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Resumen: Es proposito de este trabajo hacer una serie de reflexiones
sobre la actual politica criminal acerca de delitos sexuales y menores
desde una perspectiva que intentara conjugar analisis de género y re-
flexiones desde una 6ptica de antropologia juridica. Por dltimo, in-
tentaremos extraer conclusiones de todo lo anterior, proyectandolas
sobre un ejemplo concreto de la reciente legislacién penal espanola:

la incorporacion del delito de child grooming al Cédigo penal (articulo
183 bis).
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Abstract: The propuse of this paper is to make some thoughts abaut
the crimiral policy related to sex offences and minirs, both form a
gender and an anthropolical prespective. Mereover, we will try to
draw some conclusions out of the mentioned analysis, focusing on a
specific crime figure that has recently been enacted in Spain: child
gromming offence as ruled by article 183 bis of the Spanish Criminal
Code.

Key words: Sex offences within the Criminal law, minors, Sexual
predator, Child grooming, legal Antropology.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.* Epoca, n.° 8 (2012)



196 JOSE ANTONIO RAMOS VAZQUEZ

1. Premisa

Es proposito de este trabajo hacer una serie de reflexiones sobre la
actual politica criminal acerca de delitos sexuales y menores.

Concretamente, a la luz de cuanto ha sucedido —y sigue suce-
diendo— con las politicas represivas en esta materia en los Estados
Unidos (Estado que, como sabemos, marca de algtin modo la pauta
en cuanto a politica criminal en muchos ambitos), intentaremos, en
primer lugar, vislumbrar qué subyace a esta creciente histeria alre-
dedor de todo lo relacionado con esas dos variables (menores de
edad y sexo) desde una perspectiva que intentara conjugar analisis de
género y reflexiones desde una 6ptica de antropologia juridica.

Por dltimo, intentaremos extraer conclusiones de todo lo anterior,
proyectandolas sobre un ejemplo concreto de la reciente legislacién
penal espafola: la incorporacién del delito de child grooming al Cé-
digo penal (articulo 183 bis).

2. El nacimiento del sexual predator (1): histeria social

Fue en la década de los noventa del siglo pasado cuando emergi6
con fuerza en el imaginario social y juridico de los Estados Unidos la
figura del sexual predator, esto es, del delincuente sexual entendido
como «depredador», como un ser avido de conseguir nuevas presas y
dominado por una suerte de sed insaciable!.

Mas auin, en la linea de la definicién que la RAE nos ofrece de de-
predar («dicho de un animal, cazar a otros de distinta especie para su
subsistencia»), se le llega a considerar como una categoria antro-
polégica de suyo, como un otro respecto de los ciudadanos normales
(0, incluso, respecto del resto de delincuentes, sexuales o no)?.

Ciertamente, como sefiala JENKINS, «las imagenes del delincuente
sexual han cambiado dramatica y ciclicamente a lo largo de los
anos»3, pero esta emergencia de la sombra (mas que de la materiali-

! Horowirz, E., «Growing media and legal attention to sex offenders: more safety
or more injustice?», Journal of the institute of justice and internacional studies, 7,
2007, pp. 143 y ss.; LYNCH, M., «Pedophiles and cyber-predators as contaminating for-
ces: the language of disgust, pollution and boundary invasions in federal debates on
sex offenders legislation», Law and social inquiry, 27, 2002, pp. 529 y ss.

2 Sobre esta cuestién nos detendremos mas adelante.

3 JENKINS, P., Moral panic: changing concepts of the child molester in modern Ame-
rica, Yale University Press, New Haven, 1998, p. 2.
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dad) del sexual predator goza de caracteristicas propias muy distinti-
vas, caracteristicas que han marcado el devenir tanto de la legislacion
penal como de la percepcién social sobre la delincuencia sexual con
victima menor de edad.

Esto ultimo porque, a su vez, los Estados anglosajones vivieron en
los afios setenta del siglo pasado un aumento del interés social y de la
atencion legislativa respecto de los delitos sexuales frente a menores?,
llegando a adquirir esta cuestién toda una «funcién normativa en la
vida de muchas personas»’ y de esta conjuncién entre el miedo al de-
predador sexual y la obsesion por el delito sexual con victima menor
de edad (con su consecuente sacralizacién de los nifios®) ha nacido,
en primer lugar, un momentum de histeria social que lleg6 a derivar
incluso en episodios de violencia fisica frente a sospechosos de haber
cometido dicha clase de delitos’.

En segundo lugar, dicha histeria social se vio acompasada (y re-
troalimentada) por una intensa actividad legislativa, convirtiéndose la
cuestion del depredador sexual en el «tema del ano»durante toda la
década de los noventa® y, consecuentemente, en una de las mayores
prioridades del sistema penal hasta el dia de hoy.

3. El nacimiento del sexual predator (11): histeria
(mediatica y) legislativa

La llegada del sexual predator a la agenda punitiva de los Estados
anglosajones en la década de los noventa fue fulgurante y durante es-
tos afios se han sucedido todo tipo de medidas legislativas que, te-
niendo a aquél como objetivo, han supuesto un considerable recorte
de derechos y garantias para todos los que, de un modo u otro, pue-
dan encajar en tan difusa categoria.

4 Sobre esta cuestion, ampliamente, vid., BEST, J., Threatened children, University
of Chicago Press, Chicago, 1995.

5> PRATT, J., «Child sexual abuse: purity and danger in an age of anxiety», Crinze,
Law and social change, 43, 2005, p. 263.

¢ Por usar la expresion de ZELIZER (ZELIZER, V., Pricing the priceless child, Basic bo-
oks, New York, 1985). PRATT (PRATT, «Child sexual abuse», cit., p. 267 y s.) vincula esta
nueva preocupacién por los nifios con el descenso de la natalidad (y, consecuente-
mente, con la revalorizacién —frente a épocas pasadas— del nifio individual), pero,
como veremos, quiza haya méas de una razén en este renovado interés por su integri-
dad fisica/sexual.

7 Como relatan ROBERTS, J. V. / STALANS, L. J. / INDERMAUR, D. / HougH, M., Penal
populism and public opinion, Oxford University press, Oxford, 2003, p. 51.

8 LyNcH, «Pedophiles and cyber-predators», cit., p. 529.
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No es objeto de este trabajo hacer una enumeracion de las mencio-
nadas medidas, pero baste decir que, entre otras, se tomaron las
siguientes:

— Castigo de quienes contactan con menores a través de internet
con finalidad sexual, incluso cuando dichos menores no sean tales,
sino agentes de policia encubiertos’.

La paradoja, obviamente, es que, a la postre, se castiga como de-
lincuentes sexuales a individuos que no han tenido contacto (ni sexual
ni de ningun tipo) con un menor real. Esto es, se castiga por «malas in-
tenciones méas que por algo que se haya hecho o haya dado la impre-
sién que se iba a hacer»!°.

— Creacién de comités civiles de salud mental que pueden deter-
minar el confinamiento en centros de tratamiento psiquiatrico!' de
aquellos «depredadores» considerados demasiado peligrosos como
para ir a prisién!?.

En la actualidad, hay hasta veinte Estados de los Estados Unidos
con comités de este tipo!® y estan sujetos al mencionado internamiento,
que puede ser de por vida, cerca de 3.000 ciudadanos'.

— A la creacién de los mencionados comités sucedieron las lla-
madas «leyes Megan»!5, mediante las que se obliga a las autoridades
a hacer publicos los datos de todos los delincuentes sexuales, que,
previamente, han debido ser inscritos en unos registros ad-hoc. Entre
dichos datos se incluye su foto, nombre, tipo de delito, detalles sobre
éste, etc!®.

° Asi sucede, por ejemplo, en la «Protection of children and prevention of sexual
offences Act» escocesa de 2005.

19 FuLpa, J., «Internet stings directed at pedophiles: a study in Philosophy and
Law», Widener Law Journal, 15, 2005, p. 49. Este autor, acto seguido, subraya que este
tipo de acciones policiales «no son més que simples (y epistemolégicamente injusti-
ficadas) prisiones preventivas» (FULDA, «Internet stings», ibid.).

' Mas adelante comentaremos acerca de la visién patologizante del delicuente
sexual.

12 Sobre esta cuestién, vid. ampliamente JANUS, E. S. / PRENTKY, R. A., «Sexual pre-
dator laws: a two-decade retrospective», Federal sentencing reporter, 21 (2), 2008, pp.
90y ss.

13- JANUS/PRENTKY, «Sexual predator laws», cit., p. 91.

14 PETRILA, J., «Sexually violent predator laws: going back to a time better forgot-
ten», en MCSHERRY, B. / KEYZER, P., Dangerous people: policy, prediction and practice,
Routledge, New York, 2011, p. 63.

15 Por referencia a que fueron todas ellas creadas a raiz de la muerte de Megan
Kanka, una nifia de siete afios, asesinada por un delincuente sexual reincidente que
vivia en su vecindario.

16 Sobre esta cuestién, resulta imprescindible la obra de LoGaN: LoGaN, W. A.,
Knowledge as power: crminal registration and community notification laws in America,
Stanford law Books, Stanford, 2009.
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En la actualidad, todos los Estados de Estados Unidos cuentan
con previsiones legales semejantes y hay alrededor de 700.000 ciuda-
danos inscritos en los mencionados registros!’.

