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explotaciéon y el abuso sexual *

Lanzarote, 25.X.2007

I. El Comité de Ministros del Consejo de Europa tomé nota del presente informe explicativo en
su 10022 reunién celebrada a nivel de Delegados de los Ministros, el 12 de julio de 2007. El
Convenio quedo abierto a la firma en Lanzarote (Espafa), el 25 de octubre de 2007, con motivo
de la 282 Conferencia de Ministros de Justicia europeos.

Il. El texto de este informe explicativo no constituye un instrumento que proporcione una
interpretacién autorizada del Convenio, aunque podria ser de tal naturaleza que facilite la
aplicacién de las disposiciones recogidas en él.

I. Introduccién
a. La explotacion y el abuso sexual de los nifios y los instrumentos internacionales autorizados

1. La explotacion y el abuso sexual son algunas de las peores formas de violencia contra los
nifios. Segin UNICEF, aproximadamente dos millones de nifios son utilizados cada afio en la
“industria del sexo”. Existe mas de un millon de imagenes de entre diez y veinte mil nifios
abusados sexualmente publicadas en Internet.

2. De estos diez a veinte mil nifios, solamente varios cientos estan identificados. El resto son
anénimos, estan abandonados y muy probablemente siguen sufriendo abusos.

3. No se cuenta con estadisticas sobre la cantidad total de casos de abusos sexuales a nifios
en Europa, pero se reconoce que existe una discrepancia considerable entre el nimero de
casos de abuso sexual de nifios denunciados a la policia y los servicios sociales y los casos
reales. También se reconoce que los nifios suelen experimentar extremas dificultades a la hora
de contarle a alguien que han sido abusados sexualmente, porque muy a menudo son
abusados por una persona de su circulo social o familiar cercano o porque son amenazados.
Asi pues, los datos disponibles muestran que, en los paises del Consejo de Europa, la mayoria
de los abusos sexuales contra nifios se cometen en el @mbito familiar, por parte de personas
cercanas al niflo o por personas de su entorno social.

4. El principal instrumento internacional vigente en el &mbito de la proteccion de los derechos
del nifio, incluida la lucha contra la explotacion sexual, es la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio (en lo sucesivo CDN, Naciones Unidas, 1989). Protege a
los nifios de todas las formas de explotacion y abuso sexual, secuestro, venta y trata, cualquier
otra forma de explotacion y de trato cruel o inhumano. Las disposiciones relevantes de la CDN,
al igual que las de los articulos 1, 11, 21 y 32 a 37, estan formuladas en términos generales y
amplios.

(*) El Tratado de Lisboa por el que se modifica el Tratado de la Union Europea y el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea entré en vigor el 1 de diciembre de 2009. En consecuencia, a partir de esa fecha, cualquier
referencia a la Comunidad Europea se entendera como Unién Europea.
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5. El articulo 34 de la CDN exige que los Estados Partes protejan a los nifios contra "todas las
formas de explotacion y abuso sexual”, incluida la incitacion o la coaccién de un nifio para que
se dedique a cualquier actividad sexual ilegal, la explotacion del nifio en la prostitucion u otras
practicas sexuales ilegales y la explotacién del nifio en espectaculos o materiales
pornogréaficos.

6. En lo que respecta a la explotacion sexual de nifios, el Unico tratado universal que aborda
especificamente este tema es el Protocolo facultativo de la CDN sobre la venta de nifios, la
pornografia infantil y la prostitucién infantil (Naciones Unidas, 2000). El Protocolo penaliza
ciertos actos relacionados con la venta de nifios, la prostitucién infantil y la pornografia infantil,
incluidos la tentativa, la complicidad y la participacion. No contempla de forma exhaustiva y
detallada cuestiones como los procedimientos penales adaptados a los nifios, aunque
establece normas minimas sobre la proteccion de los nifios victimas en los procesos penales.
El Protocolo contempla el derecho de las victimas a solicitar indemnizacion. Ademas, fomenta
el fortalecimiento de la cooperacién y la asistencia internacionales y la adopcién de legislacion
extraterritorial, pero no prevé la excepcion al principio de doble incriminacion.

