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Resumen: Los delitos sin victi-
mas son intercambios voluntarios
de bienes y servicios entre adultos,
fuertemente demandados y que
estan legalmente proscritos. Algu-
nos ejemplos de estos delitos son la
prostitucion, el trafico de drogas,
los juegos de azar y la pornografia.
La inexistencia de una victima y la
falta de un bien juridico identifica-
ble sirven como base para afirmar
que la justificacion del Estado para
penalizar estas conductas radica en
su inmoralidad, lo que atenta con-
tra el principio de ultima ratio, pues
la funcién del derecho penal es la
proteccion de bienes juridicos y no
la de legislar moralidad. Por este
motivo, concluimos que se esta li-
mitando arbitrariamente la libertad
personal de los ciudadanos, y, por
tanto, estas conductas deben ser
despenalizadas.

Abstract: Crimes without victims
are the willing exchange of goods
and services among adults, that are
strongly demanded and legally pros-
cribed. Some examples of these cri-
mes are prostitution, drug dealing,
gambling and pornography. The
non-existence of a victim and the
lack of an identifiable legal right is
the basis to affirm that the justifica-
tion of the State to criminalize these
behaviors lies in its immorality, which
violates the principle of ultima ratio,
since the function of Criminal law
is the protection of legal assets, and
not that of legislating morality. For
this reason, we conclude that perso-
nal freedom of citizens is being ar-
bitrarily limited, and therefore these
behaviors should be decriminalized.
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l. INTRODUCCION

Nuestra sociedad esta sujeta a constantes cambios. Conforme el ser huma-
no evoluciona, la sociedad se va adaptando a sus necesidades. Prueba de
ello es la tecnologia, que en la época actual hace posible la intercomuni-
cacién a nivel mundial, cosa que en el pasado parecia imposible. De igual
manera, los sistemas que rigen a nuestra sociedad estan sujetos a estos cam-
bios; en el caso del derecho penal, este se transforma constantemente para
proteger los bienes juridicos de las personas, conforme lo demandan sus
necesidades.

Segtn la doctrina mayoritaria, la funcién del derecho penal es la protec-
ci6n de los bienes juridicos y el mantenimiento del orden social mediante
la aplicacién de normas que regulan la conducta de los individuos en aras
de mantener este equilibrio. Para lograr ese proposito, el derecho penal se
encarga de elaborar un catalogo de conductas que son establecidas como
delitos y que marca la pauta en la manera de actuar de las personas, ya que
quien lleva a cabo alguna de estas se vuelve acreedor de una sancion.

Sin embargo, nuestra sociedad acata de manera automatica estos orde-
namientos, sin detenernos a pensar cudl fue el criterio del legislador al im-
poner sanciones a esas conductas, pues se entiende, de manera general, que
esta forma de actuar impuesta por la autoridad es la correcta.

Por este motivo, se plantea el siguiente cuestionamiento: ;qué sucede
cuando un sistema juridico, al intentar mantener el orden en la sociedad,
comienza a limitar de manera arbitraria la conducta de los individuos?
Probablemente, surgen controversias acerca de qué conductas es necesario
regular y qué conductas no o cual es la forma correcta o incorrecta de ac-
tuar por parte del Estado al buscar el equilibrio social. En términos de dere-
cho penal, se hablaria acerca de qué conductas deben ser tipificadas por la
ley y qué conductas deben ser permitidas.

El presente articulo surge de la necesidad de estudiar algunas contradic-
ciones del derecho penal, pues ciertamente existen conductas establecidas
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en la ley como delitos en las que no es posible identificar a una victima di-
recta, y, en algunos casos, determinar cual es el bien juridico que se ha vis-
to vulnerado resulta difuso y complejo. A estas conductas se les denomina
delitos sin victimas.

Es necesario aclarar que este término es extraoficial, ya que asi ha sido
adoptado del sistema anglosajon, en donde fue acunado por primera vez
en 1965 por Edwin M. Schur en su obra Crimes Without Victims. Sin em-
bargo, ha sido traducido al idioma espafiol como delitos sin victimas, pese
a la marcada diferencia que existe entre los conceptos de crimen y delito.
Como consecuencia, se ha generado un debate entre quienes afirman que
no es posible la existencia de un delito sin victimas, y quienes afirman no
solo que esto es posible, sino que ademas estas leyes deben despenalizarse
por considerar que son invasivas a la libertad personal de los ciudadanos.

Por este motivo, es preciso desarrollar los conceptos basicos de delito y
de victima para entender la relaciéon que guardan entre si. Posteriormente,
estudiaremos los delitos sin victimas desde la perspectiva de distintas ra-
mas, pues este es un fenéomeno que abarca a la filosofia, la sociologia, la
criminologia y, por su puesto, al derecho. Finalmente, nos pronunciaremos
respecto de la despenalizacién de estas conductas, tomando como punto
de partida la lesividad y peligrosidad social de las mismas, pues tampoco
se busca promover cualquier tipo de conductas inmorales o violentas que
pudieran generar caos en la sociedad.

Il. EL DELITO

La palabra delito deriva del verbo latino delicto o delictum, supino del ver-
bo delinquo, delinquiere, que significa desviarse, resbalar, abandonar, aban-
dono de la ley (Reynoso, 2006: 21). En un sentido juridico, puede definirse
al delito como “toda conducta que el legislador sanciona con una pena”
(Muiloz y Garcia, 2010: 201-202). Sin embargo, este concepto puramente
formal no define los elementos que debe tener una conducta para ser cas-
tigada con una pena. En un sentido material, el concepto de delito es mas
complejo, pues es previo al derecho positivo y en él se deben desglosar las
categorias que, segun la doctrina mayoritaria, son comunes a todos los de-
litos: conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

La conducta es la primera categoria del delito y es también conocida como
accidn o comportamiento humano, pues, en principio, solo los comportamientos



humanos pueden ser constitutivos de delitos. Segun Roxin (1997), “accién
es una conducta humana significativa en el mundo exterior, que es domina-
da o al menos dominable por la voluntad” (p. 194). Esta conducta humana
se manifiesta en la realidad como acciones u omisiones.