— Otras restricciones mas especificas son, por ejemplo, que los
registrados como delincuentes sexuales no puedan registrarse en re-
des sociales on line'8, estén sujetos a restricciones sobre dénde pue-
den tener su domicilio' o, incluso, no puedan salir a la calle en la no-
che de Halloween (!), por entenderse que se trata de una fecha
propicia para que los pedéfilos entren en contacto con ninos?.

Como vemos, se trata de una larga serie de medidas que suponen
un coste en derechos altisimo que, a la postre, no se tradujo en
ningun resultado sustancial, ni en términos de bajada en las tasas de
delincuencia sexual, ni como medio para satisfacer las continuas re-
clamaciones de mas normas frente a los depredadores sexuales.

Mas aun, la doctrina es unanime en considerar las leyes estadou-
nidenses contra los sexual predator como un «experimento (...) que ha
sido un abismal y costoso error»?!.

Pero, antes de entrar en la discusion sobre el cémo vy el por gué de
esta clase de normativa, un aspecto importante a tratar es el nexo en-
tre la histeria social y este abismal y costoso error legislativo; es decir,
los medios de comunicacién.

En efecto, «el proceso de moldear y conformar los temas [de poli-
tica criminal] esta conducido por aquellos actores que han consegui-
do acceso al poder politico y a los medios de comunicacién»?2. Y, cla-

17 PETRILA, «Sexually violent predator laws», cit., p. 63.

18 Sobre esta cuestion, WYNTON, J. S., «<Myspace, yourspace, but not their space:
the constitutionality of banning sex offenders from social networking sites», Duke Law
Journal, 60, 2011, pp. 1859 y ss.

1 Fundamentalmente, lejos de colegios, piscinas, parques infantiles y otros luga-
res frecuentados por nifios (criticamente, TRoIA, M., «Ohio’s sex offenders residency
restiction law: does it protect the health and safety of the state’s children or falsely
make people believe so?», Journal of Law and Health, 19, 2006, pp. 331 y ss. —con un
estudio de las medidas en concreto en las pp. 335 y ss.).

20 Vid. CHAFFIN, M. / LEVENSON, J. / LETORNEAU, E. / STERN, P., <How safe are
trick-or-treaters?: an analysis of child sex crime rates on Halloween», Sexual abuse: a
journal of research and treatment, 21(3), 2009, pp. 363 y ss.

21 TAFOND, J. Q., «Sexual offender commitment laws in the USA: the inevitable fai-
lure of misusing civil commitment to prevent future sex crimes», en MCSHERRY /
KEYZER, Dangerous people, cit., p. 61. Afiade a renglén seguido este autor que «otros
paises deberian aprender de nuestros terribles errores» (ibid.).

22 DEMLEITNER, N. V., «First peoples, first principles: the sentencing comission’s
obligation to reject false images of criminal offenders», Towa Law review, 87, 2002, p.
569.
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ro esta, «publicitando repulsivos delitos sexuales contra los ninos, los
medios han creado la demanda y la aparente necesidad de incre-
mentar el control frente a los delincuentes sexuales»?.

El aumento nivel de publicitacion de casos de violencia sexual
contra menores durante las tltimas dos décadas en Estados Unidos
es mas que evidente, como lo es el auge del término sexual predator
para referirse a sus autores.

Asi, mientras que durante los aflos 80 no hubo ni una sola noticia
en los medios de comunicacién que incluyese la expresién sexual
predator®*, en el ano 1995 hubo 453; ascendiendo a 2.227 en 1999y a
un total de 5.006 en el afio 2006%.

Aunque es discutido cuél sea el mecanismo exacto a través del que
se produce la interrelacion entre medios de comunicacion y opinién
social?®, un dato es claro: cerca del 81% de los encuestados en Estados
Unidos senalaron que su percepcién del delito como problema social
se derivaba de lo que habian visto en las noticias?’. Esto, por su-
puesto, no es privativo de aquel Estado, sino que lo mismo podemos
decir que sucede en el nuestro?®, donde los ciudadanos que afirman
recibir noticias sobre delitos casi a diario son los que en mayor me-
dida opinan que la delincuencia ha aumentado considerablemente®
(algo que, como sabemos, es incierto).

Esta sobreexposicién a las noticias sobre delincuencia supone
una sobredimensién del peligro (y un aumento de su gran correlato:
el miedo) en la ciudadania®’, algo que resulta particularmente claro

23 DEMLEITNER, «First peoples, first principles», cit., ibid.

24 ROBERTS / STALANS / INDERMAUR / HOUGH, Penal populism, cit., p. 132.

2> HorowiTz, «Growing media, cit., p. 146.

26 Sobre esta cuestion, ampliamente y aportando un comentario sobre las teorias
mas relevantes surgidas al respecto, vid. THOMPSON, A. C., «From sound bites to
sound policy: reclaiming the high ground in criminal justice policy-making», Fordham
urban Law journal, 38, 2011, pp. 789 y ss.

27 BEALE, S. S., «<The news media’s influence on Criminal Justice policy: how
market-driven news promotes punitiviness?», William and Mary Law Review, 48,
2006, p. 441.

28 Sobre las interrelaciones entre medios de comunicacion, politica criminal y ac-
tividad legislativa en nuestro Estado, vid. GARCiA ARAN, M. / BOTELLA CORRAL, J., Malas
noticias: medios de comunicacion, politica criminal y garantias penales en Esparia,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2009.

29 DiEz RIPOLLES, J. L. / GARCIA EsPANA, E. (dirs.), Encuesta a victimas en Espatia,
Instituto andaluz interuniversitario de Criminologia, Malaga, 2009, pp. 156 y 157.

30 En este sentido, relacionando la cantidad de consumo televisivo en general y del
de violencia televisada en particular, vid. EscHHoLZ, S., «The media and fear of crime:
a survey of the research», University of Florida Journal of Law and Public Policy, 9,
1997, pp. 50-51.
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en el caso de los delincuentes sexuales, especialmente de aquéllos que
tienen por victima nifios.

En este sentido, la figura mediatica del depredador sexual que,
como vemos, ha supuesto un punto de inflexién en el devenir de la
politica criminal estadounidense, ha calado también en el imaginario
social, de suerte que, encuestados al respecto, los ciudadanos mues-
tran un gran desconocimiento de la realidad de los delitos sexuales.

En efecto, los medios «sustentan mitos, retratando a los delin-
cuentes sexuales como un grupo homogéneo de delincuentes, incu-
rables y altamente predatorios»3!, cuando, como veremos inmediata-
mente, esta vision no se compadece en absoluto con la realidad.

Es esa nocién de «mito» la que nos servira de hilo conductor a lo
largo de las siguientes paginas, pues toda la iconografia que rodea al
sexual predator es profundamente mitolégica.

Por eso, un seguimiento de los medios de comunicacién nos
muestra que los periodistas narran esta cuestion en términos de mito
(una clase de narrativa particularmente cara a la ciudadania)?*?. Por
eso, podemos rastrear el cémo y el por gué del advenimiento de la fi-
gura del sexual predator desde el punto de vista de la antropologia.

Veamos, pues, algunos datos que nos sirvan para desenmascarar
lo apdcrifo’’ de ese espectro del depredador sexual, en el que tantos
miedos y ansiedades esta depositando, a dia de hoy, la sociedad.

4. (Drrealidades del sexual predator y realidades
del delito sexual con victima menor de edad

En el mismo trabajo en el que Horowirz llama la atencién acerca
del aumento exponencial de noticias en los medios de comunicacién
incluyendo la expresion sexual predator, dicho autor muestra grafi-
camente un fendmeno inversamente proporcional a aquél: el continuo
y pronunciado descenso de los delitos sexuales contra menores en
aquellos afios (de una ratio de 2, 3 abusos por cada 1.000 nifios en

31 KATZ-SCHIAVONE, S. / LEVENSON, J. S. / ACKERMAN, A. R., «<Myths and facts about
sexual violence: public perceptions and implications for prevention», Journal of Cri-
minal Justice and Popular Culture, 15 (3), 2008, p. 306.

32 THoMPSON, «From sound bites to sound policy», cit., p. 815.

3 «Apdbcrifo en el sentido de que no hay ni de lejos tantos como aparentemente es-
tamos deseando creer que hay» (KENNEDY, J. E., «Monstrous offenders and the search
for solidarity through modern punishment», Hastings Law journal, 51, 2000, p. 833).
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1991 se pasa a una de 1, 2 en 2003)3, lo que sin duda muestra no sélo
que para la escalada mediatica (y legislativa) que acabamos de expo-
ner existen razones ajenas a un efectivo aumento de los delitos?’,
sino que existe una realidad de los delitos sexuales y, especialmente,
de los cometidos contra menores, que no se ve correctamente refle-
jada ni en los medios de comunicacion, ni en el imaginario social, ni
en todo el aparato legislativo destinado a combatir aquella clase de
delitos.

El primer dato sobre el que debemos centrar nuestra atencion es
el mismo que nos servird para, mas adelante, enlazar con cuanto de
antropolégicamente condicionado hay en esta histeria social por la
delincuencia sexual contra menores: hablamos de la construccién
de un otro como autor de estos delitos, cuando, en realidad, la reali-
dad es abrumadora en el sentido de que quienes atentan contra la li-
bertad/indemnidad sexuales de los menores son, mayoritariamente,
sus familiares o, en todo caso, personas directamente vinculadas a los
menores.

