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WESSELS, Johannes: Strafrecht, Allgemeiner Teil (Derecho penal, Parte Ge-
neral), «Schwerpunkte», Verlag CF. Miiller Karlsruhe, 1970, 150 pdgs.: .

El profesor ordinario de Derecho penal en la Universidad de Miinster ha
publicado en 1970 una Parte General de Derecho penal, si bien reducida a
su minima expresién, por cuanto el autor no sélo renuncia de modo expreso
a la exposicién del material bibliografico, etc..., que suele ocupar un lugar
preferente en dicha parte y es de gran utilidad para el estudioso, sino que
también —y ello no deja de resultar sorprendente, a pesar de la crisis que,
materia de Penologia, existe en la Ciencia_juridico-penal "alemana— prescin-
de por completo de las llamadas *“‘consecuencias juridicas del hecho”, ribrica
que, aunque no exenta de cierta belleza gramatical, no hace sino agrupar las
penas, las medidas de reforma y seguridad y la denominada suspensiéon con-
dicionada de la ejecuicion de la pena unida a un régimen de prueba (Ausset-
zung zur Bewdhrung), temas que, como hemos dicho, el autor soslaya por
completo. ’ o

Se trata, en definitiva, de umnos Grundziige dirigidos especialmente al
alumnado, razén por la cual, el autor ha evitado recurrir a una exasperante
abundancia de bibliografia, utilizando, por otro lado, el método’ del caso
(no de casos), pues, al frente de los capitulos suele hallarse un caso préctico;
aparte de que, al final, se incluye un apéndice con una serie de reglas rela-
tivas a la ensefianza o aprendizaje de la resolucién de los casos practicos.
Pues bien, esta finalidad pedagégica a la que, sin lugar a.dudas, trata de ser-
vir el compendio y que es digna de loa, asi como lo es también la envidiable
capacidad de sintesis de Wessels, no hacen, empero, desaparecer de la obra
ciertos defectos de fondo que, a mi juicio, obstaculizan por si solos el nivel
pedagégico del propio libro, ya que en ciertos momentos dificultan la compren-
sién de su contenido no sélo a los estudiantes, sino también a los estudiosos
del Derecho penal. '

De las cinco partes esenciales en que se estructura el libro, la primera
(Strafrecht und Strafgesetz. Der Mensch als Rechtssubjekt = Derecho penal
y Ley penal. El hombre como sujeto del Derecho), se asemeja, en el fondo
méds que en la forma, a la Introduccion de la Parte General, por cuanto se
estudian en ella los conceptos fundamentales o bdsicos del Derecho penal,
asi como las cuestiones relativas al método y fuentes del mismo, al cual de-
fine Wessels como “aquella parte del ordenamiento juridico que establece las
caracterfsticas particulares de la conducta merecedora de pena, la conmina
con penas determinadas y prevé como posibles consecuencias del hecho me-
didas de reforma y de seguridad”. A continuacién, esboza el autor una dis-
tincién entre delito o Straftat (entendido como “una accidn antijuridica y cul-
pable que realiza el tipo de una ley penal”) y acto o hecho antijuridico
(“rechtswidriger Tar’), concebido como una “accién tipicamente antijuri-
dica”, aunque no se ha cometido culpablemente. Ambos conceptos vienen,
pues, unidos de modo inseparable a fin de establecer la distincién entre lo
injusto y la culpabilidad, ya que “mientras lo injusto cometido inculpable-
mente colma los requisitos de un hecho antijuridico”, “el concepto de delito
(Straftat) comprende tnicamente lo injusto cometido culpablemente”; injusto,
cuyo contenido viene determinado por el desvalor del resultado y el desvalor
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de la accién. Al objeto del juicio de culpabilidad reserva Wessels el desvalor
del " sentimiento juridico (Gesinnungsunweri), esto es, el defecto o falta del
sentimiento juridico, defecto o falta que se ponen de manifiesto en el hecho
delictivo concreto realizado por el autor; por lo que, destaca Wessels, el
Derecho penal alemdn es un Derecho penal de la culpabilidad por el hecho,
no por el autor, aunque, a decir verdad, subsiste en todo caso la laguna que
supone rellenar el contenido de esa genérica y vaga férmula que es la de la
Gesinnungsmerkmale y que el autor de este Compendio refiere al “defecto del
sentimiento juridico”, férmula que, en suma, es todo a lo que se reduce el
contenido de la culpabilidad.