7. El cumplimiento de la CDN y sus Protocolos es supervisado por el Comité de los Derechos
del Nifio, que ha llegado a la conclusion de que los nifios en Europa no estan suficientemente
protegidos contra la explotacién y el abuso sexual. Concretamente, el Comité pone de relieve
la ausencia de una legislacion penal nacional exhaustiva en este ambito en los Estados Partes,
especialmente en lo que respecta a la trata de nifios, al “turismo sexual” y a la pornografia
infantil, a la falta de definiciébn clara de una edad minima para las relaciones sexuales
consentidas y a la falta de proteccién de los nifios contra el abuso en Internet. Por ejemplo, ha
recomendado que los Estados desarrollen un sistema eficaz de denuncia e investigacion, en
el marco de un procedimiento judicial y de investigacion que tenga en cuenta las necesidades
de los nifios, evitando la repeticion de entrevistas a los nifios victimas, a fin de garantizar una
mejor proteccion de los nifios, asi como de su derecho a la privacidad.

8. La Carta Social Europea (ETS 035, Consejo de Europa, 1961 y revisada en 1996) establece
en su articulo 7 que los nifios y los adolescentes tienen derecho a una proteccion especial
contra los peligros fisicos y morales a los que estan expuestos. El articulo 17 de la Carta Social
Revisada (ETS 163) recoge el derecho de los nifios y los adolescentes a una proteccién social,
juridica y econémica adecuada. El apartado 1 b del articulo 17 establece que los gobiernos
adoptaran todas las medidas necesarias y adecuadas encaminadas a proteger a los nifios y
los adolescentes contra la negligencia, la violencia o la explotacion.

9. El Comité Europeo de Derechos Sociales ha interpretado las disposiciones de la Carta como
el derecho de los nifios a la proteccion contra todas las formas de explotacion sexual, en
particular contra la participacion en la ‘“industria del sexo”. EI Comité ha establecido
definiciones de prostitucion infantil, pornografia infantil y trafico de nifios con fines sexuales.
Todas estas formas de explotacion deben tipificarse como delito si el nifio es menor de
18 afios. ElI Comité también ha solicitado, teniendo en cuenta la evolucion de la tecnologia,
gue los proveedores de servicios de Internet sean responsables de controlar el material que
alojan, de garantizar el mejor sistema de seguimiento de las actividades en Internet y de los
procedimientos de registro.

10. El Convenio sobre la Ciberdelincuencia (ETS 185, Consejo de Europa, 2001) recoge una
disposicion especifica, en el articulo 9, que tipifica como delito la pornografia infantil cuando
se ha hecho uso de un sistema informatico. Contiene una definicion de pornografia infantil e
insta a las Partes a que tipifiquen como delito la produccidn, la oferta/la puesta a disposicion,
la distribucion/la transmision, la adquisicion y la posesion de pornografia infantil. Las
importantes medidas procesales y de cooperacién internacional contempladas en este
Convenio también se aplican a otros delitos cometidos mediante un sistema informatico y a la
recopilacion de pruebas en formato electrénico de un delito (por ejemplo, en el caso de la
explotacion sexual o el abuso sexual de nifios).
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11. En mayo de 2005 se aprobé el Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la
trata de seres humanos (CETS 197). El Convenio recoge una definicion de la trata de seres
humanos, en el articulo 4, que presta especial atencién a las victimas menores de 18 afios.
Comprende varios mecanismos de proteccién para las victimas de la trata, como el derecho a
un periodo de recuperacioén y reflexién y el derecho a obtener permisos de residencia. Prevé
disposiciones especificas relativas a los nifios victimas de la trata, por ejemplo, el derecho a
acceder a la educacién. Ademas, durante y después de la investigacion, asi como durante los
procedimientos judiciales, las victimas recibiran proteccion especial. En lo que respecta a los
nifios, se tendrd en cuenta su interés superior.

