puede
concurrir junto a otros animos, como el de bromear, criticar, etc. (7).

Un sector, todavia minoritario, de la doctrina espafola pone en duda la nece-
sidad del animo de injuriar como elemento subjetivo del injusto en los delitos
contra el honor (8) y propugna una concepcion de los delitos contra el honor
al estilo de la imperante en el derecho penal aleman en el que no se exige ningun
elemento subjetivo del injusto adicional al dolo (9). A estas posiciones cabria afa-
dir la de quienes, manteniendo formalmente la exigencia del animo de injuriar,
le atribuyen un contenido que no difiere del propio dolo (10).

de 1986 (JC. 1.570); 3 de diciembre de 1986 (JC. 1.599); 3 de abril de 1987 (JC.
572); 12 de mayo de 1987 (JC. 803); 12 de mayo de 1987 (JC. 807); 6 de junio de
1987 (JC. 1.013); 6 de julio de 1987 (A. 5.279); 20 de julio de 1987 (A. 5.587); 22
de octubre de 1987 (A. 7.577); 17 de noviembre de 1987 (A. 8.531); 17 de noviembre
de 1987 (A. 8.534); 5 de febrero de 1988 (A. 897); 10 de marzo de 1988 (A. 1.618);
18 de mayo de 1988 (A. 3.683); 3 de junio de 1988 (A. 4.430); 13 de junio de 1988
(A. 4.900); 7 de julio de 1988 (A. 6.515); 15 de julio de 1988 (A. 6.592).

(4) SANTIAGO MIR PuIG, Derecho penal. Parte General. Barcelona, «PPU», 1985,
p. 217.

(5) Véase, por todos, T. S. VIVES en CoBo/VIVES/BOIX/ORTS/CARBONELL, Dere-
cho penal. Parte Especial, cit., p. 66l.

(6) F. Murkoz CoNDE, Derecho penal. Parte Especial, cit., p. 117.

(7) Véase AURELIA M. RoMERO ColoMmA, Derechos al honor y a la intimidad y
libertad de expresion, «Actualidad Penal», 1988, pp. 375 y ss.

(8) ENRIQUE BaciGaLuro, Colision de derechos fundamentales y justificacion en
el delito de injuria, «REDC», 1987, p. 88; J. J. QUERALT JIMENEZ, Derecho penal
espaniol. Parte Especial. Barcelona (Libreria Bosch), 1986, vol. 1, p. 232 y Animus
iniuriandi e injurias. «La Ley», 27 de octubre de 1989, pp. 1 y 2; José M. RODRI-
GUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol. Parte Especial. Madrid, 1987, p. 238.

(9) LENCKNER en SCHONKE/SCHRODER, Stafgesetzbuch. Ein Kommentar. Miinchen
(Beck), 1988, p. 1303.

(10) Asi, T. S. Vives en CoBo/VIvEs/Botx/ORTS/CARBONELL, Derecho penal. Parte
Especial, cit., p. 661, sostiene que para el animo de injuriar «basta con que se conozca
el potencial lesivo para el honor de la expresion proferida o accion ejecutada y se
acepte una tal lesion». A no ser que se acepte que puede haber injurias aunque las
expresiones proferidas o acciones ejecutadas no sean objetivamente injuriosas, el cono-
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A la conclusién de que no es necesario el animo de injuriar se puede llegar
por caminos distintos:

1) Interpretando la preposicion «en» del articulo 457 de una forma distinta o

2) poniendo en duda la funcién material que normalmente se atribuye al
animo de injuriar y negando que para conseguir los objetivos propuestos sea ne-
cesario el danimo de injuriar.

1) La preposicion «en» también se interpreta como referida a una propiedad
de la accién. La accidn tipica en el delito de injurias debe ser una accién objetiva-
mente lesiva para el honor ajeno. Asi concebido el articulo 457 no requiere ele-
mento subjetivo alguno.

Si lo anterior se pone en relacion con el tipo del delito de calumnia, que
literalmente no parece exigir eclemento subjetivo alguno (11), se puede concluir
que de la letra de ley no deriva la necesidad del animo de injuriar como un
elemento distinto del dolo. De ser asi, resultardA mucho mas fécil sostener que
el dolo es el tnico componente de la parte subjetiva del tipo en los delitos contra
el honor.

2) El segundo argumento utilizado para poner en cuestion la necesidad del
animo de injuriar hace referencia a su funcidn en los delitos de injuria y calum-
nia. En la actualidad se le atribuye una funcién doble:

a) En primer lugar se parte de la base de que las acciones o expresiones
objetivamente injuriosas no constituyen delito si no van acompaiiadas de la inten-
cion especifica de lesionar el honor ajeno (12).

b) En segundo término, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha utilizado
el animo de injuriar como via a dar entrada al ejercicio de otros derechos. E!
derecho a defenderse y, sobre todo, el derecho a la libertad de expresion. La
concurrencia del animo de defenderse o del animo de informar puede determinar,

cimiento y aceptacion del caracter lesivo para el honor formara parte del contenido
propio del dolo. En este sentido véase, J. J. QUERALT JIMENEZ, Animus iniuriandi
e injurias, cit., p. 1.