Al tratar del individuo como sujeto del Derecho, estudia el profesor de
Miinster la teoria de la accion juridico-penal, por cuanto el comportamiento
humano es el substratum bdsico del delito. Después de sintetizar las tres
teorias fundamentales que, a grosso modo, se han producido sobre la accién
c¢omo elemento del delito, es decir, la naturalistica o causal, la doctrinal final
y el concepto social de la accién, el autor las agrupa orgdnicamente, segin
que sustenten un concepto de accién como “categoria del Ser” —concepto
ontolégico— o un concepto de accién como ‘“‘categoria del Derecho” —con-
cepto juridico de la accién—. Wessels opta, seglin declaracién expresa, por
la teorfa social de la accién, a la que concibe como una sintesis de la teoria
causal y de la doctrina finalista; mas, a decir verdad, lo que hace el autor
del Compendio no es otra cosa que partir de wna de las muchas variantes
que integran hoy la teoria finalista, por cuanto su concepto social en el sen-
tido de “accién u omisién con relevancia social” —que “comprende el actuar
como factor que da sentido a la realidad social con todos sus aspectos per-
sonales, finales, causales y normativos”— no dice realmente nada, sino que,
mds bien, viene a poner de manifiesto que es cierta la afirmacién de Michae-
lowa (en Der Begriff der strafrechtswidrigen Handlung. Zugleich ein kri-
tischer Versuch zur Systematik des Schuldstrafrechts, Berlin, 1968, 15 ss.),
seglin el cual, “si realmente existe hoy acuerdo en- algin punto, es precisa-
mente en que la accién es por lo general un concepto fundamental, sino la
piedra angular, del sistema del Derecho- penal”, porque no se trata ya sola-
mente de ver en ella uno de los elementos del delito, sino, antes bien, que
bédsicamente se ha aceptado la tesis de Welzel de que “la teoria de la accién
desarrollada es la teoria del delito misma” (en Studien zum System des Stra-
frechts, ZStW., 58 (1938), 497); por ello se manejan conceptos de accién ya
matizados cuando no predeterminados, por alguno de los restantes elementos
del delito. :

Una prueba inconcusa de lo dicho es la tesis sustentada por Wessels en
su Compendio, para el que la accién es un evento social, de forma que, “ha-
bida cuenta de que el Derecho penal solamente amenaza con pena las formas
de comportamiento socialmente dafiosas, no hay relevancia juridico-penal sin
relevancia social”. Ahora bien, como demostracién de que en el contenido de
la accién no subyace, sino “algo contrario a la norma (Normwidrigkeit) e
imputable” (de acuerdo con la tesis de zu Dohna, en Zur Systematik der
Lehre vom Verbrechen, ZStW., 27 (1907), 331) puede aducirse el hecho de
que, sin lugar a dudas, la accién ha dejado de ser ya la piedra angular de Ila
teoria juridica del delito, pues, como precipitado de la concepcién finalista,
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el acento se ha puesto —tal y como lo habia notado Jescheck, en Die Ent-
wicklung des Verbrechensbegriff seit Beling im Vergleich mit der Ssterreich-
ischen Lehren, ZStW., 73 (1961), 179 ss., esp. 184, al expresar que mas que de
una teoria de la accién finalista deberfa hablarse de un sistema de la antijuridi-
cidad personal—, y sigue poniéndose todavia en el concepto de antijuridici-
dad. De ahi que, de acuerdo con tales coordenadas, la divisién estructural del
compendio que ahora resefiamos responda a la sistemdtica tipica de la teoria
finalista, al distinguir entre delitos dolosos y delitos culposos. En esta parte
—1la segunda—, se ocupa Wessels de los delitos dolosos, tratando, en primer
término, de “la realizacién del tipo”; después, del tipo objetivo y del tipo
subjetivo, para finalmente aludir al dolo y al “error sobre el tipo”.