12. En 2001, el Comité de Ministros del Consejo de Europa adopt6 la Recomendacion (2001)
16 sobre la proteccién de los nifios contra la explotacidn sexual. En la Recomendacion se insta
a la tipificacién como delito de los actos que constituyen explotacion sexual de los nifios, en
particular la prostitucion infantil, la pornografia infantil y la trata de nifios con fines sexuales.
También estipula que los Estados deben prever medidas especiales para los nifios victimas
de explotacién sexual durante los procedimientos judiciales y garantizar la proteccion de sus
derechos durante todo el proceso, que las autoridades judiciales deben dar prioridad a estos
casos y que el plazo de prescripcién de los procesos penales debe empezar cuando el nifio
alcanza la mayoria de edad. Asimismo, se insta a una mayor cooperacion internacional y a la
adopcion y aplicacion de la competencia extraterritorial, sin el requisito de la doble
incriminacion.

13. El Consejo de la Union Europea adopté en 2003 la Decision marco relativa a la lucha
contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil (2004/68/JAl), en virtud de
cual los Estados miembros estan obligados a tipificar como delito determinadas conductas y a
establecer un nivel minimo de penas maximas para estos delitos. Los delitos relacionados con
la explotacién sexual se refieren a la prostitucion y al uso de la fuerza/amenazas o a una
posicion de confianza/autoridad con fines de relaciones sexuales. Los delitos relacionados con
la pornografia infantil se tipifican como delito, independientemente de que impliquen o no el
uso de un sistema informatico. Asimismo, deben tipificarse como delito la incitacion, la
complicidad y la tentativa de los delitos mencionados. La Decision marco contempla que se
establecera una competencia extraterritorial en virtud del principio “aut dedere aut judicare” y
que las victimas seran consideradas especialmente vulnerables en los procesos penales (con
referencia a la Decision marco de la UE sobre el estatuto de la victima en los procesos
penales).

14. En 2001, el Consejo de la Union Europea adopt6é una Decisidon marco relativa al estatuto
de la victima en el proceso penal (2001/220/JAl), en la que se prevén medidas especiales de
proteccion para las victimas de delitos. Cuando sea necesario proteger a una victima de prestar
declaracién en audiencia publica, el tribunal podré autorizarla a testificar de una manera que
permita alcanzar este objetivo. Los Estados alentaran al personal que participe en los procesos
0 que trabaje con las victimas, en particular en lo que respecta a los grupos mas vulnerables,
a que reciba una formacion especial.

15. Ademas, el Consejo de la Unién Europea adopté una Decision marco relativa a la lucha
contra la trata de seres humanos (2002/629/JAl), que prevé en particular una armonizacion de
los delitos penales en este ambito.

16. Elarticulo 3 del Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la prohibicion
de las peores formas de trabajo infantil y la accion inmediata para su eliminacién (1999)
comprende en la definicion de las peores formas de trabajo infantil “la utilizacién, el
reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucion, la produccion de pornografia o
actuaciones pornogréficas”.