(11) Por ejemplo, F. Munoz ConDE, Derecho penal. Parte Especial, cit., p. 122,
considera que en el delito de calumnia «es discutible» la necesidad de un elemento
subjetivo del injusto, pero mantiene su exigencia por su naturaleza de delito contra
el honor; T. S. Vives en CoBo/VIVES/BO1x/ORTS/CARBONELL, Derecho penal. Parte
Especial, cit., p. 657, considera que «sin dicho elemento no puede estimarse la existen-
cia del delito de calumnia»; pero mantiene el concepto de animo de injuriar como
«conocimiento del caracter lesivo para el honor de lo que se imputa y asuncidon de
las consecuencias danosas» a que antes se ha hecho referencia.

(12) F. Muroz CoNDE, Derecho penal. Parte Especial, cit., pp. 117 y 122. La ju-
risprudencia mantiene también un punto de vista semejante: sentencia de 17 mayo de
1985 (JC. 805) relativa a un caso de desacato dice: el «animus iniuriandi» «supone
o implica, ademads del dolo que debe acompanar a toda infraccidn intencional, que,
el agente, obre guiado o inspirado por un especial animo de vilipendio, desdoro y
baldén del sujeto pasivo, esto es, con el especial propdsito de agraviar y lesionar el
honor de quicn resulte ‘‘el blanco’” de los ‘‘verba scripta, factum’ que integren la
mencionada dinamica comisiva»; sentencia de 6 de junio de 1987 (JC. 1.013), absoluto-
ria de un proceso por injurias por las manifestaciones del Presidente del un club de
futbol sobre un jugador del equipo rival, de quien dice «que va dejando a las mujeres
embarazadas por las esquinas». El Tribunal Supremo entiende que «no es suficiente
con que la expresién proferida o accion ejecutada redunde en descrédito o menosprecio
de una persona, sino que resulta preciso..., que concurra un animo tedencial ofensivo...».
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desde este punto de vista, la desaparicion del animo de injuriar, y, por consi-
guiente, la inexistencia del delito (13).

a) Es discutible y, desde luego, discutido (14) que el animo de injuriar afada
algo al contenido propio del dolo en los delitos contra el honor. En efecto, si
el dolo se concibe como conocimiento y voluntad de realizar la parte objetiva
del tipo, dificilmente se puede exigir luego la voluntad de ofender como un ele-
mento diferenciado. Quien conoce que sus acciones o expresiones son objetiva-
mente injuriosas y, pese a ello, las profiere, con dificultad podra luego alegar
que no queria ofender a nadie. La presencia de otros dnimos a los que frecuente-
mente aluden doctrina y jurisprudencia no desplaza el conocimiento y voluntad
del caracter ofensivo de las acciones o expresiones. La critica, la broma o la
informaciéon debe realizarse dentro del respeto al honor de los demas.

Es cierto que la amplitud actual de los tipos de injurias puede explicar, en
cierto modo, el intento de reducir ¢! ambito de estos tipos mediante la exigencia
del animo de injuriar. Pero una interpretacién restrictiva de aquello que se consi-
dera objctivamente ofensivo puede evitar el recurso al citado elemento subjetivo.
Una configuracién de los delitos de injurias que atienda bdsicamente al caracter
objetivamente injurioso de las acciones 0 expresiones e interprete restrictivamente
los tipos vigentes hace innecesaria la exigencia de un elemento subjetivo distinto
del dolo.

En resumen, para la existencia del delito de injurias basta que el sujeto conoz-
ca el caracter objetivamente ofensivo de sus manifestaciones. Si lo desconoce,
se planteara un problema de ausencia de dolo, pero no otro de inexistencia de
un elemento subjetivo del injusto. Entonces hay que asumir la principal conse-
cuencia que deriva del hecho de prescindir del elemento subjetivo, la posibilidad
de castigar la calumnia y la injuria cometidas por imprudencia.

Un anélisis de la practica jurisprudencial lleva a conclusiones que, quiza, pue-
dan considerarse sorprendentes. De hecho ¢l Tribunal Supremo, y a pesar de sus
manifestaciones tedricas, interpreta muchas veces los tipos de injuria y calumnia
como si no fuera necesario elemento subjetivo alguno.

En efecto, en la configuracion jurisprudencial la parte subjetiva del tipo re-
quiere la presencia de un elemento subjetivo del injusto. Siempre que ¢l Tribunal
Supremo hace referencia a los elementos del tipo de injuria o calumnia, incluye
el animo de injuriar, a veces denominado «animus infamandi» en ¢l delito de
calumnia. En la aplicacion practica de sus puntos de partida, el Tribunal Supre-
mo hace dos cosas que no resultan facilmente aceptabics: presume fa existencia
del d@nimo de injuriar e invierte la carga de la prueba; la presuncion solo se des-
truye si el acusado de injuria o calumnia demuestra que tal animo no existio.