A propésito del tipo, sostiene la distincién, formalmente tan sélo, entre
tipo en sentido amplio (Tatbestand i. w. S.) y tipo en sentido estricto (Tatbes-
tand i. e. S.), viniendo el primero de ellos —tipo penal propiamente dicho o
Straftatbestand— caracterizado por ser “la suma o conjunto de todos los pre-
supuestos o requisitos de la punibilidad, entre los cuales entran a formar parte
las caracteristicas del tipo de lo injusto, de la antijuridicidad y de la culpabi-
lidad, al igual que las condiciones objetivas de punibilidad”, a juicio del pro-
fesor de Miinster; de aquél difiere el llamado tipo en sentido estricto o tipo
de lo injusto (Unrechtstatbestand) —al que suele referirse por lo general el
autor cuando habla del tipo—, el cual se agota en aquellas caracteristicas que
prestan a cada delito su cufio particular y caracterizan su tipico contenido de
lo injusto en comparacién con otros delitos. La funcién asignada al tipo de lo
injusto estriba, en definitiva, en comprender todas aquellas caracteristicas o
elementos que fundamentan el contenido tipico de lo injusto de la conducta
prohibida y dan forma y desarrollo al especial tipo de delito. Su funcién es,
por tanto, doble: la de seleccionar las formas de comportamiento tipicas de
las atipicas (irrelevantes desde el punto de vista juridico-penal); y la de indi-
car (funcidn indiciaria del tipo) donde se halla la antijuridicidad.

Ahora bien, a juicio de Wessels, “la tipicidad en sentido estricto es un
elemento de lo injusto, pero solamente uno junto a otro elementos; son pre-
cisos alin des presupuestos fundamentales para caracterizar la antijuridicidad del
delito: de un lado, la realizacién del tipo de lo injusto y de otro la ausencia
de causas de justificacién”.

Rechaza la teorfa de los elementos negativos del tipo por creer que signi-
ficaria la reduccién de la tipicidad y de la antijuridicidad a un solo elemento,
con lo que se llegaria a una concepcién bipartita: tipo general de injusto y
culpabilidad. Asimismo, al tratar de los elementos (descriptivos, normativos,
objetivos y subjetivos) que integran el tipo de lo injusto, destaca nuestro autor
que del mismo modo que no siempre es posible deslindar de un modo claro
los elementos descriptivos de los normativos dentro del tipo, tampoco se pue-
de aceptar que los elementos objetivos del tipo de lo injusto abarcan siempre
la esfera de los objetos perceptibles en el mundo exterior. De ahi que el sig-
nificado del tipo objetivo de lo injusto de los delitos dolosos estriba en que
todos los elementos del tipo objetivo —subraya Wessels— deben ser com-
prendidos por el dolo del tipo. El dolo pertenece, pues, al tipo subjetivo de
lo injusto de los delitos dolosos y todo error sobre esta relacién excluye el
dolo del tipo, se trale de un error vencible o invencible. Respecto a si la
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antijuridicidad debe ser o no comprendida por el dolo, sefiala el autor del
libro que aquélla es un elemento general del delito, pero no del tipo, por lo
que habrd que distinguir entre dos supuestos; segiin que dicho elemento
aparezca como atributo de una circunstancia de hecho —en cuyo caso, se
trata de un elemento del tipo propio y debe entonces ser abarcada por el
dolo del tipo— o, por el contrario, se trate solamente de un juicio valorativo
genérico, supuesto en el que la antijuridicidad no debe ser abarcada por el
dolo del tipo.

Aceptando la teorfa de los elementos subjetivos del tipo de lo injusto,
examina el profesor de Miinster, acto seguido, el Ambito de la culpabilidad.
¢Qué es lo que queda reservado para la culpabilidad...? Los elementos o cir-
cunstancias relativos a la actitud defectuosa por parte del autor respecto a
las exigencias que la comunidad juridica impone sobre su comportamiento y,
en definitiva, “‘el sentimiento juridico defectuoso del autor”, férmula que
nada indica por si{ sola. Pese a partir de un concepto personal de lo injusto
—y aceptar, ademds, que el dolo pertenece o forma parte del tipo de lo
injusto en la tentativa, concepcién que hunde, sin duda, sus raices en la obra
de los posthegelianos, especialmente de Zacharid y de Kostlin (1}—, Wessels
no parece satisfecho con las conclusiones que se derivan de una concepcién
personal de lo injusto, por lo que llega a la increible y por demds confusa
“variante”, segln la cual “la incardinacién al tipo de lo injusto no tiene
forzosamente como consecuencia que el dolo haya perdido todo significado en
la esfera de la culpabilidad, sino, antes bien, hay que partir de que el dolo
ha de cumplir una doble funcion”: como forma de comportamiento (Verhal-
tensform) y como forma de la culpabilidad (Schuldform). En el primer aspec-
to, pertenece al tipo de lo injusto, en el cual el dolo, como forma de com-
portamiento, es portador del sentido juridico-social de la accién, que com-
prende las relaciones psiquicas del autor con el acontecimiento factico exter-
no (“= Saber y querer la realizacién del tipo” (sic). En la esfera de la culpa-
bilidad y como forma de esta ultima, el dolo es portador del desvalor del
sentimiento, el cual pone de manifiesto el sentimiento juridico defectuoso