Mientras que la accion es el comportamiento humano voluntario, la
omisién puede ser considerada la antitesis de la accidn, y se divide en omi-
sin simple y comusion por omision. La omision simple consiste en la infraccion
de un deber de actuar, pues omite un comportamiento solo quien tiene
el deber juridico de realizarlo (Mufioz y Garcia, 2010: 241). En cambio, la
comisién por omisién consiste en la no evitaciéon de un resultado cuando el
autor tiene la posiciéon de garante respecto del bien juridico protegido (Mir,
2006: 312-313). Asimismo, existen supuestos en los que se verifica una au-
sencia de conducta, la cual (a diferencia de la omision) se da cuando el sujeto
despliega una accioén que no ha sido voluntaria. Como causas de ausencia de
conducta se encuentran los estados de inconciencia, los movimientos reflejos
y la fuerza irresistible.

En consecuencia, solo cuando una conducta (accién u omision) se reali-
za de manera voluntaria y esta descrita en la ley penal como delito, tendra
relevancia para el derecho penal, pues de otro modo no puede sujetarse a la
valoracién de las demas categorias del delito. Por lo tanto, si el sujeto actud
bajo una de las causas de ausencia de conducta, no es necesario compro-
bar si ese supuesto coincide con algin tipo penal descrito en la ley, pues su
actuar queda excluido de toda responsabilidad penal.

Como segunda categoria del delito tenemos a la #ipicidad. Para enten-
der este concepto, primero es indispensable definir al #po penal. Este Gltimo
consiste en las descripciones de delitos que se encuentran contenidas en el
CGoédigo Penal, como pueden ser las lesiones, el homicidio, el robo o el frau-
de, por citar algunos ejemplos. Por tanto, tipicidad “es la adecuaciéon de un
hecho cometido en la realidad, a la descripcion que de ese hecho se hace
en la ley penal” (Mufioz y Garcia, 2010: 251).

De esta manera, Gnicamente las conductas que coinciden con los pre-
ceptos descritos en el Codigo Penal son #ipicas y pueden ser sancionadas.
Por el contrario, las conductas que no se encuentran descritas en la ley son
atipicas y estan libres de sanciéon. Son causas de atipicidad la ausencia de al-
guno de los elementos basicos del tipo y el error de tipo.

La antijuridicidad es la tercera categoria del delito, y consiste en “la cons-
tatacion de que el hecho producido es contrario a derecho, injusto o ilicito”
(Muiloz y Garcia, 2010: 299). A su vez, esta se divide en los sentidos formal




y material: el primero consiste en la contradiccién del hecho tipico con el
ordenamiento juridico; el segundo, en la lesiéon o puesta en peligro del bien
juridico como consecuencia de ese hecho (Mir, 2006).

Una conducta tipica sera antijuridica Gnicamente cuando no concurra
a su favor una causa de justificaciéon, que puede proceder de todo el orde-
namiento juridico y no solo del derecho penal (Roxin, 1997). Las causas de
justificacién que excluyen a la antijuridicidad son la legitima defensa, el es-
tado de necesidad justificante, el ejercicio de un derecho y el cumplimiento
de un deber.

Tanto la tipicidad como la antijuridicidad se engloban en el concepto de
injusto penal. De este modo, quien comete una accién tipica sin tener a su
favor una causa de justificacién se habra comportado de forma ilegal. Por
el contrario, si el comportamiento tipico se encuentra amparado por una
causa de justificacion, es legal (Roxin, 2008).

Como cuarta categoria del delito esta la culpabilidad, y podemos definir-
la como “el juicio de reproche que se dirige en contra del sujeto activo de
un delito, en virtud de haber ocasionado una lesiéon o puesta en peligro
de un bien juridico, no obstante que tenia otras posibilidades de actuacion
menos lesivas o dafinas del bien juridico” (Plascencia, 1998: 158-159).

Para que una conducta tipica y antijuridica sea considerada culpable,
debe podérsele reprochar a su autor, y para esto es necesario que concu-
rran los distintos elementos de la culpabilidad, que son los siguientes: la
imputabilidad, que es la capacidad del sujeto para ser motivado por la nor-
may; la conciencia de la antyuridicidad, que consiste en el conocimiento previo
de que su comportamiento estaba prohibido; y la exigibilidad de una conducta
diferente, que se refiere a la suficiente motivacién del autor del hecho antiju-
ridico (Berdugo, 2004).

Las causas de inculpabilidad son la inimputabilidad, el estado de nece-
sidad disculpante, el error de prohibiciéon invencible y la inexigibilidad de
una conducta diferente. La diferencia entre falta de antijuridicidad y falta
de culpabilidad (o entre causas de justificacion y causas de exculpacion) consiste
en que una conducta justificada es reconocida como legal por el legislador,
es decir, esta permitida; por el contrario, una conducta exculpada sigue es-
tando prohibida, Gnicamente no se castiga (Roxin, 1997).

Existe otra categoria que es la punibilidad, que consiste en la amenaza
establecida en el tipo penal por la comision del delito y es la consecuencia
que deriva de una conducta tipica, antijuridica y culpable. Sin embargo, la



mayoria de los autores coinciden en que no es un elemento del delito, sino
una consecuencia del mismo vy, por tanto, no forma parte de sus elementos.

Una vez dicho todo lo anterior, es posible definir al delito como “la
conducta (accion u omision) tipica, antyuridica, culpable y punible” (Munoz y
Garcia, 2010: 205). Es importante destacar que las categorias aqui esboza-
das guardan un estricto orden secuencial de caracter inalterable, pues de
lo contrario estariamos imposibilitados para realizar un analisis sistematico
que nos permita determinar si se cometié o no un delito. De esta manera,
solo después de encuadrar la tipicidad de la conducta podemos analizar
la antijuridicidad y finalizar nuestro estudio con la culpabilidad; de igual
modo, si no logramos superar la tipicidad, no podriamos seguir avanzando
a las demas categorias.