Antes de la reforma del Cédigo penal llevada a cabo por la Ley Organi-
ca 8/1983, de 25 de junio, la presuncion del animo de injuriar se basaba en el
parrafo 2 del articulo | del Codigo penal. Este establecia: «Las acciones y omisio-
nes penadas por la Ley se reputan siempre voluntarias a no ser que conste lo

(13) Asi lo ponen de manifiesto M. ALONSO, Proteccion penal del honor. Sentido
actual y limites constitucionales, cit., pp. 144 y ss.; e 1. BERDUGO, Honor y libertad
de expresion, cit., pp. 15 y ss.

(14) Véase J. J. QUERALT JIMENEZ, Animus iniuriando e injurias, cit., p. 2.
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contrario» (15). La reforma de 1983 suprimio el parrafo citado y, consecuente-
mente, dejoé sin fundamento legal alguno la presuncion del animo de injuriar.
Pese a ello, se sigue presumiendo el mencionado animo (16).

Pocos meses después de la reforma el Tribunal Supremo advirtié que el 4nimo
de injuriar ya no podia presumirse: Asi sucedid en el caso de la pelicula «Rocio»
en la que aparecia la fotografia de una persona, ya fallecida, a quien se atribuian,
entre otras cosas, multiples asesinatos. El Tribunal Supremo dijo: «el ‘‘animus
injuriandi’’ no puede entenderse acreditado por la presuncién de voluntariedad
del antiguo parrafo segundo del articulo 1 del Cddigo penal, hoy derogado ...sino
que debe acreditarse debidamente y corregirse de la lectura del relato factico...» (17).

Cuando, en otras sentencias posteriores, el Tribunal Supremo trata de propor-
cionar criterios para determinar la existencia del animo de injurirar, se pone de
manifiesto que se toman en consideracion circunstancias, que mas que determinar
la existencia de un animo especifico y distinto del dolo, influyen en el caracter
objetivamente injurioso de las acciones o expresiones; paralelamente reaparece
la presuncidn del elemento subjetivo del injusto. Por ejemplo: «el ‘‘animus iniu-
riandi’’ o “‘infamandi’’ ...si no es exteriorizado directamente, puede deducirse
que las palabras o expresiones mismas si éstas no significan gramaticalmente des-
crédito o menosprecio (quando verba sunt per se iniurosa animus presumitur;
que decian los clasicos) o significado de los términos empleados mediante una
interpretacion racional y socio-cultural, efectuada por el juzgador en concordan-
cia con las circunstancias que rodearon los hechos y los motivaron» (18).

Los criterios anteriores se concretan en la sentencia de 5 de marzo de 1985
(JC. 361) (19): «el caracter eminentemente intencional del delito de injurias obliga
...a la consideracion adecuada que merezcan no solo el valor gramatical de las
proferidas..., sino también los accidentes de lugar y tiempo, los personales de
los sujetos pasivo y activo del delito supuesto, y los muy precisos de la situacion
ambiental y estado de danimo de quien profiriese aquéllas, a efectos de servir
como determinantes del ‘‘animus iniuriandi’’».

El valor gramatical de las palabras, los accidentes de lugar y tiempo, las cir-
cunstancias personales y estado de animo de los sujetos y la situacion ambiental
son datos que sirven para determinar la gravedad objetiva de las injurias y no
para demostrar la existencia del dnimo de injuriar.

A partir de estas consideraciones el Tribunal Supremo sigue presumiendo el
animo de injuriar, en ocasiones lo dice asi explicitamente: El animo de injuriar

(15) Es discutible que esta disposicion pueda servir de base a la presuncion de un
elemento del tipo. Pero al haber sido derogada, carece de sentido entrar en el tema.

(16) Asi se hace, por ejemplo, en la sentencia de 23 de noviembre de 1983 (JC. 1.562).

(17) Sentencia de 13 de febrero de 1984 (JC. 153), P. Luis Vivas Marzal.

(18) Sentencia de 16 de octubre de 1984 (JC. 1.375), P. Bernardo F. Castro Pérez.
El procesado en esta causa realizé unas declaraciones a una revista en las que se decia
que «El mito de la Patria, el sentimiento patridtico es el cebo para justificar la existen-
cia del Ejército, pero bajo este sentimiento se oculta mucha mierda». Las Fuerza Ar-
madas se calificaban como institucién represiva al servicio de los intereses del Estado
y del Gran Capital. El hecho se califico como constitutivo de un delito de injurias
graves al ejército y se impuso una pena de 7 meses de prision menor. Cfr., también,
la sentencia de 17 de octubre de 1985 (JC. 1.388).

(19) P. BENJAMIN GIL SAEez.
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se presume (20). Otras veces lo deduce, sin mas, del caracter objetivamente inju-
rioso de las acciones o expresiones; o, por ultimo, considera que «se percibe»
esta «insito» o «embebido» en ellas (21). Todo ello conduce irremediablemente
a la conclusidn de que es suficiente con que las acciones o expresiones sean objeti-
vamente lesivas para el honor y el sujeto lo sepa para que exista el delito.