(1) KOstLIN (en Newe Revision der Grundbegriffe des Criminalrechts, Tii-
bingen, 1845, pags. 339 y ss., § 118 ss., esp. pag. 340. § 119) destaca: «Han de
distinguirse en el concepto de la tentativa los momentos siguientes: el mo-
mento de la voluntad se determina como dolus: pues la voluntad manifestada
en forma activa positiva puede trascender como determinante del lado del
hecho externo como dolo (Vorsatz) e intencién (Absicht), mientras que, al
revés, la voluntad negativa culposa es determinada por el momento del hecho,
de donde tentativa y culpa se repelen mutuamente y una identidad entre
ambas encerraria una contradiccién. Pero, el momento de la voluntad en la
tentativa no puede, en cambio, ser el dolus como Vorsatz, sino Unicamente el
dolo como intencién (Absicht), pues, en el primer caso, €l concepto de la
tentativa dependeria del arbitrio casual de la voluntad individual, mientras
que dicho concepto y en virtud de su relacién con el concepto de accién, ha
de tener necesariamente asimismo una certeza o certidumbre objetiva.» En
suma, para KOSTLIN, aspecto externo e interno vienen en la tentativa unidos
por el momento de la voluntad que, en la tentativa, se determina como
intencién (Absicht), por lo que la intencién representa la unidad lograda del
aspecto subjetivo (dolo) y del objetivo (existencia de actos externos ciertos).
En idéntico sentido, afirma KG&STLIN, se ha pronunciado ZACHARIK (en Die
Lehre vom Versuche der Verbrechen), 2 vols. 1836, 1839, vol. I, § 23 ss. al
sostener que la tentativa incluye necesariamente el dolus.
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unido en una forma tipica con la realizacién dolosa del tipo”. Al igual que la
realizacion del tipo “indica” la antijuridicidad del hecho, del mismo modo
también el dolo del tipo en cuanto elemento del tipo subjetivo de lo injusto
arroja solamente un indicio para el tipo de la culpabilidad correspondiente.
También aqui toma cuerpo la tesis de Kdstlin (en Neue Revision der Grund-
begriffe des Criminalrechts, Tiibingen, 1845, pdgs. 223 y ss.), para el cual
“los dos aspectos de la accién (Tatmoment y Willensmoment, dice refirién-
dose al aspecto objetivo y al subjetivo) son una totalidad en si mismos” y
ademds (vide, Ob. cit., § 114, pdgs. 335 y ss.) “la objetividad de la accién
reflejada en si misma frente al aspecto subjetivo da como resultado la exis-
tencia del momento del acto (Tatmoment) como aparicién exterior de un
delito, que, por ello, se comporta de forma indiferente frente a lo meramente
interno. Mas, esta indiferencia no puede ser total. Mds bien existe aqui:.. la
exteriorizacién de una voluntad criminal. Este principio se revela —dice
Késtlin, al aludir al predominio del aspecto objetivo o externo— como gene-
ral o abstracto, pero cambia bruscamente en el concepto de la tentativa” (2).

En fin, el concepto de lo injusto en Wessels es, pues, fundamentalmente,
personal y su argucia en asignar al dolo una doble colocacidn sistematica no
sOlo repugna a cualquier sensibilidad media, sino que, aparte de ser ademds
un claro exponente de los resultados a que ha conducido la direccién anali-
tica arrumbando con cualquier intento de construir unitariamente el concepto
de delito, produce resultados enteramente insatisfactorios, por cuanto el mero
hecho de estructurar el concepto del delito en un tipo objetivo y un tipo
subjetivo hace quebrarse el fundamento muaterial y sistemitico que sirve de
soporte a las causas de justificacién y a las de inculpabilidad que, a partir de
ahora, no desplazardn ya, en consecuencia, lo mismo que hasta ahora, de
acuerdo con la concepcidn tripartita cldsica, venfan desplazando, puesto que
antijuridicidad y culpabilidad vienen constituidas por elementos distintos de
aquellos que suelen por lo general verse desplazados por una u otra clase de
circunstancias. Ello, aparte también de que, con arreglo a la normativa que
en el Cédigo penal alemdn regula la aplicacién judicial de la pena, la con-
cepcién esgrimida por el profesor de Miinster acarrea ciertos problemas de
cara a la aplicacién del § 13, 4 del StGB, segin el cual, las circunstancias
que forman parte de los elementos del tipo legal no deben ser tomadas en
consideracién en la medicién judicial de la pena, por cuanto ello equivaldria a
una doble valoracién.