I1l. LA VICTIMA

La palabra victima proviene del latin victima, y significa persona o animal
sacrificado o que se destina al sacrificio (RAE, 2022). Como la victima era
sacrificada al retorno de la victoria, basan su significado en la palabra vin-
cire, que significa atar (Rodriguez, 2020). Bajo esta acepcion, se considera-
ba victima a cualquier ser vivo que estaba destinado al sacrificio, pues esta
practica era comun en las culturas mas antiguas como parte de sus rituales
religiosos. En una concepcion actual se ha excluido a los animales de esta
definicion.

Desde la perspectiva criminolbgica, Rodriguez Manzanera (2020) defi-
ne a la victima como “el sujeto que padece un dano por culpa propia, ajena
o por causa fortuita” (p. 65). Por su parte, Marchiori (2015) nos dice que
victima es “la persona que padece la violencia a través del comportamien-
to del individuo —delincuente— que transgrede las leyes de su sociedad y
cultura” (p. 2).

En victimologia, Mendelsohn (1981) define a la victima como “el hecho
biologico, psicoldgico, social o mixto, proveniente de la relacién antagonis-
ta de la pareja penal (infractor-victima), sancionado por las leyes represi-
vas” (p. 24). Von Henting (1972) agrega un elemento interno (o subjetivo) al
referirse a la victima como “la persona lesionada objetivamente en alguno
de sus bienes juridicos directamente protegidos y que experimentan sub-
jetivamente el dafio con malestar o dolor, aclarando que para ser juridica-
mente una victima no es necesario serlo moralmente” (p. 544).
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En sociologia, Pratt Fairchild (1997) afirma que victima es “la persona
sobre quien recae la accion criminal o sufre en si misma, en sus bienes o en
sus derechos, las consecuencias nocivas de dicha acciéon” (p. 311).

Por su parte, la Declaracion sobre los principios fundamentales de la justicia para
victimas del delito y del abuso del poder; proclamada el 29 de noviembre de 1985,
por la Asamblea General de la oNuU, define a la victima de la siguiente
manera:

A) LAS VICTIMAS DE DELITOS

Articulo 1°. Se entenderd por "victimas” las personas que, individual o colectivamente, hayan
sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financie-
ra, 0 menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia de acciones
u omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados miembros, incluida la que
proscribe el abuso de poder.

Articulo 2°. Podrd considerarse "victima" a una persona, con arreglo a la presente Declara-
cién, independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al perpe-
trador e independientemente de la relacion familiar entre el perpetradory la victima. En la
expresion "victima” se incluye, ademés, en su caso, a los familiares o personas a cargo que
tengan relacién inmediata con la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafos
al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion.

B) LAS VICTIMAS DELABUSO DE PODER

Articulo 18°. Se entenderd por victimas las personas que, individual o colectivamente, ha-
yan sufrido dafios, incluidos lesiones, fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida
financiera 0 menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia
de acciones u omisiones que no lleguen a constituir violaciones del derecho penal nacio-
nal, pero violan normas internacionalmente reconocidas relativas a los derechos humanos.
(CNDH, 1985)

Para el derecho penal, la victima del delito es la persona fisica o moral que
sufre un daflo por causa de una conducta, accién u omisién sancionada
por las leyes penales. Conforme a esta doctrina, la victima es cominmen-
te percibida como el syeto pasiwo del delito, mientras que al delincuente se
le denomina sujeto activo, y presupone la coexistencia de ambos para poder
encuadrar la conducta como delictiva (Malvaez, 2008).

Respecto a esto Gltimo, Yebra Nunez (2002) afirma que no es preciso
confundir el concepto de victima con el de sujeto pasivo, toda vez que se
pueden sufrir serios dafios por conductas que no se encuentran previstas en



la ley como delitos y aun asi existir victimizacion. Afirmacion con la que
estamos de acuerdo, pues consideramos que circunscribir el concepto de
victima a la figura del sujeto pasivo del delito resultaria ser una definicién
restringida, pues este concepto no debe limitarse Gnicamente a la crimina-
lidad, ya que existen distintas formas de convertirse en victima.

De los diversos conceptos aqui esbozados, podemos ver que no existe
consenso en la doctrina cientifica para elaborar un concepto unitario de
victima, pues mientras que para la criminologia este concepto se circuns-
cribe a las personas que resienten la accién criminal, para otras ciencias,
como la victimologia y la sociologia, el concepto de victima no se limita a
la criminalidad, sino que se extiende también a factores no criminégenos,
ademas de que plantea distintos tipos de victimizacion.

Asi pues, tenemos que desde la perspectiva de estas ciencias es posible
ser victima de factores sociales y naturales; como pueden ser el abuso de
poder; la opresion social; catastrofes naturales; ataques de animales; acci-
dentes de todo tipo; discriminacién por motivos de origen étnico, religiosos
o raciales; agentes biologicos como las enfermedades, solo por mencionar
algunos ejemplos (Rodriguez, 2020).

En el ambito juridico, en cambio, la victima solo puede existir si la con-
ducta del sujeto activo ha sido previamente establecida como delito en la
ley penal o si se han violentado los derechos humanos reconocidos por
la Constitucion y los tratados internacionales. Por este motivo, podemos
afirmar que, para el derecho penal, la victima solo existe como producto
de la comisién de un delito, ya que es consecuencia directa del mismo, pues
se trata de la persona titular del bien juridico que se ha visto vulnerado por
el hecho delictivo.

Sin embargo, queda claro que no se debe unificar el concepto de victima
con el de sujeto pasivo del delito, pues —como hemos visto anteriormen-
te— es posible sufrir serios dafios por conductas que no se encuentran tipi-
ficadas en la ley y aun asi existir victimizacion. En consecuencia, es posible
realizar la siguiente afirmacién: cuando se habla del sujeto pasivo del delito
siempre se trata de la victima, pero por el contrario, cuando se habla de
victima no siempre se trata del sujeto pasivo del delito.
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IV. ¢éEXISTEN DELITOS SIN VICTIMAS?