Esta conclusion se refuerza a partir de sentencias, como la de 10 de marzo
de 1988 (A. 1.618) (22), en la que se juzgd a una persona que dijo haber manteni-
do relaciones sexuales con una mujer durante diez afios, haberle pasado dinero
y haberla agredido porque le habria sorprendido haciendo el amor con el tapice-
ro. En esta resolucion ya se identifica el animo de injuriar con el dolo y, mas
concretamente, con el factor cognoscitivo del dolo: «el recurrente era consciente
al hacer esas imputaciones de su significado y no podia desconocer la trascenden-
cia que cntranaban, revela incquivocamente que fue el ‘‘animus iniuriandi’’ ...el
que guid al procesado a proferir las expresiones injuriosas».

Si el caracter objetivamente injurioso y de su conocimiento por parte del autor
s¢ deduce no solo el dolo sino también la existencia del elemento subjetivo del
injusto, no se entiende por qué el citado elemento se exige como algo adicional
y distinto de aquél.

Con todo, exigir o no el animo de injuriar como elemento subjetivo del injus-
to no es indiferente. En primer lugar, porque provoca una considerable incerti-
dumbre, agravada por el criterio amplio que utiliza el Tribunal Supremo para
decidir si algo es objetivamente injurioso. En segundo término, porque, en cual-
quier momento, el Tribunal Supremo puede decidir que, a pesar del caracter obje-
tivamente injurioso de las acciones o expresiones, no hay animo de injuriar. Asi
lo ha hecho en algunas sentencias al considerar que el danimo de injuriar queda
desplazado por el animo de defenderse o por el animo de informar.

La prueba de que no existe animo de injuriar corresponde al procesado (23).
Asi, no solo, se presume un elemento del tipo, presuncién dificilmente admisible
en Derecho penal, sino que también se infringe el derecho a la presuncion de
inocencia; con ello se viola el articulo 24.2 de la Constitucion.

b) La exclusion del dnimo de injuriar por otros danimos

La presencia de otro animos, por ejemplo los de criticar, bromear, informar,
etc., puede desplazar el animo de injuriar. Asi lo sostienen la doctrina, cuando
exige el animo de injuriar como elemento subjetivo del injusto (24), y la propia

(20) Sentencia de 7 de diciembre de 1984 (JC. 1.714); 25 de febrero de 1985 (JC.
309); 26 de junio de 1985 (JC. 1.086); 12 de mayo de 1987 (JC. 803).

(21) Sentencia de 9 de abril de 1985 (JC. 591); 27 de junio de 1986 (JC. 952);
18 de septiembre de 1986 (JC. 1.108); 24 de septiembre de 1986 (JC. 1.141); 17 de
noviembre de 1986 (JC. 1.464); 3 de abril de 1987 (JC. 572); 20 de julio de 1987
(A. 5.587); 13 de junio de 1988 (A. 4.900); 7 de julio de 1988 (A. 6.515).

(22) P. ANTONIO HUERTA y ALVAREZ DE LARA.

(23) Sentencia de 2 de junio de 1986 (JC. 806); 18 de junio de 1986 (JC. 899);
18 de septiembre de 1986 (JC. 1.108); 12 de mayo de 1937 (JC. 803).

(24) F. Munoz CoNDE, Derecho penal. Parte Especial, p. 117; T. S. Vives en Co-
B0/ VIVES/B0IX/ORTS/CARBONELL, Derecho penal. Parte Especial, cit., pp. 657 y 661.
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jurisprudencia (25). La concurrencia de alguno de los animos a que se ha hecho
referencia no implica automaticamente la desaparicion del animo de injuriar. Este
ultimo puede ser desplazado por aquéllos, pero éstos también pueden coexistir
con €l sin que desaparezca el delito contra el honor de que se trate. La simple
presencia de un animo de informar, de criticar o de defenderse no anula el animo
de injuriar. La informacion, critica o la defensa deben realizarse dentro del respe-
to al honor ajeno. Pero también puede suceder que el animo de informar, el
de criticar, eic., desplacen al animo de injuriar, o, al menos, tengan prevalencia
sobre aquél.

A partir de este planteamiento no es de extrafar que el camino seguido por
el Tribunal Supremo, cuando ha tenido que dar entrada al ejercicio de la libertad
de expresion haya sido este ultimo. El animo de informar puede anular o despla-
zar el animo de injuriar. Entonces la conducta objetivamente injuriosa dejaria
de ser tipica por falta del elemento subjetivo del injusto (26).

Hay casos en los que se considera que ni siquicra existio animo de injuriar:
Por ejemplo, en la sentencia de 13 de noviembre de 1986 (27): Un concejal dijo
en el curso de una sesion del Ayuntamiento que la Sanidad estaba desatendida,
ya que el unico practicante de la localidad se emborrachaba y desatendia a los
militantes del PSOE (28). El Tribunal Supremo considerd que los hechos eran
atipicos porque: «se ha venido admitiendo tradicionalmente que palabras, concep-
10s, gestos o expresiones que pudieran tener un significado objetivamente injurio-
so, queden desvalorizados desde el punto de vista juridico-penal, cuando del ana-
lisis 0 ponderacion conjunta de las circunstancias concurrentes se deduzca que
el inculpado no procedié con el animo de menospreciar, desacreditar o deshonrar,
sino con otro distinto como el de ejercitar un derecho, obrar en cumplimiento
de un deber, el de ejercitar la critica, etc.». El Tribunal, al aplicar este criterio
al caso, llega a la conclusion de que el concejal en cuestion se limito a realizar
una critica a la alcaldia que no pasé del exceso verbal y que, por ello, su conduc-
ta «ha de reputarse atipica al faltar el elemento subjetivo del injusto» (29).