En efecto, todos los estudios indican que el porcentaje de descono-
cidos (esto es, de personas ajenas al ambito familiar o educativo del
menor) dentro de los autores de delitos sexuales con victima menor de
edad es muy escaso, rondando —segtn los estudios— entre un 3% y
un 7%?*" del total. Es mas, no sélo se trata de individuos conocidos por
el menor, sino que, dentro de este tltimo grupo, destacan sobremane-
ra los familiares (especialmente, sus progenitores), que cometen mas de
la mitad de los delitos sexuales que sufren los menores®, incluso aqué-

3% Horowitz, «Growing media, cit., p. 146.

35 Como indica agudamente el propio HorowiTz («Growing media», cit., p. 147).

3¢ LyNcH, «Pedophiles and cyber-predators», cit., p. 545; CoLLINS, J. M., «Lady Ma-
donna, children at your feet: the criminal justice system’s romanticization of the pa-
rent-child relationship», Towa Law Review, 93, 2007, p. 150.

37 En un 6, 7% lo cifra FuLDA, «Internet stings directed at pedophiles», cit., p. 76.
En un 7% lo sitian tanto HEssIcK, C. B., «Disentangling child pornography from
child sex abuse», Washington University Law review, 88, 2011, p. 887 como WYNTON,
«Myspace, yourspace, but not their space», cit., p. 1894. En cuanto a Espafia, de
acuerdo con algunos estudios, estariamos igualmente ante una cifra rondando el 6%
de delitos cometidos por extrafios al entorno del nifio (vid. GARRIDO GENOVES, V. /
STANGELAND, P. / REDONDO ILLESCAS, S., Principios de criminologia, 3* edicién, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006, pp. 733 y ss.).

38 ROBERTS / STALANS / INDERMAUR / HOUGH, Penal populism, cit., p. 137; COLLINS,
«Lady Madonnay, cit., p. 150. En Espana, un estudio cifra también el porcentaje de
abusos por parte de los familiares en un 50% (SUAREZ SoLA, M. L. / GONZALEZ DELGA-
po, F. J., «Estadisticas y trascendencia de la violencia sexual en menores», Cuadernos
de medicina forense, 32, 2003, p. 56).
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llos cometidos a través de internet®, aparte de cometer el 65% de todos
los infanticidios*°.

Tenemos aqui armoniosamente unidas dos grandes mitificacio-
nes: la del extrafio peligroso y la de la familia segura.

Sobre lo primero nos extenderemos maéas adelante; baste poner
de relieve que el «no hablar con extrafios» forma parte del aprendi-
zaje social de todo nifio y que un eventual ataque por parte de un ex-
trafio no solo genera los mayores sentimientos de vulnerabilidad y
miedo* sino que es tenido comtnmente como mas lesivo que el lle-
vado a cabo por un conocido®.

Sobre lo segundo, nos topamos con una idea enraizada en lo mas
hondo de nuestro ser social y que CoLLINS ha trabajado magnifica-
mente, denominandola la «romantizaciéon de la relacién padres-hi-
jos».

De acuerdo con esta autora, uno de los ejemplos mas evidentes de
dicha romantizacion es, precisamente, nuestra percepciéon del abuso
sexual intrafamiliar: si ya el propio fenémeno de la delincuencia se-
xual contra menores nos resulta dificil de aceptar e intentamos, de un
modo u otro, no confrontarlo directamente*, el hecho de que sean los
propios familiares del menor los que perpetren los actos delictivos
nos produce todavia mayor desconcierto. Esto, que podriamos con-
siderar comun en nuestras sociedades actuales, se traduce, en el Am-
bito estadounidense, en penas inferiores para los familiares de los
menores, al ser condenados no por abuso de menores, sino por in-
cesto (y eso cuando llega a existir condena, pues en muchos casos les
resulta mucho mas facil a los juzgadores creer «que el nifio esta con-
fuso y malinterpreta un tocamiento inocente»* antes que de verdad
haya podido suceder semejante cosa en el seno de una familia)*.

3 WYNTON, «Myspace, yourspace, but not their space», p. 1894.

40 CoLLINs, «Lady Madonnav, cit., p. 133.

41 SAMPSON, R. J., «Personal violence by strangers: an extension and test of the op-
portunity model of predatory victimization», Journal of Criminal Law and Crimino-
logy, 78, 1987, p. 328.

4 Hessyck, C. B., «Violence between lovers, strangers and friends», Washington
University Law Review, 85, 2007, p. 346.

43 «El conocimiento de la existencia de abuso sexual de nifios es muy doloroso y
demasiado amenazante para hacerle frente sin intermediarios: por lo tanto, unas
respuestas que sean totalmente comprensibles incluyen no pensar en ello, no buscar
una explicacién, o negar de plano su existencia» (HENDERSON, L., «Without narrative:
child sexual abuse», Virginia Journal of Social Policy & the Law, 4, 1997, p. 481).

4 CoLLINS, «Lady Madonnav, cit., p. 152.

4 Mas aun, incluso se llega a culpabilizar a la propia victima: vid. ROBERTS / STA-
LANS / INDERMAUR / HOUGH, Penal populism, cit., p. 137.
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Este cambio en la calificacién juridica de los hechos supone, en
primer lugar, como se acaba de mencionar, una pena inferior (por
ejemplo, en California, la condena por un delito de lewd acts involving
children conlleva una pena de un minimo de tres afios de prisién,
mientras que el incesto no estd castigado con pena privativa de li-
bertad*—!). En segundo lugar, mientras que se veta el acceso a la
probation a los condenados por delitos sexuales relacionados con
menores, existe una excepcién precisamente para los casos en que
quien ha cometido el delito sea familiar del menor*’. En tercer lugar,
a los familiares les puede ser concedida su exclusion de ser inscritos
en los registros de delincuentes sexuales que mencionidbamos paginas
atras®.

La existencia de estas disparidades en el régimen juridico de los
delitos sexuales contra menores cometidos por familiares de éstos
«envia un poderoso mensaje normativo: el abuso sexual por parte de
un miembro de la familia es un delito menos serio que otros tipos de
delitos sexuales»®.

Este mensaje, desde luego, es completamente falso: de hecho, los
estudios muestran que, debido a la confianza y a la dependencia
intrinseca a la relacién entre progenitores e hijos, el abuso sexual in-
trafamiliar produce mayores danos psicolégicos y sociales a quie-
nes lo sufren®.

Detras de todo ello esta, insistimos, la mitologia del ofro y una ab-
soluta desfiguracién de las dinamicas de los delitos sexuales contra
menores, lo que lleva a una sobrevaloraciéon positiva de la familia
como lugar seguro y, sobre todo, a bajar la guardia sobre el auténtico
problema, que no es, ciertamente el del extrafio’!.

No obstante, antes de diseccionar esta cuestién, conviene poner de
relieve, siquiera sea brevemente, otros dos grandes malentendidos de-
rivados de esta vision distorsionada del fenémeno del abuso sexual en
la infancia.

El primer malentendido es negar la presencia, no mayoritaria,
pero si en todo caso significativa, de mujeres como autoras de esta
clase de delitos.

4 ANDREW, R., «Child sexual abuse and the State: applying critical outsider met-
hodologies to legislative policymaking», U.C. Davis Law review, 39, 2006, p. 1871.

47 ANDREW, «Child sexual abuse», p. 172.

4 CoLLINS, «Lady Madonna», cit., p. 149.

4 CoLLINS, «Lady Madonnav, cit., pp. 148 y 149.

50 ROBERTS / STALANS / INDERMAUR / HOUGH, Penal populism, cit., p. 137.

> KATZ-SCHIAVONE / LEVENSON / ACKERMAN, «Myths and facts», cit., p. 305.
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En efecto, se suele visualizar al autor como un extrario, y un ex-
trario de género masculino. Incluso en las medidas legislativas existe
la tendencia a referirse a los autores como exclusivamente masculi-
nos>2. En cambio, las estadisticas demuestran que las mujeres si co-
meten estos delitos®?, y en una medida nada desdenable: entre un 10
y un 25% de los casos conocidos®.

Esto choca con la creencia social respecto de la inexistencia de
mujeres que atenten contra la libertad/indemnidad sexual de los me-
nores y contra la idea de que, en caso de que lo haya, es menos lesivo
que el llevado a cabo por hombres. Todo ello, unido a otras conside-
raciones de género similares que no son de este caso (pues mere-
cerian un trabajo en si mismas) convierten esta problematica en uno
de los tabties por antonomasia®.

Por otra parte, hay que tener muy en cuenta, a la hora de de-
construir esta imagen distorsionada de la que venimos hablando,
que hay un alto porcentaje de menores que son autores de delitos se-
xuales frente a otros menores®®. De hecho, los estudios sitian la cifra

de delitos sexuales cometidos de menor a menor en alrededor de un
10 y un 20% del total®”.

Esto, aparte de ayudarnos a desdibujar la figura del sexual preda-
tor y a redibujar el retrato robot de como es el autor de esta clase de
delitos, debe hacernos reflexionar sobre una problematica que ya
surgio en su dia en Estados Unidos: leyes pensadas para proteger a
los menores frente a extrafios adultos y que terminan castigando —y
con una gran dureza— a otros menores.

52 LyNcH, «Pedophiles and cyber-predators», cit., p. 545.

3 Vid., por ejemplo, el estudio de PeLuso, E. / PutNaMm, N., «Case study: sexual
abuse of boys by females», Journal of the American academy of child and adolescent
psychology, 35, 1996, pp. 51 y ss.