El concepto de delitos sin victimas ha sido ampliamente discutidoy se encuen-
tran opiniones divididas al respecto, que van desde los que niegan la exis-
tencia de estos delitos, hasta quienes buscan despenalizar estas conductas
por considerar que son invasivas en la esfera juridica de las personas.

Algunos autores, como Quinney y Shneider, afirman que no es posible
la existencia de un delito sin victimas debido a la estrecha relaciéon que exis-
te entre ambos conceptos, es decir, que la conducta del agresor tipificada en
la ley vulnera un bien juridico que necesariamente le pertenece a alguien, y
que, a falta de un particular, el titular de ese bien es la sociedad, de manera
directa o indirecta.

Para otros, como Tyndel y Hardaway, si existe esta probabilidad, pues
afirman que la relaciéon entre ambos conceptos no se reduce a que la
conducta esté prevista como delito por la ley, ya que se pueden sufrir danos
y perjuicios por conductas que no se encuentran tipificadas, asi como
también hay conductas que estan penalizadas en las que no es posible
identificar a una victima.

Bedau (1974) afirma que el concepto de delitos sin victimas debe hacer-
nos reflexionar, y plantea el siguiente cuestionamiento:

iEs realmente cierto que el uso de la marihuana, la condicién de intoxicacion publica y la
actividad de la prostitucion, no involucran ninguna victima, y por esta razon, es absurdo e
incorrecto convertir tales cosas en violaciones penales, que traen consigo fuertes penas y
conducen a millones de arrestos cada afio? (p. 56-57)

Robertson (1981) reconoce la existencia de estos delitos y afirma que se
trata de toda una categoria de ofensas en las que nadie sufre directamen-
te, excepto, quizas los mismos ofensores. Ejemplos de esto son los juegos
de azar, la prostitucion, la vagancia, el uso de drogas ilicitas, los actos se-
xuales prohibidos por la ley entre adultos con consentimiento, y similares.
Fernandez (2002) también admite su existencia y sefiala al uso de drogas,
los juegos de azar y la prostituciéon, como los tres principales delitos sin vic-
timas. Este autor afirma que se les denomina con mayor precision “delitos
consensuados”, o aquellos caracterizados por el consentimiento de todas
las partes involucradas.

Por el contrario, Lopez Rey (1978) dice que “con evidente superficiali-
dad, se afirma que hay delitos que carecen de victima, pues en principio
siempre todo el delito tiene una victima o victimas, que no siempre pueden
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ser personificadas” (p. 145). Nieves (1973), por su parte, niega que pueda
existir una lesion penal sin una parte que la resienta, y establece que “acer-
tar la existencia de una lesion, significa precisamente, acertar la existencia
de una parte ofensora y por lo tanto responsable; pero significa también ¢
imprescindidamente acertar la existencia de una parte ofendida” (p. 73).

Rodriguez Manzanera (2020) afirma que esta controversia es producto
de una confusion de caracter semantico de este concepto, ya que el término
delitos sin victimas fue adoptado del idioma inglés, siendo Edwin M. Schur
quien lo acuné por primera vez en su obra Crimes Without Victims. Al efecto,
este autor senala que la palabra ¢rime —que traducida al espafol significa
crimen— esta siendo utilizada equivocadamente como delito por muchos
autores, toda vez que existen grandes diferencias entre un término y otro.

Asi pues, tenemos que delito es la accidén u omisién sancionada por las le-
yes penales, mientras que c¢rimen es una conducta antisocial, entendiendo a
esta como aquella que atenta contra el bien comun, que afecta los valores
reconocidos y aceptados por el conglomerado social y, en un sentido mas
moderno, que es violatoria de los derechos humanos (Rodriguez, 2020). La
diferencia entre un concepto y otro radica en la tipificacién, pues mientras
que el delito depende de estar sefialado como tal ante la ley penal para exis-
tir, el crimen no tiene esta caracteristica, pues existen conductas antisocia-
les que no necesariamente estan tipificadas.

Este autor establece que una vez realizada esta diferenciacién dicha pro-
blematica se ve resuelta, pues indudablemente existen delitos en los que no
existe una victima ni podria clarificarse quién es el titular del bien juridico
tutelado y a veces, incluso, no resulta claro cual es este bien. Por su parte,
cuando se habla de conductas antisociales (crimenes), su mismo adjetivo de
“antisocial” nos indica que existe por lo menos una victima, que es la co-
munidad (Rodriguez, 2020).

Por otro lado, Luna Castro (2009), en su obra Los derechos de la victima y su
proteccidn, nos dice que estas confusiones no necesariamente se resolverian
con la distincién entre crimen y delito, sino, mas bien, como afirman Lopez
Rey y Schneider:

... aducir que, por el hecho de no precisarse una victima identificable como titular de un
bien especifico, debe despenalizarse y evitarse todo tipo de castigo en el dambito penal, es
una afirmacion de evidente superficialidad, que debe manejarse con extrema precaucion y
de ninguna manera como regla general. (p. 27)
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Efectivamente, el estudio de los delitos sin victimas y su consecuente des-
penalizacién, es una afirmacion que no debe ser tomada a la ligera, pues
tampoco se busca promover cualquier tipo de conducta inmoral o violenta
que pudiera traer como consecuencia el caos social.

Los delitos sin victimas son comportamientos que violan la ley penal,
pero que no causan dafio a las partes que los consienten. A este respec-
to, Bedau (1974) afirma que, incluso si le ocurriera algin dafio a uno de
los participantes, este no es realmente una victima, porque al consentir
libremente dedicarse a la actividad ilegal en primer lugar el participante
renuncia a cualquier otro derecho moral a declarar que sus derechos han
sido violados por el dafo que sufrié. Lo cierto es que en estas actividades
ninguno de los participantes involucrados se percibe a si mismo como de-
lincuente; por este motivo es muy dificil que se dé vista a las autoridades,
toda vez que se presume que es un acuerdo entre partes que se ven satisfe-
chas con el servicio que se presta o el producto adquirido.

