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Disfunciones dogmaticas, politico-criminales y
procesales de la exigencia del animus iniuriandi en
el delito de injurias

JOSE MIGUEL SANCHEZ TOMAS
Departamento de Derecho Penal. U.C.M.

SUMARIO: I. Introduccion: Planteamiento de las cuestiones a tratar.—II. La exi-
gencia del animus iniuriandi: 1. Fundamento gramatical: critica. 2. La «natu-
raleza del delito» como fundamento: critica.—III. Disfunciones dogmaticas de
su exigencia: 1. El contenido especifico del animus iniuriandi: critica. Su iden-
tificacion con el dolo. 2. Critica a la resolucion de conflictos a través del ani-
mus.—IV. Disfunciones politico-criminales.—V. Disfunciones procesales:
prueba y presunciones.—VI. Conclusiones.

I. INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO DE LAS
CUESTIONES A TRATAR

La exigencia del animus iniuriandi como un elemento subjetivo
del tipo diferente del dolo ha sido afirmada mayoritariamente por la
doctrina (1), sin embargo dicho criterio nunca ha sido unanime. Asi

(1) Vid. ALONSO ALAMO, M.: «Proteccion penal del honor. Sentido actual y
limites constitucionalesy», en ADPCP (t. XXXVI), fas. I (enero-abril), 1983, p. 191;
BAJO FERNANDEZ, M.: «Manual de Derecho Penal. Parte Especial» (III), Delitos con-
tra la libertad, seguridad, honestidad, honor y estado civil, ed. Ceura, S.A., Ma-
drid, 1989, p. 242, N.M. 67; BALAGUER CALLEJON, M. L.: El derecho fundamental
al honor, ed. Tecnos. Coleccion Temas clave de la Constitucion Espaiiola. Ma-
drid, 1992. p. 160; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1.: «Delitos contra el honor», en
Documentacion Juridica (monogréfico dedicado a la Propuesta de Anteproyecto de
Nuevo Codigo Penal), vol. 1, nims. 37/40, ed. Gabinete de Documentacioén y Publi-
caciones de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, Madrid, 1983,
p. 637; Idem: Honor y libertad de expresion (las causas de justificacion en los delitos
contra el honor), ed. Tecnos, Madrid, 1987, p. 78; BUSTOS RAMIREZ, J.: Manual de
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destaca la postura critica que respecto de su exigencia adopté RO-
DRIGUEZ DEVESA, al negar que tal animus fuera diferente del do-
lo (2). Desde ese momento ha ido en aumento el nimero de autores
que se han inclinado por identificar el animus iniuriandi con el dolo
de las injurias (3), lo que ha llevado a QUERALT JIMENEZ a afirmar

Derecho Penal. Parte Especial, ed. Ariel. Barcelona, 2.* edicion, 1991, p. 145; Ca-
BELLO MOHEDANO, F.: «Animus informandi», en La Ley (1985-4), p. 549; CoOBOS
GOMEZ DE LINARES, M. A. en idem, LOPEZ BARJA DE QUIROGA y RODRIGUEZ RAMOS:
Manual de Derecho Penal. Parte Especial (I), ed. Akal/lure, Madrid, 1990, p. 264;
ESTRADA ALONSO, E.: El Derecho al honor en la LO 1/1982, de 5 de mayo, ed.
Civitas, Colec. Cuadernos, Madrid, 1989, p. 110; GARCiA PABLOS Y MOLINA, A.: «La
tutela penal del honor y la intimidad como limite de la libertad de expresion», en
Estudios penales, ed. Bosch, Barcelona, 1984, p. 378-9; MuNoz CONDE, F.: «Liber-
tad de expresion y derecho al honor en el Estado social y democratico de derecho»,
en Criminologia y Derecho Penal al servicio de la persona (Libro-Homenaje al prof.
A. Beristain), ed. IVAC-KREI, Donostia-San Sebastian, 1989, p. 853; Idem: Derecho
Penal. Parte Especial, ed. Tirant lo Blanch, 8. edicién, Valencia, 1990, p. 117; Po-
LAINO NAVARRETE, M.: Los elementos subjetivos del injusto en el Codigo Penal
espariol, ed. Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 1972, p. 249; PoLI-
TOFF, S.: Los elementos subjetivos del tipo legal, ed. Editorial juridica de Chile,
Santiago de Chile, 1965, p. 125; QUINTANO RIPOLLES, A.: Tratado de la Parte Espe-
cial del Derecho Penal, vol. I, tomo 1 (Infracciones contra la personalidad), ed.
Edersa, 2.” edicion puesta al dia por GIMBERNAT ORDEIG, Madrid, 1972, p. 1274;
RODRIGUEZ MUNOZ, J. A. en Traduccion y notas a MEZGER, E.: Tratado de Derecho
Penal (1), ed. Edersa, 2.* edicion revisada y puesta al dia, Madrid, 1946, pp. 337-8;
RODRIGUEZ RAMOS, L.: Compendio de Derecho Penal. Parte Especial, ed. Trivium,
2. edicion, sept. 1987, p. 222; SAaiNz CANTERO, J. A.: «EI contenido sustancial del
delito de injurias», en ADPCP (t. X), fas. I (enero-abril), 1957, p. 113; VALLE MUNIZ,
J. M.: «Algunos aspectos sobre los limites de la tutela penal del honom, en Documen-
tacion Juridica (monografico dedicado a la P.A.N.C.P.), vol. 1 (nams. 37/40), ed.
Gabinete de Documentacion y Publicaciones de la secretaria General Técnica del
Ministerio de Justicia; Madrid, 1983, p. 655. y VIvEs ANTON, T. S.: «Libertad de
expresion y derecho al honom, en Rev. de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Granada (Homenaje a Sainz Cantero) (Il), nim. 13 (segundo cuatrimestre de
1987), Granada, 1989, p. 263; /dem en COBO DEL ROSAL, M. et alt.: Derecho Penal.
Parte Especial, ed. Tirant lo Blanch. 3.* edicién, Valencia, 1990, p. 692.

(2) Asi ya RODRIGUEZ DEVESA en ANTON ONECA, J. y RODRIGUEZ MUNOZ,
J. A.: Derecho Penal (1) Parte especial, Impresor Gréfica administrativa, Madrid,
1949, p. 289 y después en su Derecho Penal espaiiol. Parte Especial, ed. Dikynson,
13.* edicion revisada y puesta al dia por SERRANO GOMEZ, A. Madrid, 1990, p. 236.

(3) ASUA BATARRITA, A.: «La tutela juridica del honor. Consideraciones poli-
tico-criminales en relacion a la LO 1/1982», en Estudios Penales (libro-homenaje a
Fernandez Albor), ed. Universidad de de Santiago de Compostela, Santiago de Com-
postela, 1989. p. 30; BACIGALUPO ZAPATER, E.: «Colisién de derechos fundamentales
y justificacion en el delito de injurias», en Rev. Espafiola de Derecho Constitucional,
afio 7, nim. 20, mayo-agosto 1987, y también en Rev. Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada (homenaje a Sainz Cantero) (I) nim. 12 (primer cuatrimes-
tre de 1987), Granada, 1989 (las paginas citadas lo seran de esta publicacion), p. 18;
JAEN VALLEJO, M.: Libertad de expresion y delitos contra el honor, ed. Colex, Ma-
drid, 1992. p. 203; MORALES PRATS, F.: «Adecuacion social y tutela penal del honor:
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que la exigencia del animus iniuriandi no es ya mayoritaria doctri-
nalmente (4).

Los argumentos que doctrinal y jurisprudencialmente se han ma-
nejado para destacar la existencia del animus iniuriandi han sido
principalmente el gramatical y el derivado de la propia naturaleza
del delito, amén de las positivas conclusiones politico-criminales a
las que abocaba.

Ahora bien, adelantando conclusiones, incluso en el caso de asu-
mirse la validez de estos argumentos, s6lo se afirma la existencia de
un elemento de subjetividad en el precepto que podria ser recondu-
cido al contenido propio del dolo. Ello, como se vera, ni contradice
el tenor literal del precepto, ni representa una ampliacion de la in-
criminacion por injurias. De ese modo se cumplen igualmente unos
contenidos politico-criminales equivalentes y se evitan, por el con-
trario, las disfunciones dogmaticas y procesales que provoca la in-
clusion en el art. 456 de un elemento subjetivo del tipo.

Sin embargo, al margen de los resultados a los que puede llegarse
a través de los criterios de interpretacion, también parece indudable
que el animus iniuriandi venia llamado a cumplir una funcién fun-
damental en la dogmatica de los delitos contra el honor, por constituir
la sede de resolucion de conflictos en caso de concurrencia con otros
animi —informandi, narrandi, criticandi, iocandi...— que lo neutra-
lizarian. Ello, por un lado, conduce a la conclusion de la irrelevancia
juridico-penal por la atipicidad de la conducta y, por otro, a consti-
tuirlo en la valvula de admision de la relevancia de la veracidad de
la imputaciéon en un delito, como el de las injurias, cuya eficacia
aparece limitada por el tenor literal del art. 461.

Con ello la critica a la exigencia de un concreto animus diferen-
ciado del dolo ha de completarse ademas por el encuadre sistematico
de la resolucidn de este conflicto en sedes mas adecuadas y, como
se comprobara, menos perturbadoras.

II. LA EXIGENCIA DEL ANIMUS INIURIANDI
1. Fundamento gramatical: critica

La interpretacién gramatical fue puesta de relieve por RODRIGUEZ
MUNOZ (5), quien destacé que el uso en el art. 456 de la preposicion

perspectiva despenalizadora», en Rev. Facultad de Derecho de la Universidad de
Granada (Homenaje a Sainz Cantero) (I) nim. 12 (primer cuatrimestre de 1987),
Granada, 1989, p. 218; QUERALT JIMENEZ, J. J.: Derecho Penal espaniol. Parte Espe-
cial, vol. 1, ed. Bosch, Barcelona, 1986, p. 232; Idem: Animus iniuriandi, en «La
Ley» (1989-4), p. 984.