5 En un 11% lo cifra HAFEMEISTER (HAFEMEISTER, T. L., «Castles made of sand?
Rediscovering child abuse and society’s reponse», Ohio Northern University Law Re-
view, 36, 2010, p. 827). En un 23% lo sittan DUBE, S. R. ef al., «<Long-term conse-
quences of childhood sexual abuse by gender of victim», American journal of preven-
tive medicine, 28, 2005, pp. 430 y ss.. En casi un 14% lo sitian estudios realizados en
Espana (GARRIDO GENOVES / STANGELAND / REDONDO ILLESCAS, Principios de crimino-
logia, cit., p. 732).

5 Sobre esta cuestion, vid., por todos, ELLIOTT, M., Female sexual abuse of children:
the ultimate taboo, Guilford Press, New York, 1994.

%6 Esto es particularmente notorio en el ambito de internet, donde casi la mitad de
solicitudes sexuales a menores agresivas o intimidatorias son llevadas a cabo por otros
menores (WYNTON, «Myspace, yourspace, but not their space», cit., p. 1899).

57 Un 18% de acuerdo con los estudios manejados por ROBERTS / STALANS / INDER-
MAUR / HOUGH, Penal populism, cit., p. 138. En Espania esta cifra estaria en torno al
12% (GARRIDO GENOVES / STANGELAND / REDONDO ILLESCAS, Principios de criminologia,
cit., p. 732).
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Como afirma JANUS, «no esta claro que el Derecho pueda sustentar
un sistema que trata a los nifios como victimas inocentes y puras
mientras reserva sus mas duras y punitivas respuestas para el com-
portamiento adolescente»>8.

La paradoja del menor sobrevictimizado y sobrecastigado es otro
de los puntos que conviene estudiar con detenimiento y que aqui in-
tentaremos exponer en el apartado 6 de este trabajo.

Baste, de momento, su mencién para cerrar el circulo de impro-
piedades en la figura del depredador sexual con respecto a la realidad
del abuso sexual de menores y para enlazar con el siguiente apartado,
en el que intentaremos analizar co6mo es que una idea tan ayuna de
realidad material ha funcionado tan bien a nivel social y legislativo.

5. Analizando el fenomeno (I): Panico, excepcion,
género

«La pedofilia es el nuevo imperio del mal en la imaginacién coti-
diana: ahora que el comunismo ha sido debilitado, parece ocupar un si-
milar estatus metafisico como el mal de todos los males»>°. Tal es,
como hemos intentado transmitir hasta ahora, la situacion en Estados
Unidos, donde esta tematica se ha convertido no sélo en uno de los
grandes moral panics®, sino en una auténtica «adiccién cultural»®'.

% JaNUS, E. S., «Sexual violence, gender politics, and outsider jurisprudence: les-
sons from the american experience in prevention», en MCSHERRY, B. / KEYZER, P.,
Dangerous people: policy, prediction and practice, Routledge, New York, 2011, p. 82.

3 KIPNIS, L., Bound and gagged: pornography and the politics of fantasy in Ame-
rica, Grove Press, New York, 1996, p. 5.

% Como es bien sabido, la primera formulacién del moral panics la debemos a Co-
HEN, S., Folk Devils and Moral Panics: The Creation of the Mods and Rockers, Martin
Robertson, Oxford, 1972, p. 9. Enfatizando esta idea de péanico respecto al abuso se-
xual de menores, vid. LYNCH, «Pedophiles and cyber-predators», cit., p. 530; ScHOT-
TENFELD, D. L., «Witches and communist and internet sex offenders», Saint Thomas
Law Review, 20, 2008, p. 368; JANUS, «Sexual violence», cit. p. 76, entre otras muchas
referencias posibles. Senala con acierto JENKINS que el sensacionalismo de ciertos ca-
sos no sélo genera facilmente un moral panic, sino que, desde el punto de vista legis-
lativo, «no ofrece ninguna oportunidad para una gran retérica» (JENKINS, P., «Failure
to launch: why do some social issues fail to detonate moral panics?», British journal of
criminology, 49, 2009, p. 38), algo que, como vemos, ha sucedido en los Estados Uni-
dos en la tematica objeto de este trabajo.

¢ ADLER, A., «The perverse Law of child pornography», Columbia Law review, 101,
2001, p. 229.
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La cuestién ahora es cémo analizar este fenémeno, que presenta
tantas aristas y que, a mi juicio, es susceptible de ser enfocado desde
muy diversos prismas.

Un primer punto de vista interesante es el de aquellos autores
que vinculan el auge de la cuestién de los delitos sexuales con victima
menor de edad con los conceptos de modernidad, riesgo y excep-
cion.

En este sentido, por ejemplo PRATT sefnala que todo este fenémeno
debe ser contextualizado en el seno de los profundos cambios politi-
cos, econémicos y sociales de las ultimas décadas, los cuales han
provocado una permanente sensacion de inestabilidad y de riesgo,
magnificado por el declinar de la confianza y la sociabilidad®.

Es en este mundo de profundos miedos, incomodidades y ansie-
dades donde surge la figura retérica del sexual predator y, en la lucha
frente a €él, la idea de excepcion®® (que aqui podemos entender como
la «eliminacion (...) de categorias enteras de ciudadanos que por
cualquier razén no sean integrables en el sistema politico»%*) viene a
cumplir una doble funcién: de un lado, estabiliza y cohesiona y, de
otro, victimiza como forma de inclusién, esto es, se entiende la victi-
mizacion infantil como un nuevo tipo de ciudadania, «un emblema
de los mayores dafios e inseguridades»®.

Es posible que todo lo anterior sea cierto, pero, a mi juicio, es sélo
parte de un enfoque mas amplio: no se trata de un riesgo o de un
miedo cualquiera, sino uno que pone en jaque nuestras seguridades
sobre sexualidad, familia (infancia) y género® y, en este sentido, creo
que hay que avanzar en estas ideas para poder entender en su pleni-
tud la cuestién.

La esencial relacion entre delitos sexuales y roles de género es su-
ficientemente conocida, como lo es que toda regulacién en este am-
bito viene lastrada por el legado de normas culturales que caracteri-
zan ciertas formas de ejercicio de la sexualidad como normativas y
otras como transgresoras®’.

62 PRATT, «Child sexual abuse», cit., pp. 265 y ss.

0 Idea que esta plasmada normativamente, por ejemplo, en los comités civiles de
salud mental (subrayo civiles, es decir, mas alla de los confines del Derecho penal) a
los que se hizo mencién en el apartado 3 de este trabajo.

% AGAMBEN, G., Estado de excepcion, Pre-textos, Valencia, 2004, p. 11.

% PRATT, «Child sexual abuse», cit., p. 280.

% TL.yNcH, «Pedophiles and cyber-predators», cit., p. 550.

7 LIEB, R. / QUINSEY, V. / BERLINER, L., «Sexual predator and social policy», Crime
and Justice, 23, 1998, p. 46.
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En este sentido, me parece muy sugerente la propuesta de JANUS
de entender como un factor relevante del advenimiento del sexual pre-
dator el antifeminismo de los sectores mas conservadores de Estados
Unidos. En efecto, este autor comienza recalcando que fue el femi-
nismo de mediados de los afios setenta del siglo XX el que logré del
legislador una refomulacion de las definiciones de violacién y de
agresion sexual, poniendo de relieve que esta clase de delitos tenia
mAs que ver con una estructura social y unos valores patriarcales que
con cuestiones biopsicolégicas®®.

A esta reformulacién de la visién normativa de los delitos sexuales
vino, ademas, unida «una modificacién de las normas procesales,
en orden a erradicar presunciones tradicionales acerca de la natura-
leza de la violencia sexual, a menudo referidas a mitos sobre la vio-
lacién»®°.

Esta «gran narrativa»’? feminista supuso una revolucionaria opo-
sicién al orden patriarcal y, a pesar de los intentos de la doctrina con-
servadora por combatirla, lo cierto es que cuajo en la legislacion y re-
sulta, a dia de hoy, dificil de rebatir.

Esto sentado, JANUS argumenta que la funcién que cumplia la
violacién como fuerza motriz del patriarcado en la legislacion penal
viene ahora a ser desempefiada por el depredador sexual.

«Para los conservadores» —senala este autor— «devino imperati-
vo encontrar un modo de reafirmar la tradicional visién patriarcal so-
bre la violencia sexual sin dar la impresion de ser blandos en delitos
sexuales. Las emergentes y novedosas leyes sobre depredadores se-
xuales proporcionaron un paradigma ajustado a esta agenda con-
servadora. Ofrecieron una poderosa y segura manera de cambiar el
rumbo de la politica antiviolencia en una direccién mucho mas com-
patible con las tradicionales visiones patriarcales sobre relaciones
de género y violencia sexual»”". Y ello porque las nuevas leyes sobre
depredadores sexuales «estan basadas en y reforzadas por un arque-
tipo que refleja y refuerza visiones tradicionales sobre género y vio-
lencia sexual»2.

De nuevo a mi juicio, este analisis ofrece sugerentes perfiles, pero
no es suficiente para captar toda la esencia de esta cuestion.

% JANUS, «Sexual violence», cit., p. 77
09 JANUS, «Sexual violence», cit., ibid.
70 JANUS, «Sexual violence», cit., ibid.
71 JaNUS, «Sexual violence», cit., ibid.
2 JANUS, «Sexual violence», cit., p. 78.
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En efecto, la entronizaciéon del depredador sexual como figura
basica en el imaginario social y legislativo tiene que ver no sélo con
politicas de género y mas concretamente, como JANUS pone de relieve,
con la lucha por la conservacion del patriarcado como forma de do-
minacion social masculina, sino —y especialmente en lo que respec-
ta a su version pedéfila— con otra serie de consideraciones que ya he-
mos venido apuntando hasta ahora y que desarrollamos
seguidamente.