17. Cabe mencionar especialmente los dos Congresos Mundiales sobre la Explotacion Sexual
Comercial de los Nifios, celebrados en Estocolmo en 1996 y en Yokohama en 2001, ya que el
Consejo de Europa ha seguido de cerca los avances en la aplicacion de sus conclusiones. En
dichos congresos se adoptaron la Declaraciéon y el Programa de Accion de Estocolmo vy el
Compromiso Global de Yokohama.
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18. La Declaracion y el Programa de Accidn de Estocolmo fomenta la cooperacion entre los
Estados y todos los sectores de la sociedad y recoge recomendaciones para tipificar como
delito la explotacion sexual comercial de los nifios y otras formas de explotacién sexual de los
nifios, asi como para penalizar a los autores. Los autores de esos actos no solamente deben
ser objeto de sanciones penales, sino que también se les deben ofrecer posibilidades de
rehabilitacién. Asimismo, la Declaracién y el Programa de Accién recomienda que los Estados
desarrollen una legislacion extraterritorial. Elabora normas para unos procedimientos judiciales
adaptados a los nifios y refuerza los derechos de las victimas a la asistencia juridica y a los
recursos judiciales. Insta a que se elaboren y apliquen planes de accién y puntos de contacto
nacionales. Ademas, prevé que las victimas tengan acceso a personal y servicios de apoyo
adaptados a los nifios en todos los sectores, especialmente en los &mbitos juridico, social y
sanitario.

19. El Compromiso Global de Yokohama, adoptado en el Segundo Congreso Mundial, reafirmé
la Declaracion y el Programa de Accion de Estocolmo. También establece que todos los
actores deben adoptar medidas adecuadas para abordar los aspectos negativos de las nuevas
tecnologias, en particular la pornografia infantil en Internet.

20. Antes del Segundo Congreso Mundial, el Consejo de Europa organiz6 una reunién
preparatoria para Europa y Asia Central en la que se aprobé el Compromiso y el Plan de Accion
de Budapest. Este documento tiene por objeto fortalecer las redes de cooperacion entre los
organismos policiales nacionales e internacionales y promover la elaboracion de 6rdenes de
detencion internacionales para los traficantes. El Consejo de Europa fue designado para
supervisar los avances en la aplicacion de estos compromisos y respaldar a los Estados en
esta labor.

21. En 2005 se celebré en Liubliana una reunién de seguimiento de los trabajos de Yokohama.
En las conclusiones de esta Conferencia de Revision de Yokohama se destacaron las buenas
practicas en la aplicacion de los compromisos asumidos en Estocolmo y Yokohama y se hizo
hincapié en cuestiones nuevas y emergentes. Un grupo de trabajo se centré en los
procedimientos judiciales adaptados a los nifios y recomendo la elaboracién de un nuevo
convenio que abordara especificamente esta cuestion.

b. Accién del Consejo de Europa

22. El Consejo de Europa ha trabajado intensamente durante mas de 15 afios para ayudar a
sus Estados miembros a luchar contra el fendmeno destructivo de la explotacion y el abuso
sexual de los nifios. El Consejo de Europa ha elaborado una serie de textos que tratan
especificamente de estas cuestiones. Ademas, ha participado activamente en los dos
Congresos Mundiales contra la explotacion sexual comercial de los nifios, celebrados en
Estocolmo en 1996 y en Yokohama en 2001. El 27 de septiembre de 2002, la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa adopté la Resolucién 1307 (2002) sobre la explotacion
sexual de los nifios: tolerancia cero. La Asamblea inst6 a los Estados miembros del Consejo
de Europa a adoptar una politica dindmica en materia de impunidad, junto con procedimientos
gue otorgaran prioridad a los derechos de las victimas infantiles y a sus opiniones y que
tuvieran por objeto detener a los delincuentes sin darles la mas minima oportunidad de eludir
la justicia.

23. El compromiso politico de los Estados miembros del Consejo de Europa de luchar contra
la explotacion sexual de los nifios fue reafirmado en la segunda Cumbre de Jefes de Estado y
de Gobierno (Estrasburgo, octubre de 1997). El Plan de Accién adoptado en esta Cumbre
instaba a los Estados miembros a examinar su legislacién nacional con el fin de garantizar
normas comunes para la proteccion de los nifios que sufren o corren el riesgo de sufrir tratos
inhumanos y a ampliar su cooperacion, en el marco del Consejo de Europa, en aras de prevenir
todas las formas de explotacion de los nifios, incluida la produccion, venta, comercializacién y
posesion de material pornogréafico en el que intervengan nifos.
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24. Los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros del Consejo de Europa
reafirmaron este compromiso en su tercera Cumbre, celebrada en Varsovia en mayo de 2005.
En esta Cumbre, la proteccion de los nifios contra todas las formas de violencia se declaré una
prioridad maxima en el seno de la Organizacién. El Plan de Accién reza lo siguiente:

Adoptaremos medidas especificas para erradicar todas las formas de violencia contra
los nifios. Por ello, decidimos poner en marcha un programa de accion trienal a fin de
abordar las dimensiones sociales, juridicas, sanitarias y educativas de las distintas
formas de violencia contra los nifios. Asimismo, adoptaremos medidas para poner fin
a la explotacién sexual de los nifios, asi como instrumentos juridicos, si procede, e
implicaremos a la sociedad civil en este proceso. La coordinacién con las Naciones
Unidas en este &mbito resulta fundamental, en particular en relacién con el
seguimiento del Protocolo Facultativo del Convenio sobre los Derechos del Nifio
relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la
pornografia.

25. Araiz de este Plan de Accién, el Consejo de Europa puso en marcha un programa titulado
"Construir una Europa para y con los nifios". Se trata de una respuesta al mandato de la
Organizacion de garantizar un enfoque integrado del fomento de los derechos de los nifios que
abarque las dimensiones sociales, juridicas, educativas y sanitarias pertinentes para proteger
a los nifios de las distintas formas de violencia. Comprende dos posiciones estrechamente
relacionadas: el fomento de los derechos de los nifios y la proteccién de los nifios contra la
violencia. El objetivo principal del programa es ayudar a todos los responsables politicos y a
los actores implicados a elaborar y aplicar estrategias nacionales para la proteccion de los
derechos de los nifios y la prevencion de la violencia contra los nifios.

c. Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los nifios contra la explotacién y el
abuso sexual

26. En 2002, el Comité de Ministros del Consejo de Europa nombrd un Grupo de especialistas
en la proteccion de los nifios contra la explotacién sexual (PC-S-ES). El PC-S-ES redacté un
mandato modelo para los puntos de contacto nacionales sobre la proteccion de los nifios contra
la explotacion sexual. Ademas, elabord una evaluacion de la legislacion de los Estados
miembros en este ambito. No obstante, debido a las dificultades para llevar a cabo una
evaluacion exhaustiva y satisfactoria, el PC-S-ES decidio elaborar un marco Idgico que se
enviaria a los Estados para que lo cumplimentaran.

27. En 2004 se redact6 y envid a los Estados miembros un instrumento que permitia a los
Estados aplicar los diversos compromisos que habian suscrito en materia de la lucha contra la
explotacion y el abuso sexual de los nifios, “REACT sobre la explotacion y el abuso sexual de
los nifios”. Dicho documento enumeraba todos los compromisos asumidos por los Estados en
los instrumentos mencionados y también brindaba la posibilidad de que los Estados
presentaran informacién adicional.

28. A finales de 2004, 23 Estados habian proporcionado respuestas, que fueron analizadas
por un experto independiente a principios de 2005. El analisis puso de manifiesto que, en
numerosos aspectos, los compromisos contraidos por los Estados miembros no se habian
cumplido plenamente. Asi pues, a través del Comité Europeo de Problemas Penales (CDPC),
se present6 a los Estados miembros un conjunto de recomendaciones.