(4) QUERALT JIMENEZ: Animus..., p. 984.

(5) RODRIGUEZ MUROZ: notas al Tratado de Mezger, pp. 337-8.
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«en» daba al mismo un especial sentido que suponia la inclusion de
un proposito que lo diferenciaba del dolo y constituia, por lo tanto,
un elemento subjetivo del tipo.

Este ha sido el argumento mas repetido entre los defensores de
la teoria del animus (6), llegando incluso a maximalizarse por algin
autor al afirmar que «dicha preposicién comporta un sentido de fi-
nalidad totalmente manifiesto fuera de toda discusion razonabley (7),
aunque también se ha destacado, en sentido opuesto, que no puede
asumirse que sea una interpretacion irrefutable (8).

La critica a la presente fundamentacion exigiria, o bien negar que
la propia preposicion «en» indica una concreta intencion (9) —y por
lo tanto no tiene un contenido final en el que pueda basarse la exis-
tencia del animus iniuriandi—, o bien afirmar que esa subjetividad,
lo que viene a reflejar no es un concreto y especifico elemento sub-
jetivo del injusto, sino el dolo mismo.

Afirmar la inexistencia de una concreta intencién en este tipo es
ciertamente dificil. Asi, debo mostrar mi acuerdo con la doctrina
mayoritaria en que dicha preposicion introduce un sentido de inten-
cionalidad y finalidad en la conducta tipica (10) alejada de preten-
siones objetivadoras.

A pesar de ello RODRIGUEZ DEVESA entendia que dicha prepo-
sicion «designa una propiedad de la accion, con independencia de la
intencion de injuriar que tenga el sujetoy» (11). De modo que para
este autor la interpretacion gramatical ni es exponente de un elemento
subjetivo del tipo, ni dota al mismo de esa especial intencionalidad,
sino que tan solo hace referencia al caracter necesario de menospre-
cio, deshonra o descrédito que «objetivamente» ha de revestir la ac-
cion ejecutada o la expresion proferida (12).

Sin embargo, la refutacion de una determinada interpretacion no
puede introducirnos en una dindmica de «argumentos de autoridad»,

(6) BusTOs RAMIREZ: Manual..., p. 145; CABELLO MOHEDANO: Animus...,
p. 548; MuNoz CoONDE: Derecho..., p. 117; SaiNz CANTERO: El contenido..., p. 87,
ViVES ANTON, Libertad de expresion..., p. 269.

(7) VIVEs ANTON: Libertad de expresion..., p. 269.

(8) BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Delitos..., p. 638.

(9) En la misma nota a la traduccion del Tratado de Mezger en que RODRIGUEZ
MuNoz fundamenta este argumento textual niega que esa preposicion en la eximente
de legitima defensa signifique la existencia de un concreto elemento subjetivo,
pp. 337-8.

(10) Asi también COBOS GOMEZ DE LINARES: Manual..., p. 264.

(11) RODRIGUEZ DEVESA: Derecho... P.E., p. 236.

(12) Olvida sin embargo, a mi parecer, la caracteristica eminentemente valora-
tiva que asume la existencia de los elementos normativos; asi no puede existir, ni
existe, lo «objetivamente» injurioso, sino lo «valoradamente» injurioso. Valoracion
que, como veremos mas adelante, corresponde al juez y cuyo conocimiento ha debido
ser asumido por el sujeto activo. Y es en este sentido en el que debe afirmarse la
tendencia subjetivizadora del tipo.
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con este fin intentaré analizar este fundamento desde otro punto de
vista. :

Para ello debe tenerse en cuenta la concepcion del delito de la
que partia RODRIGUEZ MUNOZ y la coherencia que respecto de ella
tiene la argumentacion textual, que después fue asumida mimética-
mente por la doctrina mayoritaria, aun sin defender sus presupuestos
sistematicos. En su concepcion del delito, de raiz causalista, tanto la
tipicidad como la antijuridicidad se caracterizan por su contenido
objetivo, de modo que el dolo y la culpa se delineaban como formas
de la culpabilidad. En tal sistema la inclusion textual en la descrip-
cion tipica de una expresion indudablemente final —de carécter sub-
jetivo— no podia sino significar la existencia de un elemento sub-
jetivo del injusto no identificable con el dolo. Por tanto, si la prepo-
sicion «en» denotaba una tendencia subjetiva, pero no identificada
con el dolo (13), entonces, 16gicamente, constituia un elemento sub-
jetivo del injusto —el animus iniuriandi— cuyo contenido deberia
ser diferenciado del de aquél. El problema posterior que surgia era
precisamente el de su contenido especifico, problema éste que dicho
autor no logro6 resolver, porque el pretendido animus no era sino el
dolo, y su existencia no era sino una conclusion emanada de la logica
dogmatica.

En paralelo a este argumento podemos ver un fendmeno seme-
jante (14) en las causas de justificacion con el uso de expresiones
iguales o equivalentes —la preposicion «en» en la legitima defensa
y en el cumplimiento de un deber, ejercicio legitimo de un derecho,
oficio o cargo, o «impulsado por» en ¢l estado de necesidad—, que
en la actualidad también son consideradas unanimemente como ex-
presiones que confirman la presencia de un elemento subjetivo de la
justificacion (15), pero que no se concretan en otra cosa que en el

(13) Sino se llegaria a la absurda conclusion de que el dolo no forma parte, en
general, del tipo, pero que se exigiria esta ubicacion en aquellos en los que el legis-
lador expresamente asi lo confirmara. Exposicion critica a esta concepcion dualista la
plantea RODRIGUEZ MURNOZ en: La doctrina de la accién finalista, ed. Universidad de
Valencia, Valencia, 2.* edicion, 1978, pp. 136 y ss.; a conclusion semejante se llega-
ria, como puso de manifiesto WELZEL, respecto de los delitos intentados, Derecho
Penal alemdn. Parte General (traduccion de la 112 edicion alemana por BUSTOS
RAMIREZ y YANEZ PEREZ), ed. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2.*
edicion, 1976, pp. 90 y ss., igualmente exposicion critica de RODRIGUEZ MUROZ, en
La doctrina..., pp. 141 y ss. y especialmente 145 a 147.

(14) Y no olvidemos que la afirmacion objeto de controversia se produce en el
seno de unas reflexiones sobre si existia 0 no un elemento subjetivo en la legitima de-
fensa. RODRIGUEZ MUROZ: notas a la traduccion del Tratado de MEZGER, pp. 137-8.

(15) Conclusion a la que se llega tanto por los partidarios del injusto personal
como por las corrientes predominantemente objetivistas, si bien a través de razona-
mientos diferentes. La primera la exige de forma genérica para todas las causas de
justificacion en coherencia con su fundamentacion del injusto. Asi, desde perspecti-
vas finalistas, vid. CORDOBA RODA, en idem, RODRIGUEZ MOURULLO y CASABO Ruiz:
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conocimiento de la situacién objetiva que da lugar, para estas con-
cretas conductas, a la autorizacion de lesionar un bien juridico (16).
Con ello, si hacemos una identificacion entre la fundamentacion sub-
jetiva del injusto y la de su exclusién por la concurrencia de una
causa de justificacion —ambas suponen un elemento cognoscitivo y
volitivo de los elementos del tipo y de la situacion de autorizacion
respectivamente—, no se entiende por qué en el caso del tipo de
injurias la preposicion «en» ha de significar otra cosa distinta que el
conocer y querer los elementos del tipo —el dolo—.

Por tanto, de todo lo anterior, puede concluirse que no hay base
gramatical alguna para afirmar que en el tipo de injurias hay un
elemento subjetivo diferenciado del dolo. Al menos, sino, debe aban-
donarse la idea de que el argumento gramatical es irrefutable.

Comentarios al Cédigo Penal, t. 1 (arts. 1 a 22), ed. Ariel, Barcelona, 1972, pp. 247
y ss., donde expresamente realiza una identificacion entre la fundamentacion subjeti-
va del injusto y la de su exclusion; igualmente, vid. en este sentido un examen por-
menorizado del significado de la exigencia de elementos subjetivos en las causas de
justificacion y del contenido paralelo a la exigencia del dolo en el tipo en GOMEZ
BENITEZ, J. M.: El ejercicio legitimo del cargo (Discrecionalidad administrativa y
error en Derecho penal), ed. Facultad de Derecho de la UCM, Madrid, 1980, pp. 127
y ss., y especialmente p. 141, donde refiere que «el elemento subjetivo de justifica-
cion es conocimiento-volicion de la justificacion, es decir, conocimiento de la situa-
cion de justificacion y volicion de la justificacion, o mas propiamente, direccion de
la accidn hacia la causa de justificacion». Desde la teoria de la motivacion vid. MIR
PUIG, S.: Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de
derecho, ed. Bosch, Barcelona, 2.* edicion, 1982. pp. 89 y ss.; idem: Derecho Penal.
Parte General, ed. P.P.U. Barcelona, 3.2 edicidn, 1990, p. 480; MAQUEDA ABREU,
M. L.: «Los elementos subjetivos de la justificacion», en Rev. La Ley (1984-2),
p. 1092, y CoBoS GOMEZ DE LINARES, M. A.: Presupuestos del error sobre la prohi-
bicion, ed. Edersa-Instituto de Criminologia. UCM, Madrid, 1987, pp. 119 y ss. Des-
de la perspectiva objetivista, vid. COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S.: Dere-
cho Penal. Parte General, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 3.% edicién corregida y
actualizada, 1990, p. 344 y CARBONELL MATEU, J. C.: La justificacion penal, ed.
Edersa, Madrid, 1987, p. 107, para quienes el caracter objetivo de la antijuridicidad
niega la posibilidad genérica de los elementos subjetivos de la justificacion, aunque
ello no supone un limite para afirmar la exigencia en cada una de ellas particulariza-
damente, siempre que asi venga exigido por el legislador, con lo que se llega también
aun resultado semejante. Para una critica a esta posicion, vid. MAQUEDA ABREU: Los
elementos..., pp. 1096 y ss., y especialmente 1099, y CoBOS GOMEZ DE LINARES:
Presupuestos..., p. 120.