{25) Véanse, por ejemplo, las sentencias de: 11 de febrero de 1985 (JC. 210); 23
de mayo de 1985 (JC. 838); 3 de junio de 1985 (JC. 914); 7 de octubre de 1985 (JC.
1.368); 12 de diciembre de 1985 (JC. 1.816); 25 de septicmbre de 1986 (JC. 1.147);
13 de noviembre-de 1986 (JC. 1.445); 1 de diciembre de 1986 (JC. 1.570); 3 de diciem-
bre de 1986 (JC. 1.599); 6 de junio de 1987 (JC. 1.013); 6 de junio de 1987 (JC.
5.279); 22 de octubre de 1987 (A. 7.577); 17 de noviembre de 1987 (A. 8.531); 17
de noviembre de 1987 (A. 8.534); S de febrero de 1988 (A. 897); 18 de mayo de
1988 (A. 3.683).

(26) Criticamente sobre la utilizacion de esta via: M. ALONSO ALAMO, Profeccion
penal del honor, cit., p. 148; E. BacicaLupo, Colision entre derechos fundamentales
v justificacion en el delito de injuria, cii., pp. 84 y ss.; M. BAJo FERNANDEZ, Manual
de Derecho penal. Parte Especial, t. 111, p. 241; 1. BErpuGo, Honor y libertad de
expresion, cit., pp. 75 y ss.; SANTIAGO MuNOz MAcCHADO, Libertad de prensa y pro-
cesos por difamacion. Barcelona (Ariel), 1987, pp. 36 y ss.

(27) P. MANUEL GARCia MIGUEL.

(28) La Audiencia Provincial condené al concejal como autor de un delito de inju-
rias leves a la pena de 15.000 pesetas de multa y a indemnizar en otras 20.000 por
danos morales.

(29) En la sentencia de 12 de diciembre de 1985 (JC. 1.816) (P. Fernando Cotta
y Marquez del Prado), que enjuicia el comportamiento de una periodista que publico
un reportaje sobre los malos tratos a que eran sometidos los ancianos internados en
una residencia de pensionistas. El Tribunal Supremo entiende que en este caso es impo-
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En cambio, otras veces se considera que el animo de injuriar existe pero puede
quedar contrarrestado por otros (30).

Desde el punto de vista aqui defendido, que prescinde del elemento subjetivo
del injusto, no es posible utilizar la misma via que el Tribunal Supremo para
dar entrada al ejercicio de derechos constitucionales. Ademds, es dudoso que ésta
sea la mas adecuada pues provoca una gran inseguridad (31), que se pone de
manifiesto por la existencia de otras sentencias en las que, pese a reconocerse
la intencidon de critica o de informacion, se mantiene la calificacion de injurias.
Por ejemplo: sentencia del 1 de diciembre de 1986 (JC. 1.570) (32) sobre un obje-
tor de conciencia, condenado a 7 meses de prision menor por un delito de injurias
al ejército, que compard su caso con el de un capitan que habia llamado cerdo
al Rey y habia sido condenado a un mes de arresto y llegdé a la conclusidon de
que «una gran parte de los Jueces son realmente incorruptibles. Nada, absoluta-
mente nada puede obligarles a hacer justicia»n. En este caso el Tribunal Supremo
entendid que la critica «traspasa los limites legalmente establecidos, para menos-
preciar, desacreditar o desprestigiar a un Tribunal, a los Tribunales o Jueces...» (33).
Esta sentencia fue declarada inconstitucional por la sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 8 de junio de 1988 (34). El Tribunal Constitucional entendid, que
si bien las manifestaciones del objetor de conciencia podian incidir negativamente
en el prestigio de la institucion a la que se referian, se trataba de un comporta-
miento justificado por el ejercicio del derecho a expresar libremente opiniones.

3. LA LIBERTAD DE EXPRESION COMO CAUSA DE JUSTIFICACION

La sentencia comentada recoge la doctrina del Tribunal Constitucional en ma-
teria de conflicto entre honor y libertad de expresion. El propio Tribunal Consti-

sible desprender de los hechos la intencion dolosa de deshonrar, desacreditar 0 menos-
preciar. Y aunque algunas de las frases utilizadas (en el reportaje se decia que el Direc-
tor de la residencia golped a un anciano y encerrd a otro, que era ciego, desnudo
en una habitacion) «pueden ciertamente molestar ...no lo es menos que, empleadas
como lo han sido con el evidente propésito de informar a la opinion publica del trato
vejatorio que se dispensaba en un centro asistencial a personas pertenecientes a la ter-
cera edad, no rebasan los limites de la critica ordinariamente tolerada respecto a la
conducta de quicnes desempefian cargos de mando y responsabilidad...».
. (30) Véase la sentencia de 6 de julio de 1987 (A. 5.279).