6. Analizando el fenomeno (I): El otro monstruoso, el
chivo expiatorio y la violencia integradora

Enlazando con lo comentado en los anteriores apartados, si hay
algo esencial a la figura del sexual predator es la idea de ajenidad. El
depredador sexual es un ofro. Y, como todo otro, delimitar sus con-
tornos implica, a su vez, delimitar los de un nosotros.

Esta idea lleva a JANUS, en su andlisis de la legislaciéon anti-depre-
dadores sexuales como elemento antifeminista, a sefialar que dicha
normativa supone un «exilio ritual de la violencia sexual, enviando a
los autores fuera de nuestro medio. Habiendo realizado este ritual de
limpieza, en palabras de KAREN FRANKLIN, podemos decirnos a noso-
tros mismos que la sociedad ha cumplido su obligacién de proteccién
y que ésta no necesita de ningtin cambio ni en nuestros valores ni en
la propiedad de los origenes de la violencia sexual»’3.

Pero, siendo esto en mi opinién radicalmente cierto, no es sufi-
ciente para aprehender todos los matices de la cuestion: no es sélo
que la idea de un ofro nos lleve a una tranquilidad basada en una si-
tuacion ficticia o que —como el propio JANUS apunta— nos haga
aceptar con menor grado de protesta legislaciones de excepcion™
(después de todo, ¢qué nos importa tener normas exasperadamente
punitivas si no son para sernos aplicadas a nosotros, sino a otros?),
sino que la auténtica cohesion, la auténtica cesura entre ese binomio
nosotros-ellos acaece cuando se categoriza al otro como un mons-
truo.

En efecto, «crimenes monstruosos y monstruosos criminales pro-
porcionan un apetitoso bocado para una sociedad hambrienta de
consenso y cohesién»” y es, segiin creo, esta nocién de monstruosi-

73 JANUS, «Sexual violence», cit., ibid.
™ JaNus, «Sexual violence», cit., pp. 81 y 82.
> KENNEDY, «Monstrous offenders», cit., p. 830.
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dad la que nos permite encaminarnos hacia un analisis mas profundo
de la cuestién (no en vano depredador es un «primo semantico»’® de
monstruo).

Esta vision del depredador como un monstruo mas alld de la
comprension, presocializado, diabdlico y elusivo” y todo el aparato
lingtiistico que acompana esta configuracién (esto es, considerarlos
como enfermos, malvados, astutos etc.)’”® implican, en el caso con-
creto de los autores de delitos sexuales contra menores, una idea
que nos permite cerrar completamente el circulo teérico para com-
prender esta cuestion: la amenaza que supone el depredador, el otro,
procede de «fuera del reino de la pureza y la inocencia»’.

En este sentido, seran los conceptos antitéticos de monstruosidad
y de pureza los que constituyan el estadio final de nuestro analisis.

Comencemos por un hecho histérico (o antropolégico, si se quie-
re): el concepto «monstruo», dentro de sus cualidades en cuanto que
«produccién contra el orden regular de la naturaleza»®® contiene una
esencial: la de ser objeto sacrificial y purificador®!, especialmente en
lo que respecta al sexo, del que el monstruo simboliza sus mas te-
rrorificos matices.

A su vez, «las historias sobre crimenes y castigos estan profunda-
mente entrelazadas con una secular busqueda social de un sentido
colectivo de lo sagrado, pues las mas poderosas historias sobre lo sa-
grado tienden a ser historias sobre la violacion de lo sagrado»®2.

Precipitando estos elementos (monstruosidad, violencia sagrada,
purificacion) alcanzamos el de chivo expiatorio.

En este sentido, creo fundamental hacer referencia al pensa-
miento de RENE GIRARD, cuya influencia en el mundo de la sociologia
y la antropologia en este ambito son indiscutibles.

GIRARD ha aportado una teoria vasta y coherente (aunque, a mi
juicio, discutible en muchas de sus conclusiones) sobre la realidad de
las relaciones humanas. Esta vision, que tiene una tendencia globali-

7 DOUARD, J., «Sex offender as scapegoat: the monstruous other within», New York
Law School Law review, 53, 2009, p. 35.

7 MARGULIES, J., «Deviance, risk and Law», Journal of Criminal Law and Crimo-
nology, 101, 2011, pp. 752 y ss.

8 LyNcH, «Pedophiles and cyber-predators», cit., pp. 544 y ss.

7 LyNcH, «Pedophiles and cyber-predators», cit., p. 545.

80 Asi define la RAE este concepto en su acepcion primera.

81 DouaRrD, «Sex offender as scapegoat», cit. p. 35.

8 KENNEDY, «Monstrous offenders», cit., p. 846.
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zante®3, gravita sobre diversos conceptos, entre los que destacaria
dos: la mimesis (o, mejor dicho, el deseo mimeético) y el chivo expia-
torio. Es esto ultimo, 16gicamente, lo que mas nos interesa en este
momento.

La tesis de GIRARD, en muy pocas palabras, es la siguiente: en las
sociedades primitivas, la fuerza antagénica del deseo mimético (esto
es, la fuerza del conjunto de deseos humanos que vienen referidos a
los deseos de los demas) conduce a una situacién de violencia que re-
quiere, para evitar la destrucciéon de la comunidad en su conjunto,
una salida a través de la violencia sagrada, de la violencia ritual ejer-
cida sobre un chivo expiatorio que sirva para purificar la violencia de
la sociedad entera. «Alli donde dos, tres mil acusaciones simétricas e
invertidas se cruzaban» —nos dice GIRARD— «predomina una sola de
ellas, y en torno a ella todo el resto calla. El antagonismo de cada cual
contra cada cual es sutituido por la uniéon de todos contra uno».

En efecto, de acuerdo con este autor, toda sociedad sumida en cri-
sis y problematicas graves sufre una amenaza de desintegracién que
se conjura a través de la «crisis sacrificial», esto es, del momento en
que la violencia de todos contra todos se convierte en violencia de to-
dos contra uno®.

Y para ello, aunque «no hace falta nada o muy poco para que la
sospecha de cada cual contra todos se convierta en la conviccién de
todos contra uno solo»%, resulta sumamente ttil achacar a quien va a
devenir chivo expiatorio crimenes que «lesionan los fundamentos
mismos del orden cultural, las diferencias familiares y jerarquicas sin
las cuales no habria orden social»®".

De este modo, «los perseguidores siempre acaban por conven-
cerse de que un pequeno niumero de individuos, o incluso uno solo,
puede llegar pese a su debilidad relativa a ser extremadamente noci-
vo para el conjunto de la sociedad. La acusacion estereotipada per-
mite y facilita esta creencia y desempefia un papel mediador: sirve de
puente entre la pequefiez del individuo y la enormidad del cuerpo so-
cial»®,

8 De ahi, precisamente, algunas de sus debilidades, pues, a mi juicio, toda teoria
que intente explicar el conjunto de la vida humana esta condenada al fracaso.

8 GIRARD, R., La violencia y lo sagrado, 3* edicién, Anagrama, Barcelona, 1998, p.
87.

8 LLANO, A., Deseo, violencia, sacrificio, EUNSA, Pamplona, 2004, p. 63.

86 GIRARD, La violencia v lo sagrado, cit. p. 87.

87 GIRARD, R., Chivo expiatorio, 2* edicién, Anagrama, Barcelona, 2002, p. 25.

8 GIRARD, Chivo expiatorio, cit., ibid.
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Asi pues, el ser que carga con las culpas de todo(s) le confiere a la
sociedad la referencia perdida®’, pues «todos los rencores dispersos en
mil individuos diferentes, todos los odios divergentes, convergeran a
partir de ahora en un individuo tnico: la victima propiciatoria»®°.

Localizada la victima propiciatoria, ha llegado el momento clima-
tico y catarquico de la inmolacién. Y «en la inmolacion de esa victi-
ma, en su sacrificio, ha de participar —real o simbélicamente— todo
el pueblo, para que todos sus miembros queden purificados por la ac-
cién sacrificial. Su ejecuciéon o expulsién de la comunidad es como
un mecanismo de descarga social que abre un ciclo de conciliacién y
de paz»°1.

Anade GIRARD como colofén que, con frecuencia, en las sociedades
primitivas se acababa sacralizando o incluso divinizando a la victima
propiciatoria y que el rastro de la violencia sagrada puede seguirse
por los mitos, leyendas y prohibiciones de dichas sociedades.

Expuesta asi la teoria de GIRARD??, me gustaria llamar la aten-
cién sobre esto ultimo, esa sacralizacién de la victima propiciatoria
que podemos facilmente rastrear en la figura del depredador sexual
que centra este trabajo y que viene configurada como extremada-
mente inteligente, que puede adoptar mil personalidades y formas,
que acecha sin cesar...de suerte que esta visién del depredador sexual
no solo sirve a los efectos de generar mayor miedo y angustia en el
medio social sino que, en cierto modo, también mitifica su figura.