29. Basandose en el andlisis del REACT, el PC-S-ES organiz6 una conferencia de seguimiento
del Segundo Congreso Mundial contra la Explotacion Sexual Comercial de los Nifios. La
conferencia, titulada “Examen de Yokohama de la lucha contra la explotacién sexual de los
nifios — Europa y Asia Central”, se celebrd en Liubliana en julio de 2005. Algunas de las
recomendaciones de los grupos de trabajo y seminarios se enviaron al Consejo de Europa
para que adoptara medidas al respecto. Se destacd en particular la recomendacién en virtud
de la cual el Consejo de Europa debia elaborar un instrumento vinculante sobre procedimientos
judiciales adaptados a los nifios en casos de explotacion y abuso sexual.
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30. A raiz de las conclusiones de la Tercera Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno del
Consejo de Europa, celebrada en Varsovia en mayo de 2005, en las que se insta a la
elaboracion de medidas para poner fin a la explotacién sexual de los nifios, asi como de
instrumentos juridicos, en su caso, el Comité de Ministros adoptd, el 22 de marzo de 2006, el
mandato especifico en virtud del cual se crea el Comité de Expertos sobre la Proteccion de los
Nifios contra la Explotacion y el Abuso Sexual (PC-ES), encargado de realizar “un examen de
la aplicacion de los instrumentos internacionales vigentes sobre la proteccion de los nifios
contra la explotacién sexual y, de ser necesario, los instrumentos sobre cooperacion juridica,
con el fin de evaluar la necesidad de un instrumento internacional juridicamente vinculante
adicional, que contemple un mecanismo de seguimiento, o un instrumento no vinculante, o
enmiendas a los instrumentos vigentes” y “si se determina la necesidad de un instrumento
adicional, sujeto a la aprobacion del CDPC, elaborar dicho instrumento”.

31. En mayo de 2006, el PC-ES inici6 su labor examinando las disposiciones y la aplicacion
de los compromisos e instrumentos internacionales relativos a la explotacion sexual de los
nifos:

— La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.

— El Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia.

— El Convenio 182 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la prohibicion
de las peores formas de trabajo infantil y la accion inmediata para su eliminacién.

— La Carta Social Europea (revisada).
— El Convenio sobre la Ciberdelincuencia.
— El Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos.

— La Decision marco del Consejo de la Union Europea relativa a la lucha contra la
explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil.

— La Decisién marco del Consejo de la Union Europea relativa al estatuto de la victima
en el proceso penal.

— La Declaracion y el Programa de Accion de Estocolmo.
— El Compromiso Global de Yokohama.
— El Compromiso y Plan de Accién de Budapest.

— Recomendacion Rec (2001) 16 sobre la proteccién de los nifios contra la explotacion
sexual.

32. El Comité lleg6é a la conclusién de que era necesario elaborar un nuevo instrumento
vinculante para proteger a los nifios contra la explotacion y el abuso sexual. El proceso de
redaccion del nuevo instrumento comenzd en septiembre de 2006. EI Comité celebré
reuniones en mayo, septiembre, octubre, diciembre de 2006, febrero y marzo de 2007 con
objeto de redactar el texto.
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II. Comentario sobre las disposiciones del Convenio

Preambulo

33. El preambulo recoge una enumeracion de los instrumentos juridicos internacionales,
programas y planes de acciéon mas importantes que abordan directamente la explotacion y el
abuso sexual de los nifios en el marco del Consejo de Europa, la Unién Europea, las Naciones
Unidas y la Organizacion Internacional del Trabajo. En particular, cabe destacar que, como se
ha mencionado anteriormente, el Consejo de Europa ha elaborado un nimero considerable de
instrumentos destinados a examinar y combatir la explotacion y el abuso sexual de los nifios
desde diferentes aspectos. Durante el proceso de negociacion del presente Convenio se han
tenido en cuenta todos estos instrumentos juridicos internacionales.

34. El preambulo presenta los objetivos basicos del Convenio, entre los que se incluyen, en
particular, la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, sean quienes sean
los autores, la prestacién de asistencia a las victimas y el fomento de la lucha contra la
explotacion y el abuso sexual de los nifios, en particular debido al aumento de estos
fenémenos.