Hemos estudiado el concepto de victima desde la perspectiva de diver-
sas ciencias y, como hemos podido analizar, existen muchas formas de su-
frir una victimizacion: desde el punto de vista criminologico, victimologico
y sociologico, hasta el concepto juridico de victima del delito, todas son
formas de convertirse en victima. Sin embargo, ninguna de las figuras an-
tes mencionadas parece coincidir con el concepto aqui planteado, lo que
permite suponer la existencia de delitos sin la presencia de una victima,
contrario a lo establecido por quienes afirman que esto no es posible.

Ademas, la mayoria de los autores parecen establecer sus afirmaciones
desde la perspectiva de la criminologia, dejando de lado el aspecto juridico
al intentar definir el término delitos sin victimas, lo que resulta de vital impor-
tancia para esta problematica, pues el concepto de delito le pertenece al dere-
cho penal. Malvéez Contreras (2008) establece que sin la existencia de una
victima no podria existir el delito cuando afirma que “la victima del delito es
un ente sin el cual no podria existir el delincuente, puesto que sin la parga pe-
nal no habra conducta tipica, antijuridica, culpable y punible” (p. 134). Esta
afirmacién nos parece acertada si la tomamos estrictamente en su sentido
teorico, pues es logico pensar que no debe existir el delito sin la coexistencia
del sujeto activo y el sujeto pasivo. Sin embargo, en la practica esto no su-
cede asi, pues es posible encontrar conductas senaladas como delitos en el
Codigo Penal en las que no se configura esta pareja penal.

Por consiguiente, si nos apegamos a la perspectiva del derecho pe-
nal, indudablemente podemos encontrar delitos en los que no es posible



identificar a una victima directa o quién se queje de haber sido vulnerado
en su esfera juridica, e incluso, en la mayoria de los casos, no es posible
esclarecer cudl es el bien juridico que se ha visto violentado como conse-
cuencia del hecho delictivo. Con sus respectivas variantes en las distintas
legislaciones, estas conductas coinciden en su incidencia: la prostitucion,
el consumo vy trafico de drogas, los juegos de azar, la ayuda o induccién al
suicidio, la portaciéon de arma de fuego, la pornografia, la homosexualidad,
entre otras. En todos estos casos, no solo no existe una victima directa iden-
tificable, sino que establecer cudl es el bien juridico tutelado resulta difuso
y complicado.

De lo anterior es posible suponer que la justificacion del Estado para
establecer estas conductas como delitos radica en la inmoralidad que las
caracteriza, mas alla de la funcién protectora de bienes juridicos, pues el
Estado esta utilizando al derecho penal como medio de control social para
legislar la moralidad.

En conclusiéon, podemos afirmar que desde la perspectiva del derecho
penal efectivamente existen delitos sin victimas y que, por contradictorio
que esto pueda resultar, el delito no siempre afecta los bienes juridicos de
alguien en especifico. En este sentido, coincidimos con Bedau (1974) cuan-
do afirma que “creer que vivimos en una sociedad donde existen delitos
sin victimas, es creer que hay delitos definidos por la ley, que no involucran
ninguna violacién maliciosa o deliberada de los derechos de nadie, por par-
te de otro” (p. 64).

V. ¢QUE SON LOS DELITOS SIN VICTIMAS?

Como se mencioné anteriormente, el término delitos sin victimas fue adop-
tado del sistema anglosajon, siendo Edwin M. Schur (1965) el precursor y
principal exponente que ha prestado especial atencién a este tema. En su
obra Crimes without Victims: Deviant Behavior and Public Policy, se refiere a los
delitos sin victimas como “la transacciéon o intercambio voluntario, entre
adultos, de bienes o servicios con una fuerte demanda, y legalmente pros-
critos” (p. 169). Respecto a esta definicién, conviene enfatizar que se trata
de transacciones entre adultos, de modo que todo lo relativo a los menores
queda excluido de la misma. Ademas, se trata de transacciones voluntarias,
de modo que cuando se trata de fraude o violencia tampoco seran aplica-
bles estos argumentos (Lamo, 1989).
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Bedau (1974) también define a estos delitos y afirma:

... una actividad es un delito sin victimas solo si esta prohibida por el Cédigo Penal, y suje-
ta a una pena o castigo, e implica el intercambio o transaccién de bienes y servicios entre
adultos que consienten, y que se consideran a si mismos como ilesos por la actividad y,
en consecuencia, no informan voluntariamente a las autoridades de su participacion en el
mismo. (p.73)

Fernandez (2002), por su parte, opta por denominarles delitos consensua-
dos, y los define como “actos consensuados no violentos, entre adultos, en
los que éstos asumen el riesgo de dafios econdémicos o de salud, a cambio
de un placer” (p. 28). Lamo de Espinoza (1989) afirma que “se trata de un
conjunto de comportamientos frecuentemente considerados delictivos v,
por tanto, incluidos en los respectivos Godigos Penales, o bien simplemente
asociales, antisociales o peligrosos™ (p. 15).

Asimismo, este autor ha distinguido tres caracteristicas que son comunes
a todos estos delitos:

1. Inexistencia (o duda razonable de inexistencia) de victima.

2. Son conductas contrarias a la moral piblica.

3. Implican una transacciéon (monetaria o no) ilegal y voluntaria entre
adultos de bienes o servicios.

Algunos ejemplos de estos delitos son la prostitucion, el trafico y con-
sumo de drogas, los juegos de azar, la embriaguez publica, la pornografia,
la homosexualidad, el aborto, la ayuda o induccién al suicidio, la eutana-
sia consentida y la portacién de arma de fuego. Incluso, segin Lamo de
Espinoza, también podrian incluirse en esta categoria algunas figuras mas
atipicas como la bigamia consentida y la prohibicién de venta de bebidas
alcoholicas (Lamo, 1989).