No sélo en este sentido puede percibirse una similitud entre la fi-
gura antropolégica descrita por GIRARD y el rol que desempena el
depredador sexual (especialmente el pedéfilo) en la actualidad: asi,
podemos decir que nuestros monstruos actuales cumplen exacta-
mente la misma funcién que han asumido en sociedades anteriores,
esto es, servir como chivos expiatorios de comunidades humanas en
crisis, de modo que, en el caso concreto de los depredadores sexuales,
se les castiga no tanto «con el objetivo legal de regular una conducta
desaprobada» 3 cuanto para afirmar la ortodoxia en el orden moral®.

89
90
91
92

LLANO, Deseo, violencia, sacrificio, cit., p. 65.
GIRARD, La violencia y lo sagrado, cit. p. 88. Cursiva en el original.
LLANO, Deseo, violencia, sacrificio, cit., p. 102.
Como el lector se imaginara, hay muchos matices en la propuesta de este autor,
y los anteriores parrafos son sélo una minima aproximacion a una teoria mucho mas
rica de lo que aqui podamos transmitir. Por ello, nos remitimos a las obras citadas de
GIRARD para una profundizacién en la cuestion.

% DOUARD, «Sex offender as scapegoat», cit. p. 39.

% DoUARD, «Sex offender as scapegoat», cit., ibid.
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Esto sentado, creo que podemos, en el caso concreto del pedéfilo,
encontrar mucho de este mecanismo descrito de violencia (legal) so-
bre una victima propiciatoria. En este sentido, senala KENNEDY lo si-
guiente:

«La esencia del chivo expiatorio radica en la atribuciéon de un
problema interno a una fuente externa. En el miedo contempora-
neo al abuso infantil, el violento depredador sexual de nifios, cuyos
apetitos sexuales y tendencias violentas son tan desviadas respecto de
las normas sociales que se le sittia fuera de la sociedad normal, es esa
fuente externa.

El violento depredador sexual deviene un chivo expiatorio, en
cambio, cuando el alcance del sufrimiento social que se le achaca es
mucho mayor de lo que los hechos merecen y cuando un problema
que es en realidad interno a la sociedad, viene proyectado sobre al-
guien que esta claramente fuera de la sociedad en un sentido impor-
tante de la palabra»®>.

De este modo, un chivo expiatorio se identifica con un portador
del mal pero también con alguien que aleja de la comunidad el deseo
autodestructivo de ésta’®, de modo que la sociedad se salva a si mis-
ma proyectando sus deseos impuros sobre la victima propiciatoria.

Por usar de nuevo las palabras de GIRARD: «en la crisis sacrificial,
todos los antagonistas se creen separados por una diferencia formi-
dable. En realidad todas las diferencias desaparecen paulatinamente.
En todas partes aparece el mismo deseo, el mismo odio, la misma es-
trategia, la misma ilusiéon de formidable diferencia en una uniformi-
dad cada vez mas total. A medida que la crisis se exaspera, todos los
miembros de la comunidad se convierten en gemelos de la violencia

(...)

Si la violencia uniformiza a los hombres, si cada cual se convierte
en el doble o en el gemelo de su antagonista, si todos los dobles son
idénticos, cualquiera de ellos puede convertirse, en cualquier mo-
mento, en el doble de todos los demas, es decir, en el objeto de una
fascinacion y de un odio universales.

Una sola victima puede sustituir a todas las victimas potenciales,
a todos los hermanos enemigos que cada cual se esfuerza en expulsar,

esto es, a todos los hombres sin excepcién, en el interior de la comu-
nidad»?".

% KENNEDY, «Monstrous offenders», cit., p. 882.
% DoUARD, «Sex offender as scapegoat», cit. pp. 43 y 44.
97 GIRARD, La violencia y lo sagrado, cit. p. 87.
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Llegados a este punto del analisis, varios autores identifican niti-
damente cual es el oscuro objeto de deseo de la sociedad, transfor-
mado en pecado a expiar por el sexual predator.

«Sugiero» —dice DOUARD— «que el delincuente sexual, si bien
ciertamente no se trata de alguien inocente, esta siendo usado tam-
bién como un chivo expiatorio de nuestras ansiedades acerca del rol
sexualizado de los ninos en la sociedad americana»®. En similar sen-
tido, ADLER llama la atencién sobre «el intenso fervor con el que se es-
cudrifia la sexualidad infantil»®® en una sociedad en la que a una
ubicua erotizacion de la infancia se anade una ubicua negacion de
este fendmeno!®.

En mi opinién, aqui radica, efectivamente, gran parte del pro-
blema, que esta tltima autora une con la cuestién de la pornografia
infantil, resumiéndolo del siguiente modo:

«CHARLES TAYLOR escribe que el discurso produce una nueva clase
de temas y nuevos tipos de deseo y de comportamiento que le perte-
necen. Junto al resto de discursos acerca del abuso sexual infantil, las
leyes sobre pornografia infantil han venido a determinar quiénes son
los nifios. Los constituye como una categoria que es simultdneamen-
te sexual y no sexual, tan inocente como provocadora.

Al intentar liberar a los nifnios de la opresién sexual, la ley también
reinscribe a los nifios como sexualmente violables. Y este nuevo en-
tendimiento de los ninos abre el camino a lo que FoucauLT describe
como otras tecnologias del poder disciplinario, a la «vigilancia» y a la
«normalizacién»»'°t,

Sexualidad y menores, en este sentido, se entrelazan de un modo
altamente problematico, algo a lo que hay que afiadir una nueva mi-
tologia: la de la pureza. Asi, hay que tener en cuenta no sélo ese bi-
nomio sexo/menores sino el hecho de que, como afirma HACKING,
los ninos se han convertido en «simbolos de pureza, de origen, de
identidad, de lo que preserva las fronteras contra las trasgresiones»!%.
Esto es, las nociones de «pureza» e «inocencia» referidas a nuestros

% DOUARD, «Sex offender as scapegoat», cit. p. 44.

% ADLER, «The perverse Law of child pornography», cit., p. 229.

190 ApLER, «The perverse Law of child pornography», cit., p. 253.

191 ApLER, «The perverse Law of child pornography», cit., p. 270.

102 HACKING, 1., «Risk and dirt» en ERICSON, R. / DoYLE, A. (eds.), Risk and morality,
University of Toronto Press, Toronto, 2003, p. 40.
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menores tienen mucho de construccion social y pueden esconder
muchas tensiones subyacentes!'®.

Sélo asi alcanzamos, finalmente, el nacleo de la problematica
que venimos analizando. A los panicos morales y el control sobre
todo aquello que subvierta la jerarquia entre géneros debemos unir el
mecanismo del chivo expiatorio como catarsis de nuestras tensiones
sobre los menores y su/nuestra sexualidad y, por dltimo, la creciente
obsesion por un ideal de pureza que no sélo tiene como objeto la (so-
bre) protecciéon de los menores (como podriamos suponer en una
primera impresion) sino también el control sobre su propia sexuali-
dad (e, incluso, la configuracién de nuestra propia identidad, como
diremos inmediatamente).

En este sentido, creo que FOUCAULT nos puede ofrecer claves de en-
tendimiento, especialmente cuando, analizando las estrategias de sa-
ber y de poder respecto del sexo surgidas en el siglo XVIII e impe-
rantes hasta el dia de hoy, afirma clara y sintéticamente lo siguiente:

«[Se establece una] doble afirmacién de que casi todos los nifios
se entregan o son susceptibles de entregarse a una actividad sexual y
de que, siendo esa actividad indebida, a la vez natural y contra natu-
ra, trae consigo peligros fisicos y morales, colectivos e individuales;
los nifios son definidos como seres sexuales «liminares», mas aca
del sexo y ya en é€l, a caballo en una peligrosa linea divisoria: los pa-
dres, las familias, los educadores, los médicos y, mas tarde, los psico-
logos, deben tomar a su cargo, de manera continua, ese germen se-
xual precioso y peligroso, peligroso y en peligro»1%4.

Aqui tenemos presente otra gran pulsién antropolégica: la del
tabu, que, ya desde las culturas primitivas, implica una relacién pa-
radéjica de peligro y peligrosidad.

Ya FRAZER en «La rama dorada» (sobre cuyo caracter de hito
histoérico en el devenir de la antropologia cultural no cabe discusion)
nos llamaba la atencién acerca de que «en la sociedad primitiva las
reglas de pureza ceremonial observadas por los reyes divinos, jefes y
sacerdotes concuerdan en muchos respectos con las reglas observa-
das para los homicidas, enlutados, parturientas, ptiberas, cazadores,
pescadores y otros.

13- 0sT, S., Child pornography and sexual grooming: legal and societal responses,
Cambridge University Press, Cambridge, 2009, pp. 178 y ss.

104 FoucAuLT, M., Historia de la sexualidad. 1. La voluntad de saber, 14* edicion, Si-
glo XXI, Madrid, 1987, p. 127.
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A nosotros estas personas de clases tan variadas nos parecen diferir
totalmente de caracter y condicién; a unos, los denominariamos sa-
grados y a los otros, manchados, polutos, impuros. Pero el salvaje no
hace entre ellos tal distincién moral; los conceptos de santidad e im-
pureza no estan aun diferenciados en su mente. Para €l, el rasgo comutn
de todas estas personas es que son peligrosas y estan en peligro»!%.

Creo que esta idea subyace, entre otras cosas y aunque no sea ob-
jeto de este trabajo, a la creciente tensién entre menor socialmente
concebido como peligroso (la mitologia del delincuente juvenil) y
como vulnerable (la mitologia de la victima infantil). Pero, en lo que
aqui nos importa, me parece claro que el Derecho penal y su lucha
contra el monstruo pedéfilo, el depredador de nifnos, forma parte de
ese conjunto de dispositivos institucionales y estrategias discursivas
que rodean la sexualidad de los menores, siempre desde la perspec-
tiva dialéctica entre decir y no decir, prohibir y no prohibir, proteger
y poner en peligro.