(31) Véanse las criticas de E. BACIGALUPO, Colisidn de derechos fundamentales y
justificacion, cit., pp. 84 y ss.; 1. BERDUGO, Honor y libertad de expresion, cit., pagi-
nas 75 v ss.; J. J. QUERALT, Animus iniuriandi e injurias. «La Ley», cit., p. 2.

(32) P. AnTONIO HUERTA y ALVAREZ DE LARA.

(33) Véanse, también, las sentencias de 17 de noviembre de 1987 (A. 8.531): Conce-
jales que difunden una nota critica sobre el alcalde al que acusan de una serie de
irregularidades. La funcién de critica de un concejal de la oposicién no se admite
cn esle caso y se considera que hay «manifiesta preponderancia de ‘‘animus’’ difama-
dor y vejatorio»; sentencia de S de febrero de 1988 (A. 897), también sobre critica
de la actuacion de un, en este caso ex, alcalde. Los procesados acusaron, en unas
declaraciones a la prensa, a un ex alcalde de serias irregularidades en el ejercicio de
sus funciones como alcalde. El Tribunal Supremo considera que el propdsito ultimo
que movi6 a los procesados fue el de «atentar contra el honor y la dignidad ajena»
porque de otro modo hubieran acudido a los cauces reglamentarios: al Gobernador
Civil o al Ministerio del Interior para denunciar las irregularidades.

(34) P. Sr. Diaz Emmu.
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tucional ha puesto de relieve la insuficiencia del recurso al «animus iniuriandi»
para resolver el tema (35). Sin embargo, tras una exposicién de los criterios cons-
titucionales para decidir en los casos de conflicto entre honor y libertad de expre-
sion, la sentencia antes citada basa su decision en la presencia del «animus iniu-
riandi».

El ejercicio legitimo de los derechos reconocidos en el articulo 20.1 a) puede
justificar un comportamiento lesivo para el honor (36). Lo anterior se basa en
la importancia de la libertad de expresion, informacion y opinion en el marco
de un Estado democritico y naturalmente estd sujeto a una serie de limitacio-
nes (37). Por un lado, e! recurso al articulo 8.11 del ‘Cddigo penal requicre la
legitimidad detl ejercicio del derecho, por otro, el propio fundamento de la preva-
lencia de la libertad de expresién limita ésta a los casos de interés general.

El recurso al articulo 8.11 del Codigo penal puede ser el camino correcto
para resolver los conflictos entre el derecho al honor y la libertad de expresion;
para ello serd necesaria la concurrencia de todos los elementos objetivos y subjeti-
vos de la causa de justificacion. Pero, el Codigo penal espafiol presenta algunas
peculiaridades que provocan conflictos entre el honor —penalmente protegido—
y la libertad de expresion en muchos mas casos de los necesarios. Esto sucede
sobre todo por causa de la amplitud y vaguedad de los tipos de injurias y de
la inadmisién, como regla general, de la exceptio veritatis en los delitos de injurias.

a) La falta de precision de los tipos de injurias de los articulos 457 y 458
del Codigo penal da lugar a que puedan considerarse tipicos comportamientos
carentes de relevancia suficiente para dar lugar a responsabilidad penal. Esto pue-
de suceder tanto en la imputacion de hechos como la formulacion de opiniones
pero es sobre todo en el segundo caso donde se manifiesta con mayor claridad (38).

(35) «El reconocimiento constitucional de las libertades de expresion y de comuni-
car y recibir informacion ha modificado profundamenic la problematica de los delitos
contra el honor en aquellos supuestos en que la accién que infiere en este derecho
lesion penalmente sancionable haya sido realizada en ejercicio de dichas libertades,
pues en tales supuestos se produce un conflicto entre derechos fundamentales, cuya
dimensién constitucional convierte en insuficiente el criterio subjetivo del animus iniu-
riandi, tradicionalmente utilizado por la jurisprudencia penal en ¢l enjuiciamiento de
dicha clase de delitos, pues este criterio se ha asentado hasta ahora en la conviccion
de la prevalencia absoluta del derecho al honor» (STC de 8 de junio de 1988, FJ.
primero).

(36) Asi lo han establecido algunas sentencias del Tribunal Constitucional de 16
de marzo de 1981; 17 de julio de 1986; 27 de octubre de 1987. El Tribunal Supremo
en las sentencias mas modernas recoge esta doctrina. Véanse, por cjemplo, las senten-
cias de 21 de enero de 1988, 3 de junio de 1988, 7 de julio de 1988, 12 de mayo
de 1989, 3 de octubre de 1989, 23 de mayo de 1989.

(37) Véase, E. Bacicaruro, Colision de derechos fundamentales y justificacion en
el delito de injuria, cit., pp. 93 y ss.; 1. BErouGo, Honor y libertad de expresion,
cit., pp. 19 y ss.; A. GARCIA PABLOS, La tutela del honor y la intimidad como limite
a la libertad de expresion, en «Estudios Penales». Barcelona (Bosch), 1984, p. 400,
KARrL E. WeNzeL, Tatschenbehauptungen und Meinungsdusserungen. «NJW»x, 1968,
pp. 2353 y 20 siguientes.