Estas conductas, también conocidas como delitos contra la moral piblica, se
caracterizan principalmente por la ausencia de una victima identificable
que resienta las consecuencias del hecho delictivo o cuya esfera juridica
se haya visto afectada. Segtin Schur (1965), un punto principal de dife-
renciacion es el elemento de transaccién o intercambio, pues estos delitos
pueden delimitarse a aquellas situaciones en las que una persona obtiene
de otra, en un intercambio bastante directo, una mercancia o un servicio
personal que es socialmente desaprobado y legalmente proscrito.



De igual manera, resulta dificil establecer cudl es el dafo causado por la
conducta delictiva, ya que, de existir algin dafio, este no puede ser cuanti-
ficado, ademas de que no seria denunciado por sus participantes, pues am-
bos han otorgado su consentimiento y aceptado las consecuencias que de
ese acto puedan desprenderse. Otro rasgo que parece caracterizar a estos
delitos es la inaplicabilidad de las leyes que los rodean. Esta inaplicabilidad
se deriva directamente de la falta de un denunciante y la consiguiente difi-
cultad para obtener pruebas (Schur, 1965).

Al tratarse de intercambios voluntarios de bienes y servicios, se entiende
que ambas partes se dan por satisfechas con el servicio prestado, o el pro-
ducto adquirido. Por tal motivo, es muy dificil que se dé vista a las autori-
dades, ya que ninguna de las partes se considera agraviada, ademas de que
ninguno de ellos se percibe a si mismo como delincuente. A este respecto,
Rodriguez Manzanera (2020) afirma que los participantes de estas con-
ductas muy comtinmente no las consideran ilegales, ni si quiera inmorales
o antisociales, y, por el contrario, en ocasiones afirman estar prestando un
servicio o cumpliendo una funcién social; y lo que se contempla como il6-
gica u obsoleta es la ley que las prohibe (p. 78-79).

Por su parte, Robertson (1981) establece que los delitos sin victimas son
notoriamente dificiles de controlar: una de las razones es que no hay vic-
tima agraviada que presente cargos o pruebas contra el delincuente; otra
razén es que los infractores a menudo consideran las leyes, y no a ellos
mismos, como inmorales. En cada caso el comportamiento delictivo impli-
ca un intercambio voluntario y privado de bienes y servicios fuertemente
demandados, pero legalmente proscritos. Asimismo, el elemento del con-
sentimiento excluye la existencia de una victima vy, por tanto, de un dafio
plenamente identificable.

VI. MORALIDAD Y DERECHO PENAL

Hemos estudiado el concepto de delitos sin victimas, que, como hemos po-
dido analizar, se trata de conductas en las que claramente existe una au-
sencia de victima, e identificar el bien juridico protegido resulta imposible.
Por este motivo, es preciso desentrafiar cudl es la justificacion del Estado
para establecer estas conductas como delitos. Como hemos visto anterior-
mente, al derecho penal le corresponde salvaguardar los bienes juridicos y
mantener el orden social mediante la aplicaciéon de normas que regulan la
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conducta de los individuos. Sin embargo, ante la inexistencia de una victi-
ma vy la falta de un bien juridico identificable, resulta claro que la justifica-
ci6n del Estado para establecer estas conductas como delitos radica en la
inmoralidad intrinseca de las mismas.

Respecto a esta problematica, conviene hacer el cuestionamiento hecho
por Hart (1963): “:Es el hecho de que ciertas conductas son, por estanda-
res comunes, lo suficientemente inmorales para justificar que sean punibles
por la ley? (Deberia la inmoralidad como tal ser un delito?” (p. 4). Sobre
este cuestionamiento, Mill (1991) ha dado una respuesta negativa en su en-
sayo Sobre la libertad, de 1859, cuando afirma que “el tinico propésito por el
cual el poder puede ser legitimamente ejercido sobre cualquier miembro
de una comunidad civilizada contra su voluntad, es para prevenir el dafio
a otros” (p. 30).

Respecto a esto, Schur (1965) ha establecido que “los delitos sin victimas
implican intentos de legislar la moralidad por si misma, ya que referirse a la
ausencia de victima de estos delitos, muestra la razon para decir que ciertas
leyes estan disenadas solamente para legislar la moralidad” (p. 169). Esta
adecuacién del derecho penal como instrumento para imponer la moral
publica, ha traido como consecuencia esta problematica de caracter socio-
légico y criminolégico, que ha generado un debate respecto de si es correc-
to o no que el Estado imponga sanciones a estas conductas.

En este sentido, Lamo de Espinoza (1989) dice que existe una total fal-
ta de coherencia en este campo, de modo que es frecuente encontrar que
algunos de estos comportamientos se hallan sancionados y otros no, sin
que quepa encontrar otra justificaciéon que la del mayor o menor recha-
zo que la conducta en cuestién encuentra en su comunidad. Al respecto,
Meier y Geis (1997) estiman que el derecho penal es un producto politico,
ya que hay desacuerdos sobre la mayoria de los aspectos de la ley, inclu-
yendo qué actos deberian ser ilegales, y la severidad con que se debe cas-
tigar a los infractores, asi como qué facultades deben ser otorgadas a la
policia y bajo qué circunstancias deben ser ejercidas.

Asimismo, estos autores aseguran que la ley penal extrae sus decretos de
las preferencias morales de aquellos que estan en condiciones de determi-
nar su contenido (Meier y Geis, 1997). Respecto a esto tltimo, Robertson
(1981) afirma que estas conductas se definen como delitos principalmente
porque grupos sociales poderosos los consideran moralmente repugnan-
tes y se han asegurado de que sean ilegales. Rodriguez Manzanera (2020),
por su parte, dice que solamente aquellas faltas que causan dafio a quienes
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tienen la capacidad para hacer y aplicar la legislaciéon penal son consi-
deradas como delitos. Similarmente, continua este autor, cuando ciertas
conductas perjudiciales para la sociedad dejan de ser consideradas por
aquellos que detentan el poder como dafosas para sus propios intereses,
estas leyes ya no se aplican.