De nuevo, FOUCAULT:

«Es bien posible que [a partir del siglo XVIII] se haya despojado a
los adultos y a los propios nifios de cierta manera de hablar del sexo
infantil, y que se la haya descalificado por directa, cruda, grosera.
Pero eso no era sino el correlato y quiza la condicién para el funcio-
namiento de otros discursos, multiples, entrecruzados, sutilmente
jerarquizados y todos articulados con fuerza en torno de un haz de
relaciones de poder.

Se podrian citar otros muchos focos que entraron en actividad a
partir del siglo XVIII o del XIX para suscitar los discursos sobre el
sexo (...) También la justicia penal, que durante mucho tiempo habia
tenido que encarar la sexualidad, sobre todo en forma de crimenes
«enormes» y contra natura, y que a mediados del siglo XIX se abri6 a
la jurisdiccién menuda de los pequetios atentados, ultrajes secunda-
rios, perversiones sin importancia (...) Todos esos controles sociales
que se desarrollaron a fines del siglo pasado y que filtraban la sexua-
lidad de las parejas, de los padres y de los nifios, de los adolescentes
peligrosos y en peligro —emprendiendo la tarea de proteger, separar
y prevenir, sefialando peligros por todas partes (...) irradiaron dis-
cursos alrededor del sexo, intensificando la consciencia de un peligro
incesante que a su vez reactivaba la incitacién a hablar de él»1%,

105 FRAZER, J. G., La rama dorada: magia vy religién, 8* reimpresién, Fondo de Cul-
tura Econémica, México D. F., 1981, p. 267.
196 FoucAuULT, Historia de la sexualidad, cit., pp. 40y 41.
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Asi ha sido, en efecto, la historia del control de la sexualidad en
los ultimos siglos. Y una forma particularmente reforzada de control
sobre la sexualidad de los menores (y sobre la nuestra propia) esta
siendo esta creciente obsesién por los delitos sexuales con victima
menor de edad; quiza porque no sea sélo esto lo que esta en juego en
este momento, sino también una cuestién identitaria.

En este sentido, creo que la pureza de los menores (ese construc-
to relativamente novedoso y extrapotenciado en los tltimos tiem-
pos) se ha situado como uno de los grandes fetiches sociales, en
cuanto que transmite una sensacién de orden y de correccién en
unos tiempos en los que las certezas y seguridades escasean'”’. Y
ello porque pureza e impureza, contaminacién y abusos, son un
modo de organizar los limites de una sociedad!®, de determinar qué
somos nosotros mismos en cuanto individuos y en cuanto comunidad
social.

Este discurso de poder de control sexual y de construccién iden-
titaria, como muy bien pone de relieve ADLER, «no sélo afecta a nifios,
sino también a adultos. Rige nuestro comportamiento con los ninos y
también afecta a nuestra relacién con nosotros mismos. FREUD puso
de manifiesto que la sexualidad infantil guardaba la llave de las neu-
rosis adultas. Desde esta perspectiva, cuando repensamos el signifi-
cado de la sexualidad infantil, también podemos repensar nuestras
propias historias y, por tanto, nuestras propias «identidades»»!%.

Esta linea de argumentaciéon puede, desde luego, ser profundiza-
da, con indudables consecuencias para muchos aspectos de la confi-
guracién de nuestros ordenamientos juridicos, pero excederia con
creces del objeto (méas modesto) del presente trabajo.

Baste concluir, en suma, que pureza, peligro, contaminacion,
riesgo e indefensién se unen —del modo que acabamos de describir—
en un magma de ideas que amenaza no sélo con llenar los ordena-
mientos juridicos de regulaciones excepcionales que buscan apresar
la sombra de una figura inexistente, sino también con generar una
creciente tensién entre proteccion del menor y autodeterminacion se-
xual de éste!!°,

107 PRATT, «Child sexual abuse», cit., p. 266.

108 HACKING, «Risk and dirt», cit., p. 35.

109 ADLER, «The perverse Law of child pornography», cit., p. 270, nota al pie 340.
110 Ost, Child pornography, cit., pp. 148 y ss.

—_
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7. Lecciones de Derecho Comparado para el Derecho
Penal Espanol

Si atendemos a todo lo anteriormente expuesto, si aceptamos que
los delitos sexuales con victima menor de edad han devenido «la
principal narrativa de nuestra cultura»!'!! y que las ideas de pureza y
de peligro que la figura del delincuente pedéfilo lleva aparejadas son
elementos discursivos con fines no de proteccién sino de control,
creo que tenemos elementos de juicio suficientes para extraer breve-
mente algunas lecciones para aplicar a un caso concreto de nuestra
mas reciente reforma penal.

En efecto, sefiala PRATT que «el abuso sexual infantil se ha con-
vertido en un camaleén salvaje, capaz de cambiar su forma y colorido
a gran velocidad»!'? y que «recientemente, en otro repentino cambio,
existe preocupacién acerca de los abusadores en el ciberespacio aco-
sando!!? a ninos potenciales victimas»!!%.

Pues bien, esa preocupacion ha sido importada a nuestro Estado y
ha motivado la ya habitual «reaccién espasmaodica del legislador a la
actualidad informativa»!'3, que ha derivado en la introduccién en
nuestro ordenamientio de un articulo 183 bis del Cédigo penal del si-
guiente tenor literal:

«El que a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecno-
logia de la informacion y la comunicacion contacte con un menor de
trece arios y proponga concertar un encuentro con el mismo a fin de co-
meter cualquiera de los delitos descritos en los articulos 178 a 183 y
189, siempre que tal propuesta se acomparie de actos materiales enca-
minados al acercamiento, serd castigado con la pena de uno a tres
arios de prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de
las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos.

Las penas se impondrdn en su mitad superior cuando el acerca-
miento se obtenga mediante coaccion, intimidacion o engario».

11 ADLER, «The perverse Law of child pornography», cit., p. 227.

112 PRATT, «Child sexual abuse», cit., p. 264.

13 En realidad, PRATT utiliza el término grooming, que sera el que utilicemos
aqui como denominaciéon genérica del delito previsto en el articulo 183 bis del Cédi-
go penal. No obstante, su utilizacién como verbo en este fragmento nos obliga a tra-
ducirlo de la manera mas aproximada (aunque inapropiada) posible a nuestro idioma.

114 PRATT, «Child sexual abuse», cit., p. 264.

115 CaNcio MELIA, M., «Delitos sexuales», en DiaAz-MAROTO Y VILLAREJO, J. (dir.), Es-
tudios sobre las reformas del Cédigo penal operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio y
3/2011, de 28 de enero, Civitas, Madrid, 2011, p. 373.
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No es mi pretension realizar aqui un comentario a dicho precep-
to!'®, sino trasladar a él el enfoque que hemos perfilado en los apar-
tados anteriores de este trabajo.

En efecto, ante todo, cabria preguntarse si de verdad existe —
como dato criminol6gico— una realidad de menores de 13 afos que
aceptan un encuentro con un adulto con el que han contactado via in-
ternet y que tiene la intencion de llevar a cabo sobre ellos algtn tipo
de delito sexual.

Desconozco la existencia de datos en Espaiia!'?, pero, por ejemplo,
en Estados Unidos las estadisticas muestran que la cifra real de casos
es insignificante, al menos en comparacién con la preocupacién so-
cial y del legislador por esta cuestiéon'!®. Es mas, la gran mayoria de
menores que aceptan solicitudes sexuales a través de la red estan
cercanos a cumplir la mayoria de edad y lo hacen voluntariamente!!?
y los que rechazan dicha solicitud no sufren ningtn tipo de estrés o
trauma por ello!?°,

Podria preguntarse qué sucede no con estos adolescentes sino,
precisamente, con los menores de trece afios, que son a los que se re-
fiere la regulacién de nuestro Cédigo penal.

Pues bien, no me consta ningtin estudio ni ninguna resolucion ju-
risprudencial de nuestro Estado en los que aparezca reflejado ni un
solo caso que pudiese ser integrado en el tipo penal del articulo 183
bis. Ni siquiera en los discursos publicos reclamando la introduccién

116 Algo que ya he tenido oportunidad de hacer, rastreando la regulacion existen-
te en otros Estados (Ramos VAZQUEZ, J. A., «El nuevo delito de ciberacoso de menores
a la luz del Derecho comparado», Diario la Ley, 29 de noviembre de 2011).

117 MENDOZA CALDERON sefiala que «en muchos supuestos, a pesar de reconocerse
la importancia criminolégica del fenémeno, creemos que antes de proceder a refor-
mas penales apresuradas, ancladas en una tendencia a un cierto «populismo puniti-
vo», se hace preciso examinar si no ofrecian respuestas adecuadas los instrumentos
sancionadores que ya poseia el Cédigo penal» (MENDOZA CALDERON, S., «El fenémeno
del acoso a menores «grooming» desde la perspectiva del Derecho penal espariol», en
MARTINEZ GONZALEZ, M?. 1. (dir.), El acoso: tratamiento penal y procesal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, p. 167). Lo que yo niego aqui es, precisamente, que exista im-
portancia criminolégica alguna de este fenémeno, como intento argumentar en el
texto.