(16) Niega la posibilidad de la existencia de una finalidad subjetiva de obrar
conforme a derecho MAQUEDA ABREU, al afirmar que «el elemento subjetivo de la
justificacion estaria desprovisto de todo componente animico que no sea la mera
voluntad (y conocimiento) de realizacién de los presupuestos objetivos de las normas
permisivas». Los elementos..., p. 1094; en el mismo sentido MIR PUIG: La funcion...,
p. 89.
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2. LA «<NATURALEZA DEL DELITO» COMO
FUNDAMENTO: CRITICA

Prescindiendo del argumento gramatical, se afirma que la nece-
sidad del animus iniuriandi es consecuencia de la naturaleza del pre-
cepto (17), o mas concretamente del bien juridico protegido: el honor,
ya que en palabras de MUNOZ CONDE «la injuria no es mas que una
incitacion al rechazo social de una persona (...) lo que solo puede
realizarse intencionalmente» (18). Prueba de ello seria que en todos
los tipos protectores del honor se exige dicho animus. Ello con in-
dependencia —como ocurre en el delito de calumnias— de que su
tenor literal recoja o no el elemento subjetivo mediante la particula
«en» o cualquier otra expresion equivalente (19).

En esta misma linea pueden incluirse aquellos autores que cali-
fican este delito como eminentemente circunstancial, por el uso que
en el mismo se hace de elementos normativos (20) —deshonra, des-
crédito o menosprecio—. Con esta calificacion de circunstancial se
quiere afirmar que la caracterizacion de una expresion como injuriosa
no depende solo de lo infamante de su contenido, sino fundamental-
mente de las circunstancias en que tal expresiéon o accion se han
proferido o ejecutado, es decir, del modo u ocasion en que ha sido
llevada a cabo la conducta.

Quien mas claramente pone de manifiesto esta relacion entre el
caracter «extraordinariamente circunstanciado y relativo del delito
contra el honor» y la exigencia del elemento intencional —enten-
diendo como tal el animus iniuriandi— es BAJO FERNANDEZ (21),
al afirmar que el uso de elementos normativos determinaria una
«equivocidad objetiva de la infraccidon que solo se corrige indagando
sobre el elemento intencional» (22).

El propio legislador ha sido consciente de esa virtual equivocidad
a la que da lugar la comprobacion del conocimiento por parte del
sujeto activo del caracter de deshonra, descrédito o menosprecio de
su conducta. Por ello se introduce en el art. 464 la regulacion de la
injuria encubierta, entendiéndose como tal aquella en que no queda
claro no ya el elemento objetivo de la injuria —accion o expresion
deshonrosa, desacreditante o menospreciativa—, sino el conocimien-

(17) MuRroz CONDE: Derecho..., p. 117, y VIVES ANTON: Libertad de expre-
sion..., p. 269.

(18) MuRNoz CONDE: Derecho..., p. 117, cursiva mia.

(19) BAJO FERNANDEZ: «Manual...». p. 253. N.M. 14; Mu~Noz CONDE: «Dere-
cho...», p. 122; VIVES ANTON: Derecho..., p. 691.

(20) Vid. sobre su problematica y su relevancia respecto del error SUAY HER-
NANDEZ, B. C.: «Los elementos normativos y el error», en ADPCP, tomo XLIV, fas. 1
(enero-abril), 1991, pp. 97 a 141.

(21) BAJO FERNANDEZ: Manual..., p. 242, N.M. 69.

(22) BAJO FERNANDEZ: Manual..., p. 242, N.M. 70.
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to y volicion que en torno a dichas acciones o expresiones ha tenido
el sujeto activo. Unico extremo sobre el que el sujeto podria dar
explicacion satisfactoria. Sin embargo, la indagacion sobre ese ele-
mento intencional, tal como afirma BAJO FERNANDEZ, no se produce
como una comprobacion de un pretendido animus iniuriandi, sino
de la valoracién de las circunstancias en que se lleva a cabo como
lesivas del honor, es decir, como comprobacién de la concurrencia
de dolo.

Ello, en el fondo, supone la consagracion en el art. 464 de una
presuncion de dolo, por lo que debe entenderse que dicho articulo
es inconstitucional al ser imposible su compatibilizacion con la pre-
suncion de inocencia del art. 24 CE.

Asi pues, el caracter circunstancial del bien juridico que se intenta
proteger ha hecho optar al legislador, a la hora de tipificar las-con-
ductas lesivas penalizadas, por la introduccion de elementos norma-
tivos (23), que van a exigir del juez «sintonizar, en solitario, con las
valoraciones sociales» (24), lo que hace del mismo un verdadero tipo
abierto (25).

Sin embargo, tampoco parece éste un argumento irrefutable para
demostrar la existencia del animus iniuriandi, sino que, en el mismo
sentido que el anterior, solo confirma su subjetividad, causada por
los elementos normativo-valorativos. Estos van a exigir del juez ir
mas alla de la comprobacion de si las concretas circunstancias del
hecho, conforme al modo y ocasion de la accion ejecutada o expre-
siones proferidas, son lesivas del honor —lo que constituiria la efec-
tiva concurrencia de los elementos objetivos del tipo—, exigiéndose
ademas, en virtud de la necesaria imputacion subjetiva, que el juez
compruebe la concurrencia del dolo. Tal comprobacion se concreta
en la prueba de la valoracion que el sujeto hizo de las circunstancias,
modo y ocasion, como virtualmente lesivas del bien juridico honor
—elemento cognoscitivo— y que ademas fueran queridas/asumidas
de esa determinada manera haciendo efectiva su lesion —elemento
volitivo (26).

(23) Vid. en ese sentido MORALES PRATS: Adecuacion..., p. 257.

(24) GARCiA PABLOS Y MOLINA: La tutela..., pp. 398-9.

(25) GARcia PABLOS Y MOLINA: La tutela..., pp. 398-9, en donde ademas cri-
tica esta caracteristica por los problemas de seguridad juridica que ello comporta, p.
399; también BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Delitos..., p. 635, citando al anterior
autor.

(26) Ello se corresponde con la configuracion del dolo respecto a los elementos
normativos. Asi, en referencia a ello, MEZGER afirma que «el actuar doloso exige (...)
el conocimiento de las diversas caracteristicas del tipo, por tanto cuando se trata de
caracteristicas tipicas normativas (...) es preciso en cuanto a tal conocimiento de la
significacion una valoracion paralela al autor en la esfera del profano; o mas clara-
mente una apreciacion de las caracteristicas del tipo en el circulo de pensamiento de
la persona individual y en el ambiente del autor, que marche en la misma direccion y
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De tal manera que, por ejemplo, un sujeto en una reunion de una
iglesia, una de cuyas maximas de conducta sea la fidelidad conyugal,
realiza unas afirmaciones acerca de las relaciones extramatrimoniales
que mantiene otro de los alli presentes, igualmente comprometido
con esa maxima. Las comprobaciones necesarias para poderle impu-
tar su conducta como injuriosas exigirian: una primera indagacion
tendente a determinar la concurrencia de los elementos objetivos del
tipo —caracter de deshonra, descrédito o menosprecio de la expre-
sion—. Para ello el juez, atendiendo a todos las circunstancias con-
currentes —maximas de conducta del grupo en que se integraban
ambos sujetos, imputacion de una conducta que romperia con las
mismas, sentido radical de este tipo de grupos...—, deberia valorar
si son susceptibles de producir una situaciéon de menoscabo de su
integracion social y de sus posibilidades participativas en el grupo.
Pero, ademas, una segunda comprobacion para poder imputarle sub-
jetivamente su conducta a titulo de dolo, esto es, que el sujeto activo
conocia la virtualidad lesiva del honor del sujeto pasivo al realizar
dicho comentario, que la situacion de infidelidad conyugal iba a res-
tarle capacidad participativa.

Como puede apreciarse, por la propia naturaleza de los elementos
normativos —que también han de valorarse por el sujeto activo—
se delinea especialmente el elemento cognoscitivo del dolo —cono-
cimiento en la esfera paralela del profano—. Esto redunda a su vez
en el elemento volitivo del mismo —el sujeto quiere esos elementos
conforme a la valoracion circunstanciada que de los mismos ha lle-
vado a cabo— lo que implicaria, en Qltima instancia, que el sujeto
activo solo puede llevar a cabo este tipo delictivo de forma inten-
cional —valoracion actual y directa de esas circunstancias como le-
sivas del honor—. Y solo a estas caracteristicas se refiere tanto la
inclusion de la preposicion «en» como la naturaleza del delito.

Con ello pareceria tener razon RODRIGUEZ DEVESA cuando afir-
maba que la preposicion «en» «lo que hace es incluir una especial
valoracion de las circunstancias que hara que estas imputaciones fue-
ran o no objetivamente injuriosas» (27). Pero, como podra compro-
barse, desde aqui no se hace depender de esas concretas valoraciones
por parte del sujeto el caracter «objetivamente» injurioso de las im-
putaciones, ya que éste es independiente de las valoraciones paralelas
efectuadas por el sujeto, estando condicionadas iinicamente por las
circunstancias, modo y ocasion en las que se hicieron. Sélo se hace
depender de los mismos la relevancia juridico-penal de la conducta.

sentido que la valoracion legal-judicialy»: Tratado..., t. I, p. 136. Respecto de la con-
figuracién del conocimiento de los elementos normativos de acuerdo con la filosofia
analitica del lenguaje, vid. SUAY HERNANDEZ: Los elementos normativos..., pp. 108
y ss.

(27) RODRIGUEZ DEVESA: Derecho..., p. 238.
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Asi, continuando con el ejemplo propuesto, introduzcamos unas
variantes a los efectos de poder comprobar cual es el juego real de
la intencionalidad en este delito.