Por su parte, Fernandez (2002) hace la siguiente afirmacion

el problema esencial de los delitos sin victimas es que el dafo infligido en la sociedad por
las sanciones penales de intolerancia religiosa, es mucho peor que cualquier dafio que los
adultos que consienten y la sociedad en general sufren por el delito mismo. (p. 22)

De la misma manera, Meier y Geis (1997) aseveran que la ley crea tantos
problemas como resuelve, y a menudo requiere de otras fuentes de control
social para hacerles frente. Por tanto, concluyen, el uso mas efectivo de la
ley requiere de un consenso social sobre qué problemas se consideran apro-
piados para la intervencion legal.

Con base en estas afirmaciones, es preciso plantear los siguientes cues-
tionamientos desde el punto de vista juridico: ¢es legitimo por parte del
Estado utilizar al derecho penal como instrumento de control social para
legislar moralidad?, ;deben despenalizarse estas conductas?

Para responder a estos cuestionamientos, debemos recordar que el de-
recho penal constituye el medio de control social mas lesivo que existe en
las sociedades actuales. Como todo medio de control social, “este tiende
a evitar determinados comportamientos sociales que se consideran inde-
seables, acudiendo para ello a la amenaza de imposicion de penas en caso
de que dichas conductas se realicen” (Mir, 2006: 39-40). Sin embargo, es
importante entender que este no es el Gnico instrumento del que dispone
el Estado para evitar estos comportamientos, pues la sociedad cuenta con
otros medios de control social para regular la conducta de los individuos
que la integran (Berdugo, 2004).

En principio, lo que legitima al Estado y a su poder punitivo es que su
intervencion se justifique por la necesidad de protecciéon de bienes juridi-
cos, que garantice al individuo una vida en sociedad de manera pacifica
y posibilite su participacién en el sistema social. Esto se debe a que ante-
riormente los Estados han hecho mal uso de este poder punitivo para pro-
teger juridica y penalmente intereses que no encajaban en el concepto de
bien juridico, y que eran opuestos a los componentes esenciales de un siste-
ma social personalista; por ejemplo, penalizando el ejercicio de derechos y
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libertades publicas y protegiendo penalmente las meras concepciones mo-
rales. Por ello, desde la época de la Ilustracion se ha postulado que solo
las conductas socialmente dafiosas sean consideradas como delitos: nullum
crimen sine iwunia, no hay crimen sin injuria. Por este motivo, la garantia de
la danosidad social de una conducta se construye sobre la presencia de un
bien juridico afectado (Berdugo, 2004).

En virtud de lo anterior, es necesario atender al concepto de bien juridi-
co como limite del poder punitivo del Estado: solo las acciones que pongan
en peligro o lesionen bienes juridicos pueden ser objeto del derecho penal.
Sin embargo, poco se gana con decir que el derecho penal protege bienes
juridicos sin antes detenernos a explicar lo que se entiende por los mismos
(Munoz y Garcia, 2010). Los bienes juridicos “son aquellos presupuestos que
la persona necesita para su autorrealizacion y el desarrollo de su persona-
lidad en la vida social”. Entre estos presupuestos se encuentran, principal-
mente, la vida y la salud. Existen bienes juridicos individuales, que son los
que afectan directamente a la persona; junto a ellos estan los bienes juridi-
cos colectivos, que afectan a la sociedad en su conjunto. Ejemplos de estos
bienes juridicos sociales son la salud puablica, el medio ambiente, la segu-
ridad colectiva y la organizacion politica, entre otros (Munoz y Garcia,
2010: 59)

Del anterior concepto, se pueden derivar una serie de tesis concretas:
1) las conminaciones penales arbitrarias no protegen bienes juridicos;
2) las finalidades puramente ideologicas no protegen bienes juridicos; 3) las
meras inmoralidades no lesionan bienes juridicos; y 4) las contravenciones
también lesionan bienes juridicos (Roxin, 1997: 56-57).

En cuanto a la distincién entre moral y derecho, el principio de excluswa
proteccidn de bienes juridicos implica que no pueden ser tutelados por el dere-
cho penal los intereses meramente morales, entendiendo esto tltimo como
estrictamente morales (pues se entiende que los bienes juridico-penales son
los intereses morales de mas alta jerarquia), pero se les exige que tengan
caracteristicas especiales que los haga acreedores de la proteccion juridico-
penal (Mir Puig, 2006: 120). Por este motivo, el derecho penal se limita a
castigar unicamente las acciones mas graves contra los bienes juridicos mas
importantes, en eso consiste su cardcter fragmentario, pues de toda la gama de
acciones prohibidas y bienes juridicos protegidos por el ordenamiento juri-
dico, el derecho penal solo se ocupa de una parte o fragmento, es decir, la
de mayor importancia (Mufioz y Garcia, 2010: 79).



Este caracter fragmentario del derecho penal se presenta de tres mane-
ras en las distintas legislaciones penales: en primer lugar, defendiendo al
bien juridico solo contra ataques de especial gravedad; en segundo lugar,
sancionando solo una parte de lo que en las demas ramas del ordenamien-
to juridico se considera antijuridico; y, en tercer lugar, dejando sin casti-
go a las acciones meramente inmorales (Munoz y Garcia, 2010: 80). A la
par de este caracter fragmentario, se encuentra el principio de subsidiariedad,
segin el cual el derecho penal solo debe ser utilizado como instrumen-
to protector de bienes juridicos cuando otras ramas del derecho no sean
suficientes para lograr dicho fin. Ambos postulados integran el principio
de intervencién minima, también conocido como principio de ultima ratio
(Mir, 2006: 118).

La consecuencia logica que se desprende de estos principios seria que el
legislador solo utilice al derecho penal para proteger a los bienes juridicos
mas importantes y se tipifiquen las conductas que son verdaderamente da-
ninas y peligrosas para la sociedad (Munoz y Garcia, 2010: 261). Sin em-
bargo, esta expectativa no siempre se cumple, pues en el caso de los delitos
sin victimas el Estado est4 utilizando al derecho penal como medio de con-
trol social para legislar la moralidad, imponiendo sanciones a conductas
en las que no existe una victima directa y tampoco se lesiona ningtn bien
juridico.