(38) Por cjemplo, el Tribunal Supremo ha considerado injurias leves la utilizacion
de vocablos como «necion y «chorizo», y en ¢l segundo caso se matizaba «chorizo,
en el buen sentido de la palabra» (sentencia de 17 de junio de 1986 y 18 de mayo
de 1988). Cuando ¢l insulto se realiza utilizando palabras groseras la calificacion suele
pasar a injurias graves, por cjemplo, Hamar a otro «hijo de puta y trepador» o decir
de una chica que «es una puta v que por puta la han dejado varios novios» (sentencia
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El reconocimiento constitucional de la libertad de opinion permite exponer opi-
niones negativas acerca de otras personas (39), siempre, naturalmente, que no
se haga de un modo formalmente intolerable. Ahora bien, para que una accion
o expresion sea formalmente intolerable ha de ser algo mds que una groseria
basada en la utilizacion de palabras que, aunque vulgares, son de uso frecuente.

b) La exceptio veritatis sélo se admite en las injurias cuando «éstas fueren
dirigidas contra funcionarios publicos sobre hechos concernientes al ejercicio de
su cargo, o cuando tenga derecho a perseguir el delito imputado en el caso niime-
ro 1 del articulo 458» (art. 461 del Cddigo penal). La no admision de la exceptio
veritatis en las injurias consistentes en la imputacion de hechos obliga a recurrir
a la causa de justificaciéon para obviar la posible inconstitucionalidad del articu-
lo 461 del Codigo penal.

Aplicando el articulo 461 a la sentencia comentada, aunque se hubiera demos-
trado que los hechos imputados al Secretario y Vicepresidente de la Asamblea
de la Cruz Roja eran ciertos, subsitiria la responsabilidad por injurias. Que la
informacidn sobre hechos ciertos no realizada de un modo formalmente inacepta-
ble pueda reputarse constitutiva de delito es dificilmente compatible con la liber-
tad de expresion (40).

La libertad de expresion como derecho basico en un Estado democratico re-
quiere que en los asuntos de interés general se pueda informar sobre hechos ver-
daderos. Si el tipo de injurias reflejara esta posibilidad incluyendo la falsedad
como elemento del tipo (41) desaparecerian muchos de los casos en los que hoy
es necesario recurrir a la causa de justificacion. Esto sélo es posible mediante
una reforma del Cédigo penal.

Ahora bien, la exigencia de la falsedad en la injuria consistente en la imputa-
cién de hechos plantearia algunos otros problemas que no pueden perderse de
vista: La calificacién de la informacién sobre hechos ciertos relativos a la vida

de 29 de noviembre de 1985 y 20 de julio de 1988). Si el tipo de la injuria se redujera
a los casos mas graves y no se confundiera la injuria con el insulto o la groseria,
se plantearian menos conflictos entre el honor y la libertad de cxpresion.

(39) Véase la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de junio de 1988.

(40) La doctrina espafiola ha puesto de relicve el escaso ambito de la exceptio veri-
tatis en el delito de injurias y ha propuesto algunas vias de solucion gencralmente
consistentes en recurrir a una causa de justificacion del articulo 8.11. Cuando las impu-
taciones de hechos son verdaderas resultarian amparadas por el legitimo ejercicio a
la libertad de expresion reconocido en el articulo 20.1 de la Constitucién Espainola.
Véase F. MuRoz CONDE, Derecho penal. Parte Especial, cit., p. 121; J. J. QUERALIT
JimMeNez, Derecho penal espaiiol. Parte Especial, \. |. cit., pp. 231 y 232; T. S. Vives
en CoBo/VIVES/BoiXx/ORTS/CARBONELL, Derecho penul. Parte Especial, cil., pp. 655
y 656. La valoracion que merece el escaso ambito dc la exceptio veritatis en el Codigo
penal es distinta; mientras en algunos casos s¢ califica como corto —J. J. QUERALT,
loc. cit.— en otros se explica para evitar que sc sofoque ¢l derecho a la intimidad
o se someta a los ciudadanos a un control excesivo por parie del Estado —T. S.
VIvEs, ob. y loc. cit.

(41) Asi se hace en otras legislaciones donde se concede a la exceptio veritatis una
amplitud mucho mayor. Por ejemplo la doctrina alemana entiende que las imputacio-
nes de hechos han de ser falsas para constituir un delito de injurias. La falsedad se
considera por algunos autores como un elemento del tipo y por otros como una causa
de exclusion de la pena. Véase, LENCKNER en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch.
Ein Kommentar, cit., pp. 1297 y ss.
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privada o intima de las personas y la calificacion de los casos en que no se pueda
probar que los hechos son verdaderos o falsos.

La difusion de hechos ciertos pero relativos a la vida privada o intima de
las personas puede constituir un delito de injurias segun el Cédigo penal vigente.
Ello no significa que esa difusién pueda calificarse sin mas como delito de inju-
rias, sino que ha de tratarse de hechos que, ademas de pertenecer a la esfera
intima, implique «deshonra, decrédito o menosprecio de otra persona». En este
grupo de casos no sc da el interés general o publico que permite justificar en
otros casos la difusion de hechos ciertos.