Supongamos que el sujeto activo es un hombre ajeno al grupo
ideoldgico de la reunidn y, que por un defecto de conocimiento sobre
sus creencias, entiende que la infidelidad conyugal supone una rup-
tura de su codigo moral, cuando en realidad la ideologia que profesan
permite relaciones estables sexuales extramatrimoniales.

En tal caso, de acuerdo con lo expuesto por RODRIGUEZ DEVESA,
pareceria que, habiendo valorado el sujeto activo las circunstancias
del hecho como lesivas del honor, estariamos ante unas injurias y
procederia la imputacion dolosa de las mismas. Sin embargo, cuando
el juez compruebe la concurrencia de los elementos objetivos, ha de
concluir que, de acuerdo con las circunstancias, modo y ocasion en
que fueron proferidas las expresiones, aunque éstas fueran ex ante
consideradas potencialmente lesivas, no podian producir ningin me-
noscabo de su honor. En este caso so6lo podra incriminarsele por una
tentativa inidonea de injurias.

1. DISFUNCIONES DOGMATICAS

1. El contenido especifico del animus iniuriandi: critica. Su
identificacién con el dolo.

Hasta el momento se ha intentado demostrar que ninguna de las
interpretaciones propuestas en la doctrina resulta definitiva para fun-
damentar la exigencia de un elemento subjetivo del injusto. Ahora
bien, el mayor problema de la teoria del animus radica en dotar al
animus iniuriandi de un contenido especifico diferencial. Lo cual no
es una cuestion baladi, pues solo sabiendo qué contenido tiene po-
dremos conocer qué ha de probarse, para asegurar su concurrencia
en el caso concreto.

Siendo esto obvio, es dificil extraer de los defensores de esta
teoria una declaracion fehaciente en torno a su contenido especifico.
Las caracterizaciones mas repetidas son las de «intencion especifica»
o0 «que trasciende a él (sic. dolo)» (28); «elemento intencional» (29);
«sentido final» (30) o «intencion del sujeto (31). Ninguna de ellas
aclara en qué consiste esa intencionalidad, finalidad o trascendenta-
lidad.

(28) Munoz CONDE: Derecho..., p. 117.

(29) BAJO FERNANDEZ: Manual..., p. 242. N. M. 70, y SAINZ CANTERO: El con-
tenido..., p. 113.

(30) CoBos GOMEZ DE LINARES: Manual..., p. 264 y POLAINO NAVARRETE: Los
elementos..., p. 249.

(31) CoBos GOMEZ DE LINARES: Manual..., p. 265.
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Sélo VIVES ANTON intenta concretar sobre este extremo afirman-
do que «para el animus basta el conocimiento del caracter lesivo para
el honor de lo que se imputa y la asuncion de las consecuencias
dafiosas para el bien juridico que resulte de la imputacion» (32). Se
comprueba, pues, que hace referencia tanto a un «conocer» , como
a un «asumin —querer— los eventos dafiosos.

POLITOFF lo concreta, a su vez, en «la voluntad de dar a través
de esta expresion el menosprecio» (33) y no la mera voluntad de que
la expresion sea comprendida, lo que hace que ponga el acento del
animus no tanto en el conocer como en el querer.

Ahora bien, el conocer y/o querer son contenidos también del
dolo, por lo que debe indagarse sobre las diferencias entre ambos.
Hay que saber si el pretendido animus es algo diferente del dolo que
corresponde a un delito que incluye elementos normativos. Como en
seguida se verd, no es asi.

Esta misma conclusion ha sido defendida por los detractores del
animus, si bien la mayoria de las veces limitandose a afirmarla (34).
Su primer fundamentador fue RODRIGUEZ DEVESA, quien menciona
que «en efecto, hace falta un animus iniuriandi, pero no en un sentido
distinto del dolo» (35). Lo argumenta en que al «dolo pertenece la
conciencia de que la expresion proferida o accion ejecutada es ade-
cuada para exteriorizar el menosprecio o lesionar la reputacion y
buena fama del ofendido» (36).

Para fundamentar esta identificacion debe hacerse un recorrido,
si bien somero, sobre los conceptos «elementos subjetivos del tipo»
y «dolo», para sefialar sus diferencias y comprobar si en este caso
concurren.

En principio puede destacarse que se define el dolo como el co-
nocimiento y voluntad de realizacion de los elementos objetivos del
tipo (37). Ello pone de manifiesto la existencia en el mismo de dos

(32) VIVES ANTON: La libertad de expresion..., pp. 263 y 269 y también, De-
recho.., P.E., p. 692, cursiva mia. En el mismo, sentido citando a este autor, MUNOZ
CONDE: Derecho..., p. 122.

(33) POLITOFF: Los elementos..., p. 125.

(34) ASUA BATARRITA: La tutela..., p. 30; BACIGALUPO ZAPATER: Colision...,
p, 19; QUERALT JIMENEZ: El animus..., p. 985. Sin embargo, vid. JAEN VALLEJO, para
quien «el animus iniuriandi no seria mas que el contenido del elemento volitivo del
dolo en estos elementos»: Libertad de expresion..., p. 203. sobre ello volveremos mas
adelante, pues lo que desde aqui se viene a defender es que el llamado animus iniu-
riandi a lo que se refiere es al contenido cognoscitivo-intelectivo del dolo referido a
los elementos normativos que lo configuran, y sélo mediatamente, por logica, al
elemento volitivo.

(35) RODRIGUEZ DEVESA, en ANTON ONECA y RODRIGUEZ MURNOZ: Derecho...,
p. 283.

(36) RODRIGUEZ DEVESA, en ANTON ONECA y RODRIGUEZ MUROZ: Derecho...,
p. 283.

(37) Vid. por todos JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. Parte General, Tra-
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momentos: a) uno cognoscitivo —concretado en el conocimiento de
los elementos del tipo— (38), y b) otro volitivo —concretado en el
querer la realizacion de estos elementos—, con lo que dicha volicién
es diferente del mero «deseo» y presupone el previo momento cog-
noscitivo (39).

Analizaremos cada uno de esos momentos por separado. El cog-
noscitivo para destacar su especial configuracion en funcion de las
caracteristicas de los elementos a conocer, y el volitivo para hacer
lo propio en caso del contenido del dolo de propdsito, intencién o
directo de primer grado, lo cual a su vez nos permitira diferenciarlo
de las caracteristicas propias de los elementos subjetivos del tipo.

Respecto del cognoscitivo ha de tenerse en cuenta que no todos
los elementos objetivos del tipo son iguales. Entre ellos destacan los
de caracter normativo-valorativo (40), que van a exigir del sujeto
activo una especial valoracion «paralela a la contenida en la
ley» (41), esto es, el momento intelectivo cognoscitivo de los ele-
mentos normativos exige la prueba de que el sujeto activo ha hecho
una valoracion de los mismos «paralela en la esfera del profano» (42)
ya que, como afirma STRATENWERTH, «el dolo requiere la compren-
sion de esta significaciony (43).

Esta especial configuracion del primer momento del dolo, por ser
requerido, légicamente, como previo al volitivo —s6lo puede que-
rerse 0 asumirse lo previamente conocido— habra de tener un reflejo
en el segundo, pero solo de forma mediata.

Ello nos permite una primera diferenciacion: entre el dolo reque-
rido para los elementos normativos y el de proposito la diferencia
estd en que la comprobacion de éste ha de radicar inicamente en el

duccién y adiciones al Derecho espafiol por Mir Puig y Muiioz Conde, ed. Bosch,
Barcelona, 1982, p. 348.

(38) No entraremos ahora en la polémica sobre si ademas el dolo ha de abarcar
la conciencia de la antijuridicidad —dolo malo—. En este sentido, vid. COBO DEL
ROSAL y VIVES ANTON: Derecho Penal... P.G., p. 446, para quienes en el momento
intelectivo-cognoscitivo ha de incluirse no soélo el conocimiento de los hechos cons-
titutivos del tipo sino el de su significacién antijuridica.

(39) GOMEZ BENITEZ, J. M.: Teoria juridica del delito, ed. Civitas, Madrid,
1984, p. 208.

(40) Una de las caracteristicas de los elementos normativos frente a los descrip-
tivos, a pesar de la relatividad de la distincion, estd en que aquéllos se refieren a un
proceso de valoracion o comprension intelectual. SUAY HERNANDEZ: Los elemen-
tos..., p. 103.

(41) CoBO DEL ROSAL y VIVES ANTON: Derecho... P.G., p. 447.

(42) Vid. supra nota 27, en el mismo sentido MIR PUIG, S.: Derecho Penal.
Parte General» (Fundamento y teoria del delito), ed, PPU, 3.* edicion corregida y
puesta al dia, Barcelona, 1990, p. 259.

(43) STRATENWERTH: Derecho Penal. Parte General (I). El hecho punible, Tra-
duccion de Gladys Romero de la 2. version alemana (1976), ed. Edersa y Publica-
ciones del Instituto de Criminologia de la UCM, Madrid, 1982, p. 95, N. M. 256.
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momento volitivo del dolo, y que consiste en la persecucion de la
accion tipica (44). Y la segunda con los elementos subjetivos del tipo
que, igualmente, caracterizan el querer y no el conocer como perse-
cucion de un resultado distinto o ajeno al de los elementos objetivos.

Asi, no ha de confundirse que la referencia a una propiedad sub-
jetiva de la conducta sea siempre una intencionalidad identificada
con un elemento subjetivo del tipo o con el contenido del dolo directo
pues, como vemos, también puede hacer referencia al conocimiento
circunstanciado o valorado que exigen ciertos elementos normativos.
Estos repercuten solo indirectamente en la volicion a través del ne-
cesario previo conocimiento valorado. Este es el caso que encontra-
mos en el tipo de injurias.