Por tal motivo, es posible afirmar que no es legitimo por parte del
Estado penalizar las conductas que son consideradas inmorales. En tanto
no es un hien juridico, la moralidad no se protege juridico-penalmente, de
modo que estas conductas deben ser despenalizadas (Roxin, 2007: 444).
En todo caso, esta aplicacion legal de la moralidad esta dejando de lado
al principio de intervencién minima o u/tima ratio y al principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos, lo que conlleva una importante contradic-
ci6n para el derecho penal, pues su funcion social es la proteccién subsi-
diaria de bienes juridicos, y no la de tutelar moralmente a sus ciudadanos.

Ademas, el concepto de derecho penal, como instrumento protector de
bienes juridicos, no significa que el legislador esté obligado a sancionar
penalmente todos los comportamientos socialmente lesivos, pues esa pro-
teccion puede conseguirse incluso mas eficazmente con otros instrumentos
juridicos no penales (Munoz y Garcia, 2010: 81). Por este motivo es necesa-
rio hacer una diferenciaciéon entre delitos 'y contravenciones, entendiéndose los
primeros como la conducta tipica antijuridica y culpable; y las segundas,
como las infracciones a una norma de menor gravedad que el delito, como




lo pueden ser las faltas administrativas. En este sentido, se debe recurrir a
la contravencion y a las multas administrativas cuando la perturbacion so-
cial pueda combatirse con la sancién menos gravosa, de una manera tan
eficaz o mejor que la pena, evitando de esta manera las penas de prisién y
los antecedentes penales (Roxin, 1997: 71).

No obstante, el legislador es quien decide qué comportamientos se
deben regular por el derecho administrativo y cuales han de ser del in-
terés del derecho penal, como conductas delictivas que ameriten la im-
posicion de penas. Esta decision debe ser tomada en concordancia con
los principios de minima intervencién y protecciéon exclusiva de bienes
juridicos para garantizar a los ciudadanos una vida en sociedad pacifica
y segura, respetando al mismo tiempo su ambito de libertad.

VII. CONCLUSIONES

Concluimos diciendo que nos pronunciamos a favor de la despenalizacion
de algunas de estas conductas, pero de ninguna manera se intenta promo-
ver cualquier tipo de conductas inmorales o violentas que pudieran traer
como consecuencia el caos social.

Por ejemplo, en el caso del suicidio asistido, cuya impunidad se reclama
bajo el argumento de que este hecho no lesiona ningtn bien juridico, su pe-
nalizacion debe mantenerse tomando en cuenta que la decision personal que
tenga como consecuencia la muerte de una persona solo podra demostrar-
se plenamente en los casos de suicidio por propia mano, pero no en el caso
de ayuda de terceros; ademas, se debe priorizar la proteccién de la vida,
que es el bien juridico mas importante.

En cuanto al trafico de drogas, su penalizacion se justifica por los efectos
incontrolables que se producirian debido a su difusion, por el peligro que
representaria para consumidores irresponsables y, sobre todo, para los me-
nores de edad.

En el caso del aborto debe penalizarse, toda vez que se trata de una vida en
formacion, y ya que la vida es el bien juridico mas importante, debe prote-
gerse a toda costa.

La prostitucién y los juegos de azar, en cambio, retinen todas las carac-
teristicas de los delitos sin victimas, pues se trata de intercambios volun-
tarios de bienes y servicios llevados a cabo entre personas adultas, en las
que ambas partes se dan por satisfechas con el servicio prestado o el bien



adquirido. No existe victimizacion y no lesionan bienes juridicos, y por tan-
to deben despenalizarse.

Del mismo modo, se debe despenalizar 1a homosexualidad, ya que se tra-
ta de un acto de discriminaciéon que no protege bien juridico alguno, y en
cambio restringe la libertad de los individuos y genera conflictos que con-
llevan la desintegracion social.

Por su parte, la difusion de la pornografia debe despenalizarse, partiendo
de la base de que su consumo privado no es socialmente nocivo, y en al-
gunos casos puede incluso cooperar a eliminar las tensiones psiquicas. Sin
embargo, si se comprobara que el consumo de la pornografia conduce en
gran medida a la comision de delitos sexuales, entonces seria necesaria su
penalizacion.

La tipificaciéon de una conducta depende en gran medida de las necesi-
dades socioculturales de cada regién, es ahi donde las legislaciones penales
difieren sustantivamente. Por ejemplo, en paises como Suecia, Noruega
y Francia la prostitucién es delito y, por consecuencia, conlleva una san-
ci6n penal, bajo la premisa de que esta practica es una forma de violencia
contra las mujeres. Por el contrario, en paises como Alemania, Holanda y
Dinamarca, esta practica es perfectamente legal, e incluso las personas se-
xoservidoras pagan impuestos como cualquier trabajador.

En Estados Unidos esta permitida la portacion de arma de fuego, y en
el Estado de Nevada estan permitidos los juegos de azar, la embriaguez
publica, el uso de drogas y la prostitucion. De hecho, un viaje a Las Vegas
podria constituir una experiencia en la que se cometan varios delitos sin
victimas, con la diferencia de que en ese lugar estas conductas estan per-
mitidas. De igual manera, la eutanasia es legal en paises como Colombia,
Espana, Bélgica, Paises Bajos y Canada. Ademas, en Alemania y Suiza, asi
como en algunos estados americanos como California, Colorado, Nueva
Jersey y Oregon, se ha legalizado el suicidio asistido.

Las cuestiones aqui esbozadas no pretenden promover de manera algu-
na los actos inmorales, ni dejar desatendidos los intereses de la sociedad,
pues reconocemos que este fenémeno conlleva serios problemas sociologi-
cos y criminologicos que deben ser atendidos. Lo que se pretende aqui es
exponer esta problematica desde el punto de vista técnico del derecho pe-
nal, proponiendo ademas una solucién que no traiga consigo una contra-
diccién de sus principios rectores, recatalogando a estos delitos como faltas
administrativas, siempre y cuando no se trate de conductas que represen-
ten una amenaza contra el bien comun y cuya despenalizaciéon pudiera
conducir a la sociedad al caos.
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