118 Pone de manifiesto esta desproporcién entre realidad criminolégica y percep-
cién mediatica, STONE, B., «Report calls online threats to children overblown», New
York Times, 13 de enero de 2009.

119 STONE, «Report calls online threats», cit., ibid.

120 CHANG, C., «Internet safety survey: who will protect the children?», Berkeley
technology Law journal, 25, 2010, p. 514.
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de este delito se ha llegado a mencionar ni un solo supuesto real
que haya sucedido en nuestro Estado.

La situacién no es muy distinta en los Estados Unidos, donde, a
pesar de que existe un mayor desarrollo tecnolégico y un mayor ac-
ceso de los menores a Internet, los contactos de contenido sexual
con menores de 13 aflos constituyen un pequefio porcentaje—en tor-
no al 11%— de los acaecidos respecto del global de menores!?!. No
s6lo eso, sino que, en la inmensa mayoria de supuestos, el contacto
de contenido sexual consistié simplemente en preguntas sobre el
cuerpo de los menores, sin que hubiese una solicitud de encuentro.

Mas atin, en aquellos supuestos en los que el contactante solicité
al menor'?? una fotografia de contenido sexual, ni uno solo de los me-
nores acept6'?’. Y en los casos en los que si hubo una propuesta de
encuentro aceptada por el menor (ninguno de ellos, por cierto, menor
de trece afios) —supuesto que tuvo lugar en sélo un 2% de los casos—
no se llevé a cabo ningtin delito sexual sobre el menor con el que se
tuvo el encuentro!?*.

Contrastemos estos datos con la justificaciéon que el Partido Po-
pular dio a su enmienda al Proyecto de Ley de Reforma del Cédigo
penal de la que trae causa la incriminacién del grooming en nuestra
legislacién penal

Como justificacién de dicha enmienda, se argumentaba que:

«Las nuevas tecnologias han supuesto la mayor dificultad de los
padres para la vigilancia de las personas adultas con quienes sus hijos
se relacionan. Internet permite que los menores de edad se relacio-
nen, sin salir de una habitacién, con cualquier desconocido de cual-
quier parte del mundo. En ocasiones, los pederastas actiian bajo el
anonimato que proporciona esta red global. Cada vez es mas fre-
cuente que los pederastas sustituyan las visitas a los parques infanti-
les por las pantallas de los ordenadores, desde sus casas, para buscar
a sus victimas.

Ello da lugar a nuevas formas delictivas como el «grooming in-
formatico», esto es, el acoso a menores online o «ciber-acoso». El
nuevo tipo de pederasta busca a su victima menor por esta via, visi-

121 WoLAK, J. / MITCHELL, M. / FINKELHOR, D., Online victimization of youth: five ye-
ars later, National Center for missing and exploited children, Alejandria, 2006, p. 43.

122 Aqui las estadisticas incluyen a todos los menores, hasta los 18 afios, no sélo
los menores de 13, que son los que més nos interesan a los efectos de este apartado.

123 WoLAK / MITCHELL / FINKELHOR, Online victimization of youth, cit., p. 44.

124 WoLAK / MITCHELL / FINKELHOR, Online victimization of youth, cit., ibid.
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tando espacios personales o chats a los que acuden los menores y
adolescentes, seleccionan a su victima, se ganan progresivamente su
confianza y de este modo, en ocasiones, consiguen el contacto per-
sonal con ellos y llevar a cabo el abuso, o consiguen fotos pornogra-
ficas de ellos que se integran en la red» '?°.

Me gustaria insistir en este tltimo inciso: si recordamos el estudio
sobre victimizacién de menores en internet que hemos citado ante-
riormente, ninguno de los menores requeridos on line para enviar una
fotografia pornografica propia a su contactante lo hicieron. Del mis-
mo modo, la enmienda no aporta ningtin dato de que haya sucedido
semejante cosa en nuestro Estado, convirtiendo la propuesta en una
auténtica peticién de principio.

Pero es que, ademas, ¢no es la figura del depredador sexual a la
que hemos dedicado el grueso de nuestro estudio la que vemos al
trasluz de esta enmienda?

Volvamos un instante a ella: «cada vez es mas frecuente que los
pederastas sustituyan las visitas a los parques infantiles por las pan-
tallas de los ordenadores, desde sus casas, para buscar a sus victi-
mas», sefiala la citada enmienda, anadiendo que «el nuevo tipo de pe-
derasta busca a su victima menor por esta via, visitando espacios
personales o chats a los que acuden los menores y adolescentes, se-
leccionan a su victima, se ganan progresivamente su confianza».

Esta es la vision concordante con el mito del depredador sexual
como persona siempre a la busqueda de menores, astuto, que se per-
mite utilizar el mejor modus operandi e, incluso, «seleccionar» a sus
victimas.

Pero la realidad es muy terca. No s6lo desde el momento en que
no puede aportarse ni un solo caso como el que se apunta en la pro-
puesta legislativa, sino porque la leccién del Derecho comparado
nos muestra cuan lejos esta de ser una realidad.

No quisiera aburrir al lector retomando las aporias de la figura del
depredador sexual, pero recordemos que en absoluto se compadece
con los datos que poseemos sobre la realidad de los autores de delitos
sexuales con victima menor de edad, de modo que si lo que se desea
es tomar medidas frente a éstos, el enfoque en el pederasta que visita
chats en vez de parques infantiles para atacar a sus presas es decidi-
damente erréneo.

125 Enmienda ntiimero 351 - Boletin oficial de las Cortes Generales de 18 de marzo
de 2010.
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Mas atin: es contraproducente porque focaliza todos los esfuerzos
en perseguir un espectro, en vez de centrarnos en la auténtica reali-
dad del abuso sexual infantil: el intrafamiliar y el llevado a cabo por
conocidos del menor. Esto es tanto mas cierto cuanto que el articulo
183 bis se centra en menores de trece afios quienes, mucho mas que
los mayores de esa edad, se ven especialmente vulnerables no frente a
las tecnologias y a los supuestos monstruos acechandoles detras de
ellas, sino a los adultos de su entorno que se supone (y se da por su-
puesto) que deben cuidar de ellos.

Sin animo de ser redundantes, consideremos el absurdo siguiente:
un profesor se gana la confianza de su alumno menor de 13 afios vy,
con fines sexuales, concierta con €l (en persona, no a través de inter-
net) una cita, llega incluso a presentarse y el menor no acude, por la
razoén que sea. No habra cometido el delito del articulo 183 bis (al
contrario de lo que sucederia si hubiese contactado por la red). En-
fatizar el elemento tecnoldgico y centrarse en los desconocidos lleva a
estas paradojas de desproteccién.

Esto ultimo tiene, no obstante, cierto sentido: la fantasia, el juego
de rol, tiene una importancia fundamental en el mundo de internet,
pero también en el mundo de la politica legislativa, en la medida en
que lo fantaseado se halle inscrito en el imaginario social.

Y, en mi opinidn, en la linea expuesta en las paginas anteriores,
hay al menos dos fantasias asociadas a esta incorporaciéon del groo-
ming a nuestra regulacién de los delitos sexuales.

En primer lugar, la fantasia de la existencia de un otro, de al-
guien a quien podamos culpar de los abusos sexuales de menores que
son, desde luego, una realidad nuestra, de nuestras familias y de
nuestros entornos mas préximos. Como hemos intentado poner de
manifiesto, el articulo 183 bis constituye una de esas regulaciones le-
gales que, mas que un objetivo real de proteccién, suponen una suer-
te de exorcismo de nuestra propia realidad criminolégica.

En segundo lugar, existe también en todo este entramado legisla-
tivo una fantasia de control.

En efecto, el tipo penal propuesto por el Partido Popular extendia
el castigo a todo contacto con menores de edad, es decir, no sélo con
aquellos sujetos que no tuviesen la edad minima de consentimiento
de las relaciones sexuales, sino con todo menor de 18 afios.

Al final, aunque fuese por un minimo de coherencia con el resto
de la regulacién de los delitos sexuales en nuestro Cédigo, se restrin-
gio el delito de grooming a los menores de trece afios, pero la idea de
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ampliar el tramo de edad punible hasta los dieciocho tiene un sentido
disciplinario, de vigilancia y control, en la linea expuesta en el apar-
tado precedente de este trabajo.

De lo que se trata, en resumidas cuentas, no es ya de proteger a
los menores, sino de controlarlos, de escudrifar su sexualidad y sus
ambitos de intimidad, con quién hablan y qué hacen cuando navegan
por la red.

Quiza por eso, en las estadisticas de los Estados Unidos podemos
apreciar que un significativo porcentaje de los menores que han su-
frido algun tipo de contacto on line de contenido sexual no contaron
nada a nadie «por miedo a meterse en problemas»!?¢. Quiza son per-
fectamente conscientes de que la presién legal sobre los contactantes
de menores por internet es, en gran medida, una presién legal desti-
nada, de un modo mas o menos sutil, a someterlos a ellos mismos.

Por todo ello, la conclusién es clara: como sefialaba NIETZSCHE en
su «Mas alla del bien y del mal», quien combate monstruos tiende a
convertirse él mismo en un monstruo. El combate contra el depre-
dador sexual es, en este sentido, un combate contra una sombra (no
contra una materialidad) pero una sombra de nosotros mismos.

Y esto, sobre todo si, haciendo la parafrasis, nos creemos mas alla
del bien y del mal, lo tnico en que redunda es en la asfixia de la li-
bertad de los menores en el ambito sexual.
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