La problematica de los elementos subjetivos del tipo (45) es en
cierto modo coincidente con la del dolo, ya que ambas se sitian en
el plano subjetivo, solapandose en el momento volitivo. Por ello seria
incompleta la caracterizacion de los elementos subjetivos del tipo
realizada por MIR PUIG cuando afirma que son «aquellos requisitos
de caracter subjetivo distintos del dolo que el tipo exige» (46), pues
debe hacerse la salvedad de que recaigan directamente en el momen-
to volitivo y no en el cognoscitivo, que sélo puede pertenecer al
dolo. Parece, por el contrario, mas util la concepcion de JESCHECK
que entiende que «caracterizan mas precisamente la voluntad del au-
tor» (47).

Entramos con estas consideraciones en la diferenciacion de cudn-
do un concreto proposito o intencion se refiere al contenido de un
dolo directo y cuando lo que haria es configurar un elemento sub-
jetivo. La diferencia mas razonablemente apuntada es la de STRA-
TENWERTH, para quien los elementos subjetivos del hecho tipico
—diferentes del dolo— no tienen correlativo alguno a los supuestos

(44) Vid. en ese sentido COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON: Derecho... PG,
p. 447; GOMEZ BENITEZ: Teoria..., pp. 208 y 238; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E.
y HUERTA TOCILDO, H.: Derecho Penal. Parte General (Teoria Juridica del Delito),
ed. Rafael Castellanos, 2.* edicion corregida y aumentada, Madrid, 1986, p. 128;
RODRIGUEZ DEVESA: Derecho... PG, p. 446; STRATENWERTH: Derecho..., p. 106. Ns.
Ms. 287-8 y WESSELS: Derecho Penal. Parte General, Traduccién de la 6.% edicién
alemana de 1976 por Conrado A. Finzi, ed. Depalma, Buenos Aires, 1980, pp. 44
y 67.

(45) Vid. estudio monografico sobre las mismas en POLAINO NAVARRETE: Los
elementos...» y POLITOFF: Los elementos...» y también respecto de la evolucion his-
torica del concepto, vid. JESCHECK: Tratado..., p. 435 y MEZGER: Tratado... (I),
pp- 333 a 336.

(46) MIR PuIG: Derecho..., p. 217.

(47) JESCHECK: Tratado..., p. 434, cursiva nuestra. En el mismo sentido, vid.
QUINTERO OLIVARES, G.: Derecho Penal. Parte General» (en colaboracién con Mo-
RALES PRATS, F. y PRATS CANUT, J. M.), ed. Marcial Pons, 2.* edicién corregida,
aumentada y puesta al dia, Madrid, 1989, p. 307, y STRATENWERTH: Derecho...,
p. 113, N. M. 311.
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del hecho tipico objetivo, y se concreta en «la voluntad de realizacion
de un suceso determinado, y sin embargo, tal se encuentra fuera de
la descripcion del supuesto de hecho tipico objetivo» (48). Y ello es
légico, pues toda intencion dirigida a un elemento objetivo del tipo
seria, ya de por si, comprobada en el dolo. Con lo que merece una
valoracién critica la inclusion como clases de elementos subjetivos
los de trascendencia interna intensificada (49), ya que no son algo
diverso del dolo directo de primer grado, subsistiendo solo los de
tendencia trascendente.

Resumiendo: la diferencia de la intencion que configura el dolo
y la de un elemento subjetivo distinto radica en que aquélla va di-
rigida a un elemento objetivo del tipo y ésta a otro diferente, del
cual se va a hacer depender la relevancia juridico-penal de la con-
ducta.

Asi, por ejemplo, se considera una intencién o subjetividad in-
terna intensificada caracteristica del contenido de un dolo de propo-
sito o directo de primer grado, las conductas descritas en los arts.
418 y 419 del CP, en que los resultados lesivos para la indemnidad
son de esa manera queridos por el sujeto activo, ya que en las mismas
la conducta esta dirigida a los propios elementos del tipo, entendidas
no s6lo como asuncion del resultado, sino como su persecucion. De
tal modo que sin esa direccion de su voluntad dirigida directamente
a la mutilacion, inutilizacion, etc., nos tendriamos que situar en el
ambito de aplicacion del art. 420 CP, aunque tal resultado se verifi-
case.

Por el contrario, una intencion o subjetividad conformadora de
un especifico elemento subjetivo del injusto la encontramos en el
tipo del art. 424 CP, ya que dicha intencion no se dirige a ningun
elemento objetivo del mismo —mutilacién— sino a una finalidad
—persecucion de un resultado— diferente, consistente en «la exen-
cion del servicio militar o de un servicio publico de inexcusable
cumplimiento».

Asi, en las injurias, si se afirma que los elementos objetivos que
la constituyen son la deshonra, descrédito o menosprecio, nada que
suponga la intensificacion de su produccién podria, en modo alguno,
constituir un elemento subjetivo del injusto diferente del dolo.

(48) STRATENWERTH: Derecho..., p. 113. N. M. 311, cursiva nuestra. En senti-
do semejante, vid. GOMEZ BENITEZ: Teoria..., p. 238.

(49) Incluyen esta categoria dentro de los elementos subjetivos del tipo CEREZO
MiR: Curso de Derecho Penal espariol. Parte General (1). Introduccion. Teoria juri-
dica del delito/1, ed. Tecnos, 3.% edicion, Madrid, 1985, pdg 337; COBO DEL ROSAL y
VIVES ANTON: Derecho... PG, p. 301; GOMEZ BENITEZ: Teoria..., p. 240; JESCHECK:
Tratado..., p. 437; MEZGER: Tratado..., t. 1, p. 344; MIR PUIG: Derecho..., p. 218,
OcTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO y HUERTA TOCILDO: Derecho..., p. 137 y WELZEL:
Derecho..., pag 114.
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Con ello, incluso para los autores que entienden que el tenor
literal del art. 456 va mas alla que la referencia a la concreta valo-
racion de los elementos normativos —como desde aqui se defiende—
deberian concluir el caracter de dolo de proposito del mismo, pero
nunca un elemento subjetivo trascendente a la propia asuncion de
los elementos que delinean las injurias. Postura esta que, como ya
veremos, no puede ampararse en el tenor literal del precepto.

Tras este recorrido estamos en disposicion de realizar una lectura
critica de los ya mencionados contenidos otorgados al animus iniu-
riandi. Lo afirmado por VIVES ANTON, de que se concreta en un
conocer y asumir €l resultado lesivo, se puede contraargumentar que
si el dolo se compone de un elemento cognoscitivo (50), no es posible
hacer la comprobacion del conocimiento de esos elementos en otra
sede que no sea el dolo. En efecto, como se afirmd, todo lo referido
al conocimiento del supuesto de hecho tipico nunca puede configurar
un elemento subjetivo del tipo, que se limita al momento volitivo.
Y respecto a la asuncion de la lesion ——introduciendo en esta linea
de critica a los que pretenden configurarlo como «especial intenciony
o «finalidad»— ésta se refiere a una intencion dirigida a los propios
elementos objetivos deshonra, descrédito y menosprecio, lo cual tam-
bién corresponde al dolo.

Esta critica también puede dirigirse a los autores que, aun siendo
detractores de la teoria del animus, afirman que si existiria un animus
iniuriandi caracterizador del elemento volitivo del dolo (51), pues a
la postre no hacen sino permutar el elemento subjetivo del injusto
por un especial contenido del dolo, convirtiéndolo en un dolo de
proposito, hecho para el que tampoco da pie la interpretacion literal
del art. 456.

Ambas posiciones llegan a resultados semejantes. Asi, por ¢jem-
plo, volviendo a nuestro supuesto, imaginemos que el sujeto activo,
conocedor del codigo de conducta, realiza el comentario sobre la
infidelidad conyugal del otro hombre para, a continuacién, expresar
que tal no ha de valorarse negativamente, pues es una conducta que
no puede ser condenada por moral alguna al no verse nadie perju-
dicado por ella. O el caso mas conocido de diversas asociaciones de
homosexuales norteamericanas que, a través de sus publicaciones,
dan a conocer nombres de conocidas personalidades relacionandolas
con tendencias y practicas homosexuales, y cuya finalidad en ningun
caso es la de menospreciar 0 menoscabar la situacion personal o
profesional del mismo, sino, al contrario, concienciar a la opinion
publica de la normalidad y ubicuidad de un fenomeno que no los
incapacita para los mas importantes logros profesionales ni sociales.

(50) CoBo DEL ROSAL y VIVES ANTON: Derecho... P. G., p. 446.
(51) Vid. nota 34.
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En ambos casos, a pesar de concurrir los elementos objetivos del
tipo y el conocimiento por parte de los sujetos activos de que en
esas concretas circunstancias se puede producir un menoscabo de su
honor, tanto los partidarios de la teoria del animus, como los que lo
configuran como un dolo de proposito negarian que estas conductas
fueran injuriosas, ya que en ningun caso se asumen/quieren los even-
tos dafiosos (52). Los primeros porque no concurre el animus iniu-
riandi. Los segundos porque ésa no ha sido la finalidad de proposito
perseguida, cuando, sin embargo, parecen cumplirse tanto los ele-
mentos objetivos, como los requisitos de la imputacion subjetiva que
requiere el dolo, y por lo tanto la tipicidad de su conducta.

2. Critica a 1a resolucion de conflictos a traves del animus

La teoria del animus ha servido en numerosas ocasiones para
destacar la importancia que tenia el animus iniuriandi como sede
apta para la resolucion de conflictos de intereses, fundamentalmente
cuando concurre con otros animi —informandi, criticandi, iocan-
di..— (53). Esto produce una doble disfuncionalidad: la primera re-
ferida a la insuficiencia del proceso de intenciones para resolver con-
flictos institucionales entre derechos fundamentales, y la segunda
porque indiferencia las funciones de cada categoria del delito, al pro-
ducirse una confusion entre el ambito de la tipicidad y el de la an-
tijuridicidad (54).

(52) Aunque no haya nada mas alejado de su intencion, en el primer caso
porque asi lo hace manifiesto el sujeto al desvincularse del, para €I, tan absurdo
codigo moral y en el segundo porque la tnica finalidad es la propagandistica.