Finalmente, y ello no deja de resultar curioso, los defectos que hemos
apuntado y que parecen abrir de nuevo las puertas hacia una concepcién bi-
partita del delito encuentran una demostracién de este dltimo aserto en el
concepto que Wessels maneja en cuanto a la estructura del delito, y que apunta,
como puede verse en el esquema siguiente, a una clara concepcién bipartita,
de la que, segiin él, pretende huir:

(2) “Hiernach sind im Begriffe des Versuchs folgende Momente zu un-
terscheiden: 1) Das Willensmoment bestimmt sich notwendig als dolus™.
Cfr. KostLIN, C. R.: Svstem des deutschen Strafrechts, Tiibingen, 1855, pagi-
na 220 ss.
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Pese a todo, no deja de sorprender la capacidad de sintesis de que hace
gala Wessels y que presta al libro un indudable valor cientifico, y, por su-
puesto, una innegable utilidad como Compendio de Derecho penal, por cuanto
retine las cualidades de un verdadero manual.

PEDRO-LUIS YANEZ ROMAN

ZAGREBELSKY, Vladimiro: «Reato continuato» (Delito continuado). Studi
di Diritto penale raccolti de Giacomo Delitale, 8, Dott. A. Giuffré editore
(Milano, 1970), 229 padgs.

Dentro del primer capitulo comienza el autor por la determinacién de
aquellos elementos que deben ser objeto de estudio: “La pluralidad de deli-
tos, el elemento unificador y el tratamiento unitario mds favorable que aquél
que se derivaria de las disposiciones relativas al concurso de delitos” (pd-
ginas 2).

Continda luego, ya dentro de la evolucién histérica del instituto, por
negar la existencia de norma alguna que regulase el delito continuado en
Derecho romano, trayendo a colacién, no sélo aquellas normas que a primera
vista pudiesen parecer relacionadas con él (v. gr.: D. 47.2.68.2.), sino también
aquellas claramente contrarias en algin sentido (D. 47.1.2. pr.; D. 47.2.46.9.;
D. 47.2.57. pr.).

La misma afirmacién hace respecto de los estatutos municipales italianos,
ya que en aquellos en que pudiese parecer que se daba una entrada al delito
continuado, faltaba la pluralidad de delitos unificados a los fines de la pena,
por tratarse de actuaciones que, si bien individualmente consideradas consti-
tuirfan diversos hechos ilicitos, en su conjunto no eran sino un Unico delito
(v. gr.: las lesiones ocasionadas por distintos y repetidos golpes).

Tampoco entre los glosadores y postglosadores se encuentran vestigios de
esta figura, ya que, si bien sentfan la exigencia de reducir las consecuencias
que, en cuanto a la pena, suponian las reglas del concurso de delitos, las
soluciones por ellos propuestas fueron diversas.

La primera norma legal en que aparece regulado el delito continuado es,
para el autor, el articulo 80 del Cdédigo penal toscano de 1853, en que se
habla ya de varias violaciones de una misma ley penal, atribuyéndose a un
elemento subjetivo —la misma resolucién criminal— la funcidén unifica-
dora (1).

Analiza luego las posiciones de los diversos proyectos del Cédigo penal
unitario hasta llegar a la redaccién del articulo 79 del Cédigo penal de 1889,
y las diversas posturas adoptadas con posterioridad —Proyecto Ferri de 1921,
Proyecto preliminar del nuevo Cédigo penal de 1927—, hasta la regulacién
actual.

En el segundo capitulo —designio delictivo (disegno criminoso)}— exami-

(1) Hasta entonces esa funcién correspondia al transcurso del tiempo. Asi,
en el reino de Toscana la Ley de 30 de agosto de 1795 y la circular de 29 de
febrero de 1821 exigian que las diversas acciones se realizasen dentro del plazo
de 20 horas.