En cambio, si la falsedad de la imputacion fuera un elemento del tipo, la
veracidad de los hechos, aunque fueran relativos a la vida privada , daria lugar
a la atipicidad del comportamiento. Esta consecuencia puede parecer excesiva (42).
Pero no resulta facil aceptar que la difusion de la verdad sea considerada como
delito, ni siquiera cuando se trata de hechos relativos a la vida intima. La intimi-
dad goza por si misma de proteccion penal (43) y si se ha llegado a conocimiento
de los hechos por un comportamiento constitutivo de un delito contra la intimi-
dad deber4 exigirse responsabilidad por esta via, en la que ademas suele preverse
como agravacién la divulgacién de lo descubierto (44). En cambio, si los hechos
han’ sido conocidos por quien los difunde porque los propios interesados que
hay que exigir responsabilidad penal.

La inclusion de la falsedad de la imputacién como elemento del tipo de! delito
de injurias tiene una consecuencia importante: no es el autor de las imputaciones
quien debe probar que son verdaderas, sino que solo se le puede condenar si
se demuestra que son falsas. El juez debera decidir en cada caso si se ha probado
suficientemente la falsedad de las imputaciones.

La cuestion resulta muy clara cuando se prueba que las imputaciones son
verdaderas o falsas pues en el primer caso no existe delito alguno y en el segundo
puede haber responsabilidad penal por injurias. Mas, es posible que quede un
importante nimero de casos en los que no se pueda demostrar que los hechos
son verdaderos o falsos. Al considerar la falsedad como elemento del tipo, estos
supuestos deben quedar sin duda fuera de! tipo de injurias y, sin embargo, no
parece descabellado pensar que, al menos algunas veces, puedan resultar lesivos
para el honor de la persona a quien se refieren (45).

Con el Codigo penal vigente es posible calificar estos supuestos como dclito
de injurias. Como se ha visto antes, para evitar que informaciones verdadcras
se puedan considerar delito hay que recurrir a una causa de justificacion dcl ar-

(42) La doctrina espanola ha considerado que la difusion dec hechos relativos a
la vida intima de las personas puede constituir un delito de injurias. Véase, M. Ajon.
SO ALAMO, Proteccion penal del honor, cit., pp. 132 y ss. y 151; M. BAaio FiIRNAN.
DEZ, Manual de Derecho penal. Parte Especial, cit., pp. 248 y 249.

(43) Véase sobre el tema, J. TENCKHOFF, Grundfille zum Beleidigungsrecht. «Jus»,
1988, p. 788.

(44) La proteccion penal de la intimidad presenta algunas deficiencias, como por
ejemplo la falta de regulacion de la captacion de la imagen, pcro no parece aceptable
subsanar los defectos de la proteccion de la intimidad recurricndo al delito de injurias.

(45) Véase, G. ARrTz, Der strafrechtliche Ehrenschutz - Theorie und praktische Be-
deutung. «Jus», 1982, pp. 721 y ss.; E. HELLE, Die Rechiswidrigkeit der ehrenriihri-
gen Behauptung. «NJWx», 1961, pp. 1896 y ss.; J. Tenckuovy, Grundfille zum Belei-
digungsrecht. «Jus»n, 1989, pp. 35 y ss.
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ticulo 8.11 del Codigo penal en relacion con el articulo 20.1 a) de la Constitucion
espanola. El derecho a dar y recibir libremente informacién indispensable en un
Estado democratico sélo puede ser el derecho a la informacién veraz (46). Si
no se demuestra que la informacion es verdadera no se podra aplicar la causa
de justificacién. En el futuro Cddigo penal la opcion puede ir desde considerar
la veracidad de las imputaciones como una causa de exclusidon de la culpabilidad
o de la pena y atribuir la carga de la prueba a quien ha proferido las manifesta-
ciones, hasta la creacién de un tipo al estilo de la «iible Nachrede» del paragrafo
186 del StGB, o, simplemente, dejar estos casos para el ambito del Derecho civil.
La segunda solucion parece preferible a la primera; pues, en primer lugar, permi-
te mantener la falsedad de la imputacion como elemento del tipo de injurias vy,
en segundo término, porque asi se establecen diferencias claras entre hechos bas-
tantes distintos; no es lo mismo la imputacidon de un hecho falso que la imputa-
cién de un hecho cuya verdad o falsedad no se puede demostrar (47). La intro-
duccién de un precepto semejante en el Codigo penal puede ser tomada en
consideracion pero no deberia descartarse la posibilidad de exigir en estos casos
unicamente responsabilidad civil.

(46) Asi lo han destacado E. BacicaLuro, Colision de derechos fundamentales y
justificacion en el delito de injuria, cit., pp. 95 y ss.; 1. BErouGo, Honor y libertad
de expresion, cit., pp. 83y ss.

(47) Sobre los problemas de interpretacion del paragrafo 186 StGB referidos sobre
todo a la falsedad o imposibilidad de demostrar la verdad o falsedad véase, H. K.
HirscH, Ehre und Beleidigung. Grundfragen des strafrechtlichen Ehrenschutzes. «Karl-
sruhe» (C. F. Miiller), 1967, pp. 150 y ss.; LENCKNER en SCONCKE/SCHRODER, Straf-
gesetzbuch. Ein Kommentar, cit., p. 1309.