(53) Vid. para los problemas de concurrencia entre estos diferentes animi QUIN-
TANO RIPOLLES: Tratado..., pp. 1274 y ss., y BAJO FERNANDEZ: Manual..., pp. 242 'y
ss. Ns. Ms. 67 a 86.

(54) Hay autores que intentan solventar también el problema del conflicto de
derechos en sede de tipicidad, pero no a través de los enfrentamientos entre animi,
sino, como MORALES PRATS, a través de la adecuacion social, siendo la tipicidad una
sede apta para resolver «la tension honor-libertad de expresion en cuanto problema
objetivo-valorativon. Adecuacion..., p. 254, y también ulteriormente en pp. 268 y
279, sin embargo, dejando un 4mbito de actuacién también en esa colision al art. 8.11.
Adecuacion ..., p. 278. Por su parte ASUA BATARRITA introduce el problema del ejer-
cicio del derecho en la tipicidad a través de la teoria de la imputacion objetiva,
referida al riesgo permitido que dentro del desarrollo de los limites derivados de la
funcion de informar se reconocen en un Estado social y democratico de derecho. La
tutela..., pp. 28-29. De modo que sélo la ausencia de alguno de los requisitos para €l
ejercicio de la libertad de informacién supondria la presencia de un riesgo no permi-
tido que posibilitara afirmar la tipicidad de la conducta. La tutela..., p. 29. Critica a
esta via de resolucion de la imputacion objetiva puede verse en MORALES PRATS:
Adecuacion..., ya que tal no es viable, para dicho autor, en los delitos de mera activi-
dad, tal como caracteriza las injurias —«al no tener un resultado verificado en su
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El primer aspecto ha sido claramente puesto de relieve por GAR-
CiA PABLOS al afirmar que «el conflicto entre el honor y la libertad
de expresion (...), no puede resolverse en el ambito subjetivo de los
moviles (...) sino en el plano objetivo e institucional de los principios
generales. Esto es, en el de las causas de justificacion» (55); maxime
si destacamos que para la mayoria de la doctrina la concurrencia de
diferentes animi no es apta por si sola para desplazar el animus iniu-
riandi (56), debiendo esperar a una posterior comprobacion que di-
lucidara cual de ellos es preponderante (57). Y esto si, inequivoca-
mente, corresponde a un juicio de antijuridicidad, en que ademas ha
de comprobarse la concurrencia del resto de los elementos que per-
miten afirmar el caracter justificado de la lesion al honor —normal-
mente el del interés general de la informacion, su necesidad y su
veracidad (58)—.

Ello nos pone en relacion con la segunda critica ya sefialada,
puesto que con el intento de resolucion de conflictos a través de la
concurrencia de animi se llegaria a la siguiente paradoja: todos los
elementos subjetivos se comprueban en sede de tipicidad, incluyendo,
en principio, también los concurrentes y con posible eficacia justifi-
cativa. Pues bien, una vez afirmados, se entra en el juicio de antiju-
ridicidad para comprobar si se da el resto de los elementos que afir-
marian la presencia de una causa de justificacion —normalmente la
libertad de informacion (59)—. Una vez también comprobados, ha-

efecto exterior separable espacio-temporalmente» (pp. 267-8)—, con lo que viene a
entender que la adecuacion social juega un papel paralelo en los delitos de mera
actividad a la que en los de resultado juega la imputacion objetiva, al dotar ambos de
una significacién normativo-valorativa al tipo, desde el enfoque teleoldgico, que exi-
ge una estructura construida en torno al bien juridico protegido, p. 268.

(55) GARCIA PABLOS Y MOLINA: La tutela..., p. 400, cursiva en el original y
también en Delitos..., p. 867; en el mismo sentido BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE:
Honor..., p. 79, JAEN VALLEJO: Libertad de expresion..., p. 234, y RODRIGUEZ MOU-
RULLO, G.: Libertad de expresion y derecho al honor: criterios jurisprudenciales
para la resolucion de conflictos, en Estudios sobre la Constitucion Espariola (Home-
naje a E. Garcia de Enterria), ed. Civitas, Madrid, 1990, pp. 900-1.

(56) Asi Bustos RAMIREZ: Derecho... PE, p. 169; ESTRADA ALONSO: El dere-
cho..., p. 110; MuNOz CONDE: Derecho..., p. 117; VIVES ANTON: Libertad de expre-
sion..., pp. 263-4 y 269. .

(57) Asi inequivocamente QUINTANO RIPOLLES: Tratado..., pp. 1275-6.

(58) Vid. en ese sentido mas pormenorizadamente BACIGALUPO ZAPATER: Co-
lision..., pp. 22 a 24; BAJO FERNANDEZ: Manual..., pp. 246 y ss. Ns. Ms. 98 a 108.;
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Honor..., pp. 121 y ss.; JAEN VALLEJO, M.: «La
relacion entre la libertad de expresion y el derecho al honor en la jurisprudencia
constitucionaly», en Rev. Facultad de Derecho de la Universidad de Granada (home-
naje a Sainz Cantero), nim. 12 (primer semestre de 1987), Granada, 1989, p. 181, ¢
idem, Libertad de expresion..., pp. 271 y ss.; ROMERO COLOMA: «Derecho al honor
y a la intimidad y libertad de expresion», en Actualidad Penal, 1988, pp. 1016-7.

(59) sobre la diferenciacion entre la libertad de expresion y de informacion, vid.
BaJO FERNANDEZ: Manual..., p. 241, N.M. 60; CABELLO MOHEDANO, F.: «El art. 20
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bria que retrotraerse nuevamente, volviendo a la tipicidad (?), para
en sede del elemento subjetivo del tipo desplazarle y concluir con
el caracter atipico de la conducta (60). Pero, si ya hemos afirmado
la tipicidad —incluyendo el animus—. {Como después, en virtud del
juicio de antijuridicidad, puede concluirse que se niega lo previa-
mente afirmado?

Es mas, teniendo en cuenta que para hacer la comprobacion de
una concreta intencidn es necesario previamente saber si concurrian
los elementos objetivos sobre los que recae el conocimiento/volicidn,
en realidad lo que se estd haciendo en sede del animus iniuriandi es
solventar el conflicto entre derechos fundamentales (61), fundamen-
tados en la mera subjetividad.

Una cosa es afirmar la lesion del bien juridico honor y otra el
que dicha lesion esté autorizada por la presencia de un interés pre-
ponderante —juicio de antijuridicidad— que nada nuevo puede afia-
dir sobre la efectiva lesion del mismo, sino sélo sobre su conformidad
a derecho.

Para ilustrar estas afirmaciones situémonos en los siguientes ca-
sos: a) un periodista publica un articulo afirmando que el director
de cierta central nuclear, con el que mantiene una conocida enemis-
tad, es un alcohdlico y acude frecuentemente en estado de embria-
guez a su trabajo; dicho extremo es cierto; b) un vecino en una
reunion de la comunidad de propietarios imputa a otro su condicién
de alcohdlico; ello no es cierto.

En ambos casos existe un animus iniuriandi, pero ;cémo podria
afirmarse ademas si concurre otro animus? y, en tal caso, ;cual de
ellos seria preponderante? De acuerdo con la teoria del animus, ;en
qué se fundamentaria la presencia del animus informandi? Y en el
segundo, ;por qué se afirma su no concurrencia?

" En los dos casos se estaria actuando, en sede del elemento sub-
jetivo del injusto, intuitivamente, adelantando un anélisis de la anti-
juridicidad. En el primero porque su concurrencia aparece inducida

CE. ;Una nueva configuracién de la exceptio veritatis?», en Poder Judicial, 1987,
pp- 39 y ss., y ESTRADA ALONSO: El derecho..., pp. 122 y ss. Sin embargo hace una
utilizacion indistinta de los mismos MORALES PRATS, en ese sentido Vid. Adecua-
cion..., pp. 252-3, nota nim. 6.

(60) Vid. en este mismo sentido la critica de BACIGALUPO ZAPATER: Colision...,
p. 18, y tambien JAEN VALLEIO: La libertad de expresion..., pp. 201 y 2.

(61) Esta misma posicion en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Honor..., p. 77,
que la aplica solo a los no defensores de la teoria de los elementos negativos del tipo,
ala que él se adhiere, sin embargo esta misma confusion tipicidad-antijuridicidad que
les achaca es aplicable a é] mismo por la confusion entre elemento positivo-elemento
negativo del tipo, pues la comprobacion del elemento negativo —causa de justifica-
cién— no se produce con posterioridad a la afirmacion del positivo —el tipo— sino
dentro del elemento subjetivo de la parte positiva de la tipicidad. Critica al mismo en
JAEN VALLEIO: La libertad de expresion..., pp. 204 y ss., especialmente 216 a 224.
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de la presencia de una relevancia general publica de la imputacion
y por su caracter veridico, dato este que sin embargo hasta ese mo-
mento no ha podido ser comprobado, al no pertenecer al ambito
objetivo del tipo, sino al ambito objetivo de la causa de justificacion.
En el segundo, igualmente, porque dichos extremos no se verifican.
La preponderancia de un animus sobre el otro también es un juicio
intuitivo y dogmaticamente ubicado de forma incorrecta, puesto que
la comprobacion del conocimiento de esa situacion de justificacion
también corresponde a la antijuridicidad, si bien en este caso al de
su elemento subjetivo.

Este caracter paradojico aparece en MUNOZ CONDE (62), para
quien en la mayoria de los casos en que se confirme la presencia
del ejercicio de un derecho —segundo juicio sobre la conducta—
faltaria ya el animus iniuriandi —primer juicio sobre la conducta—.
Y sin embargo cabria preguntarse: ;En qué casos minoritarios se
estaria pensando en que esto no sea asi? Realmente parece que no
cabria nunca un juicio de antijuridicidad al negarse siempre la tipi-
cidad. Ello es a su vez contradictorio con lo afirmado posteriormente
por el mismo autor cuando sefiala que «el animus no seria técnica
de resolucion de conflictos entre libertad de expresion y honor sino
que se resolveria a través del ejercicio legitimo de los derechos del
art. 20.1 CE» (63).

Con estas reflexiones parece ponerse de manifiesto que si bien
el animus fue una via valida —la unica probablemente— para la
resolucion de conflictos antes del reconocimiento constitucional del
derecho a la libertad de expresion, hoy no puede seguir mantenién-
dose por los problemas ya sefialados que plantea. Por tanto, la fina-
lidad dogmatica de este concreto animus decae por innecesaria ante
la presencia del art. 8.11 CP (64).

IV. DISFUNCIONES POLITICO-CRIMINALES

No obstante, no debe desconocerse la consistencia de sus bene-
ficiosas consecuencias politico-criminales (65): la exigencia del ani-
mus iniuriandi como una mejor seleccion criminalizadora de las con-
ductas en funcién de los principios de subsidiariedad y fragmenta-
riedad que se proclaman del Derecho penal. Con ello no todas las
lesiones del derecho al honor serian constitutivas de un ilicito penal,

(62) Munoz CONDE: Derecho..., pp. 117-8.

(63) Munoz CONDE: Derecho..., p. 121.

(64) Respecto de la aptitud del animus iniuriandi para resolver los problemas
de la prueba de la verdad puede verse la critica en ALONSO ALAMO: Proteccion
penal..., pp. 146 y 151.

(65) Asi BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Delitos..., p. 638, y CABELLO MOHE-
DANO: Animus..., p. 549.
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sino tan solo las mds graves, que aparecen seleccionadas por la con-
currencia en la conducta de esa especial intencidn que es el animus
iniuriandi. Asi pues, en principio, no toda conducta «dolosa» de le-
sion del honor se consideraria subsumible en el tipo de injurias, sino
solo aquellas a las que se una este elemento.

También, ademas, se trazaria una linea fronteriza en la difumi-
nada —si no en ocasiones intencionalmente solapada— delimitacion
entre el ambito del ilicito civil (66) y el penal.

Indirectamente también se produce un efecto despenalizador en
el ambito de las conductas imprudentes, que por exigencia del ele-
mento subjetivo del tipo quedaran desplazadas a ser meros ilicitos
civiles, por su imposible encuadre en las clausulas generales de im-
prudencia —arts. 565 y 586 bis) del CP—.

Ante tan sugerentes y compartibles resultados politico-criminales
debe indagarse si realmente son tales, o bien, también pueden con-
seguirse a través de los presupuestos aqui delineados.

En el primer supuesto —tipos dolosos sin el elemento subjetivo—
dicha funcion se muestra tan s6lo como una pretension dogmatica
irrealizable en el proceso penal. En este sentido debe partirse de la
anteriormente afirmada identificacion de contenido animus iniurian-
di-dolo. Ante dicha confusion, en sede procesal, se produciria tam-
bién una automatica identificacion entre ambas. La prueba del dolo
presupondria la del animus, y ésta la del dolo, con lo que se confirma
la falacia consistente en asignar una virtud politico-criminal a esta
teoria cuando en realidad carece de ella; a saber: que no toda lesion
del honor dolosa fuera tipica penalmente, si falta el animus iniuri-
andi.

Se puede todavia afirmar, en contestacion a esta critica, que no
toda conducta dolosa seria tipica si se actuara con animus concurrente
o diferente del de injuriar —normalmente el de informar—. Sin em-
bargo, las consecuencias que se extraen no solo no son beneficiosas,
sino contraproducentes, ya que ante una colision de animi a resolver
en el tipo subjetivo es cierto que se excluye la tipicidad penal, pero
esto no prejuzga la exclusion de la posible responsabilidad civil, ya
que «lo atipico penalmente puede perfectamente ser civil o adminis-
trativamente injusto» (67), cuando en realidad lo que se concluye es
un juicio de adecuacion a derecho de la conducta por el ejercicio de
la libertad de informacidn (68). Aparte, por supuesto, de la confusion

(66) Que reconduciria estas conductas a lo regulado en la LO 1/1982 de pro-
teccion del honor, la intimidad y la propia imagen.

(67) CoBoS GOMEZ DE LINARES: Presupuestos..., p. 108.

(68) Vid. en el mismo sentido BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Honor..., p. 80
y MORALES PRATS: Adecuacion..., p. 280, este wltimo a partir de la resolucion de un
primer conflicto entre derecho al honor y libertad de expresion en la tipicidad, a través
de la adecuacion social, argumenta que su exclusion por este motivo haria también
inviable la responsabilidad civil de la conducta.
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dogmatica que ello produce tal como se ha puesto de manifiesto en
el epigrafe anterior.

En el segundo supuesto —lesiones imprudentes del honor— su
exclusion es dogmaticamente correcta, de acuerdo con la teoria del
animus, pero negando la presencia de un elemento subjetivo del tipo
no por ello abocamos a la posible incriminacioén por imprudencia si
tal es imposible, como ahora veremos, a partir de la propia finalidad
del precepto y de la naturaleza de los elementos normativos que lo
conforman.

El legislador al tipificar el delito de injurias ha optado por hacerlo
de tal manera que su subjetividad es patente. Por la relevancia fun-
damental que ha dado a la necesaria valoracion que el sujeto ha de
hacer de las circunstancias, modo y ocasion de la expresion proferida,
ha excluido su incriminacion culposa, remitiendo en tal caso su res-
ponsabilidad al ambito civil.

Igualmente, s6lo a esta conclusion puede llegarse a partir de la
conformacién de los elementos objetivos exclusivamente con ele-
mentos normativos, que, recordémoslo, para asegurar su presencia
se exige sean previamente valorados por el sujeto. Si bien el sujeto
puede generar mediante la lesion del deber de cuidado una situacion
de deshonra, descrédito o menosprecio, ello no puede fundamentar
la responsabilidad por imprudencia, pues el tipo exige, ademas de la
objetividad del menosprecio, que el sujeto sea consciente de que la
situacion va a producir ese menoscabo de las posibilidades partici-
pativas, y que asi se verifique. Y eso solo puede realizarse dolosa-
mente.

Asimismo, la exigencia del animus produce un efecto politico-
criminal distorsionante por la insoportable tendencia subjetivizadora
que conduce a «una peligrosa desproteccion del bien juridico ho-
nor» (69), y hace desplazar el caracter lesivo del honor, entendido
normativamente (70) como posibilidades de participacién y asuncion
de los roles sociales, Gnicamente a la valoracién injuriosa que de las
circunstancias concurrentes hace el sujeto activo, sin dar lugar a la
necesaria comprobacion que de las mismas haga el juez como lesivas
del honor.

(69) BACIGALUPO ZAPATER: Colision..., p. 18, y en el mismo sentido MORALES
PRATS quien afirma que «la exacerbada subjetivizacién del conflicto desatiende las
exigencias del principio penal del hecho», Adecuacion..., p. 277.
~ (70) Entorno al concepto de honor como bien juridico protegido, vid. ALONSO
ALAMO: Proteccion penal..., pp. 139 y ss.; BALAGUER CALLEJON: El derecho...,
pp. 133 y ss.; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I.: «Revision del contenido del bien
juridico honor, en ADPCP, 1984, pp. 30S y ss.; idem: Honor..., pp. 68 y ss., y
CoB0s GOMEZ DE LINARES, M. A.: «Consideraciones de lege ferenda sobre procedi-
bilidad y perdén en los delitos de calumnias e injurias contra particulares», en Rev.
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, monografico nim.
6, 1983, pp. 254 y ss.
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Por ello, si a lo que debemos atender, en orden a la comprobacion
del comportamiento tipico, es a «los intereses que se pretenden de-
fender» (71), y éstos son los emanados de un concepto normativo de
honor, no puede hacerse depender unicamente la relevancia juridi-
co-penal de unas expresiones proferidas, de la evanescente trascen-
dentalidad del animus iniuriandi, sino de la concreta valoracion que
de las circunstancias del hecho se realice en orden a la posible lesion
ilegitima del honor de un sujeto y al menoscabo consecuente de su
ingreso y progreso econdémico-social (72).

V. DISFUNCIONES PROCESALES: PRUEBA Y
PRESUNCIONES

Una vez sefialados los problemas de derecho material que supone
la exigencia del animus iniuriandi, todavia es de destacar la proble-
matica que se plantea en sede procesal y principalmente el de su
prueba y correlativo uso de presunciones. Si bien ha de sefialarse
que la mayoria de las siguientes reflexiones no son insalvables para
los defensores de la teoria del animus, ni de la simple defensa de la
existencia de este elemento puede extraerse automaticamente la ne-
cesidad del uso de las presunciones.

Los elementos subjetivos del tipo, y en general todos los con-
ceptos que reflejan una disposicion o tendencia interna del sujeto
—Dispositions begriffe— (73), no pueden ser directamente proba-
dos (74). Esto hace que de las mismas se afirme que sean «compli-
caciones de la prueba en el proceso» (75). Asi no serian casos de
ambigiiedad —en la mayoria de las ocasiones aparece perfectamente
delimitado a qué ha de referirse la prueba— sino que ésta es posterior
y proviene de la interpretacion de los indicios para comprobar dicha
disposicion.

Es obvio que compartiendo el animus la naturaleza de concepto
que refleja una tendencia o disposicion, su prueba no puede deducirse
directamente, sino que necesita poder inducirse —que no presumir-
se— de otros hechos objetivos. Estos hechos se denominan por HAS-
SEMER «indicadores» (76), correspondiéndoles las siguientes carac-
teristicas: «ser observables, completos y revelar la disposicion» (77).

(71) QUERALT JIMENEZ: Derecho..., p. 232.

(72) Vid. en ese sentido COBOS GOMEZ DE LINARES: Consideraciones..., p. 255,
siguiendo en ello a ARTZ.

(73) HASSEMER, W.: Fundamentos del Derecho Penal, Traduccion y notas de
Mufioz Conde y Arroyo Zapatero. Ed. Bosch. Barcelona, 1984, p. 227.

(74) Munoz CONDE: Libertad de expresion..., p. 853.

(75) HASSEMER: Fundamentos..., p. 227.

(76) HASSEMER: Fundamentos..., p. 228.

(77) HASSEMER: Fundamentos..., pp. 228-9.
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Con ello la atribucion de la disposicion subjetiva por parte del juz-
gador ha de producirse a través de «un complejo proceso de decan-
tacion de la prueba» (78).

Entre la técnica de los indicadores y la de las presunciones existen
virtuales diferencias ya que éstas, si bien son observables, no dan
prueba completa —y por ello admiten la prueba en contrario— y no
son aptas para revelar esa disposicion sino solo para apuntar «pre-
sumiblemente» dicha tendencia.

Sin embargo, la teoria del animus acaba afirmando la presencia del
mismo en funcién de verdaderas presunciones iuris tantum. Presun-
ciones que emanan de la concurrencia en el caso concreto de los ele-
mentos objetivos de la injuria (79). Estos elementos no vienen dados
por la expresion proferida sino por las circunstancias, modo y ocasion
en que tales han sido proferidos por el sujeto activo, con lo que se
concluiria con el siguiente resultado politico-criminal: a pesar de la
subjetivizacion del delito de injurias por la presencia del animus, en
realidad, por el juego de las presunciones, acaba convirtiéndose en una
verdadera responsabilidad objetiva. Se produce en tal caso una doble
solucion constitucionalmente inaceptable: a) la de presumir el elemento
subjetivo a partir de lo «objetivamente injurioso» de las expresiones
que, con la identificacion previamente realizada, pasa a ser una prea-
sumptio doli contraria a la presuncion de inocencia del art. 24 CE (80)
y b) la inversion de la carga de la prueba (81).

Ante semejantes problemas, la mayoria de los defensores de la
teoria del animus han criticado la prueba del animus iniuriandi a
través de las presunciones (82).

Los mayores problemas se plantean cuando son varios los animi
concurrentes en la conducta, puesto que ello va a exigir una decision
acerca de en favor de cudl aparece la presuncion, lo que a su vez
condicionaria la carga de la prueba. Asi, el animus iniuriandi aparece
presunto a partir de «expresiones o circunstancias objetivamente in-
juriosas» (83) y el animus informandi a partir de las circunstancias

(78) MuNoz CONDE: Libertad de expresion..., p. 853.

(79) Elementos objetivos que a su vez no son descriptivos sino normativos-va-
lorativos, y ha de tenerse en cuenta que no pueden considerarse elementos objetivos
del tipo bésico de injurias los referidos en el art. 458, ya que éstos sélo servirian para
calificar de graves las mismas, hecho que sélo puede ser comprobado con posteriori-
dad a la constatacion del caracter menospreciativo de la accion ejecutada o expresion
proferida, so pena de entender, lo cual seria absurdo, que el animus iniuiriandi se ha
de inducir no de los propios elementos de su tipo basico, sino del de su caracteriza-
ciéon como graves.

(80) En ese sentido BACIGALUPO ZAPATER: Colision..., p. 18.

(81) En ese sentido BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Honor..., p. 78.

(82) Vid BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Honor..., p. 78, y CABELLO MOHE-
DANO: Animus..., pp. 548-9.

(83) Destaca la inexistencia de conductas injuriosas per se GARCIiA PABLOS, A.:
De los delitos contra el honor, en VV.AA.: Cédigo Penal Comentado, coordinado
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objetivas de la situacion de justificacion. Sin embargo no parece de
recibo entender que siempre que aquéllas se den estemos en presencia
del animus iniuriandi, y sin embargo revertir esas consideraciones
cuando, a pesar de lo mismo —pues en caso contrario no se darian
ni siquiera los elementos objetivos del tipo—, concurran circunstan-
cias objetivas del ejercicio de un derecho, y entonces lo que se pre-
suma es el animus informandi. Ello haria que arbitrariamente se pro-
dujera una situacion casuistica de responsabilidad en la carga de la
prueba (84).

Es por tanto necesario entender que tanto el dolo de injuriar como
la intencion de ejercer la libertad de expresion son elementos que
plantean las mismas complicaciones de prueba que el resto de los
elementos subjetivos del delito, sin que sea de recibo realizar en su
virtud unas presunciones inconstitucionales y aun menos emanadas
de expresiones de las que, individualmente consideradas, se proclama
su pretendido caracter objetivamente injurioso (85). De modo que los
elementos llamados a probarse son el conocimiento y valoracion pre-
via realizados por el sujeto activo, acerca de las circunstancias, modo
y ocasion en los que se afirma algo de alguien, sabiendo que dichas
acciones o manifestaciones producen menosprecio, deshonra o des-
crédito. Pero entonces no es lo afirmado lo que indica el dolo sino
el concreto modo en que tal se ha producido, y de ahi deriva su
caracter circunstanciado. Con ello el tipo de injurias se aleja de los
peligros de convertirse en una responsabilidad objetiva a la que se
veia abocada por la automatica identificacion «expresion objetiva-
mente injuriosa»-animus iniuriandi.

VI. CONCLUSIONES

— No puede entenderse que ni la argumentacion gramatical, ni
la derivada de la propia naturaleza del delito sean irrefutables en
orden a la fundamentacion de la existencia de un elemento subjetivo

por LOPEZ BARJA DE QUIROGA y RODRIGUEZ RAMOS, ed. Akal/lure, Madrid, 1990,
p- 847.

(84) Sobre esta situacion, vid. BALAGUER CALLEJON: El derecho..., p. 173, que
la define como grave disfuncionalidad.

(85) Pues hasta donde alcanza el entendimiento de la concepcion de un Estado
social y democratico de derecho y pluralista no puede, en buena légica, argumentarse,
por ejemplo, que el ser homosexual o prostituta sean expresiones «objetivamente»
injuriosas per se, pues seria lo mismo que afirmar el propio caracter de menosprecio,
deshonra o descrédito de los portadores de estas caracteristicas, lo cual es inaceptable,
cuando la propia Constitucién protege la no discriminacion por razén de sexo —prac-
tica sexual sea esta homofila o promiscua a través de una retribucion econémica—,
por lo que dichas imputaciones, de ser falsas, no pueden por si solas tacharse de
injuriosas fuera del marco en que han sido vertidas, y en el caso de ser ciertas, al
margen de lo anterior, suponen verdaderos ataques a la intimidad personal.
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del tipo distinto del dolo, aunque si para demostrar el caracter sub-
jetivo con que el legislador ha delineado el comportamiento tipico
incriminado.

— Tanto la preposicion «en» como la naturaleza subjetiva del
supuesto de hecho tipificado se derivan del uso de elementos nor-
mativos, que exigen, para afirmar que concurre el dolo, una especial
valoracion de las circunstancias como momento cognoscitivo-inte-
lectivo del mismo.

— El animus iniuriandi no tiene un contenido especifico diferen-
ciado del dolo, pues su contenido puede reconducirse o bien a la
sede del momento cognoscitivo del dolo, como especial valoracion
de los elementos normativos, o bien a la sede del momento volitivo,
como intencidn interna respecto de los elementos objetivos del mis-
mo —dolo directo de primer grado—, pero nunca como contenido
trascendente al mismo conformador de un elemento subjetivo del
tipo.

— El animus iniuriandi tampoco se presenta como apto para la
resolucion de conflictos entre derechos fundamentales por producir
una confusion dogmadtica entre las funciones que a cada categoria
del delito se otorga: la tipicidad como comprobacion de la lesion de
un bien juridico indiciariamente antijuridica y la antijuridicidad como
la comprobacion de la no adecuacién de la misma al Ordenamiento
juridico penal y general. Igualmente ello supone trasladar la resolu-
cion de conflictos entre derechos fundamentales, sometidos a presu-
puestos propios, al campo de la mera subjetividad.

— No son definitivas las virtudes politico-criminales despenali-
zadoras de la teoria del animus pues ni tales se producen en las
lesiones del honor dolosas, pero sin la concurrencia del animus por
la imposible diferenciacion material dolo-animus, ni es privativa de
esta teoria la exclusion de la incriminacion culposa de la misma.

— La imposible imputacion culposa de las injurias, desde la pers-
pectivas que defendemos, deriva de la propia voluntad del legislador
y de la imposibilidad de concurrencia de elementos objetivos que
han de ser previamente valorados por el sujeto activo, a través de la
infraccion del deber de cuidado.

— Se producen por parte de la teoria del animus disfuncionali-
dades politico-criminales. En primer lugar al considerarse excluido
el animus iniuriandi por otro/s concurrente/s no se prejuzgaria la
posible responsabilidad civil. Por otro lado provocaria una tendencia
subjetivizadora que margina el principio penal de responsabilidad por
el hecho.

— También se plantea como inviable la solucion procesal de la
teoria del animus: por la comprobacion de su concurrencia a partir
de presunciones de expresiones objetivamente injuriosas, que, por
una parte, abocan a este tipo, de facto, a una responsabilidad objetiva,
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y por otra invierte la carga de la prueba vulnerando el principio de
presuncion de inocencia.

— En contraposicion a todo lo planteado, la tesis aqui defendida
conduce a unas consecuencias igualmente beneficiosas: a) la ausencia
de incriminacién culposa y b) una mejor delineacion de lo ilicito
penal frente al civil. Y se evitan las disfunciones: a) desde el punto
de vista material, la exacerbada subjetivizaciéon que supondria una
desproteccion del bien juridico honor; b) desde el punto de vista
procesal, la paradgjica, aunque real, responsabilidad objetiva, y c)
un esclarecimiento del contenido de los elementos subjetivos que
comporta este tipo.

— Por lo tanto la prueba se concreta en: a) la concurrencia de
los elementos objetivo-normativos en el caso concreto y b) la valo-
racion de las circunstancias, modo y ocasion en que se ha efectuado
la accién o expresion como lesivas del honor —conocimiento de los
elementos objetivos-normativos como dolo del sujeto— y el querer-
las de esa manera —elemento volitivo del dolo—.