35. Se recuerda que las medidas previstas en el presente Convenio no condicionan la puesta
en marcha de mecanismos de prevencion, medios de investigacion y formas de cooperacion
en el marco de otros convenios internacionales, en particular el Convenio sobre la
Ciberdelincuencia, que recoge disposiciones destinadas a facilitar la prevencién y la sancién
de la pornografia infantil difundida mediante el uso de sistemas informaticos.

36. Estas medidas se entienden sin perjuicio de las obligaciones positivas de los Estados de
proteger los derechos reconocidos por el Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (en lo sucesivo CEDH).

Capitulo | — Objeto, principio de no discriminacion y definiciones
Articulo 1 — Objeto

37. El apartado 1 trata sobre el objeto del Convenio, siendo sus dos principales objetivos la
prevencion y la lucha contra la explotacion y el abuso sexual de los nifios (a), y la proteccion
de los derechos de los nifios victimas (b).

38. El subapartado c) se refiere a la cooperacion nacional e internacional. Las medidas que
deben adoptarse a nivel nacional figuran en el capitulo Il (Medidas preventivas), el capitulo IlI
(Autoridades especializadas y organismos de coordinacién), el capitulo IV (Medidas de
proteccion y asistencia a las victimas), el capitulo V (Programas o medidas de intervencion),
el capitulo VI (Derecho penal sustantivo), el capitulo VIl (Investigacion, enjuiciamiento y
derecho procesal) y el capitulo VIII (Registro y almacenamiento de datos). Las medidas
nacionales ponen de relieve la importancia de la cooperacion y la colaboracion entre los
distintos 6rganos y servicios competentes que puedan intervenir.

39. La cooperacion internacional establecida con arreglo al Convenio (capitulo 1X) no se limita
a los asuntos penales, sino que también abarca la prevencion de la explotacion y el abuso
sexual y la asistencia y proteccion de las victimas.

40. El apartado 2 subraya que, a fin de garantizar la aplicacion efectiva de sus disposiciones
por las Partes, el Convenio establece un mecanismo especial de seguimiento. Se trata de un
medio para garantizar el cumplimiento del Convenio por las Partes y constituye una garantia
de la eficacia a largo plazo del Convenio (véanse los comentarios sobre el capitulo X).
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Articulo 2 — Principio de no discriminacion

41. Este articulo prohibe la discriminacion en la aplicacion del Convenio por las Partes y, en
particular, en el disfrute de las medidas para proteger y promover los derechos de las victimas.
El significado de discriminacion en el articulo 2 es idéntico al que se le otorga en el articulo 14
del CEDH.

42. El concepto de discriminacién ha sido interpretado de manera consistente por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en su jurisprudencia relativa al articulo 14 del CEDH. En
particular, esta jurisprudencia ha dejado claro que no toda distincion o diferencia de trato
equivale a discriminacion. Como ha afirmado el Tribunal, por ejemplo, en la sentencia
Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido, “una distincién es discriminatoria si ‘carece de
justificacion objetiva y razonable’, es decir, si no persigue un ‘objetivo legitimo’ o si no existe
‘relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo perseguido”.

43. La lista de motivos de no discriminacion del articulo 2 es idéntica a la del articulo 14 del
CEDH y a la lista que figura en el Protocolo No. 12 del CEDH. No obstante, los negociadores
deseaban incluir también los motivos de no discriminacion basada en la orientacion sexual, el
estado de salud y la discapacidad. Tomando la definicién de “nifio” establecida en la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, que abarca también a los
adolescentes que mantienen sus primeras relaciones afectivas y descubren el sexo y su propia
orientacién sexual, y considerando que investigaciones recientes han puesto de relieve que
existe, para los menores con orientacion homosexual, un riesgo especifico de violencia, abuso
y explotacion sexual, se decidio incluir el término “orientacién sexual” entre los factores de no
discriminacién recogidos en este articulo. El “estado de salud” se refiere en particular al estado
serolégico respecto del VIH. La lista de motivos de no discriminacién no es exhaustiva sino
indicativa. Cabe sefalar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha aplicado el articulo
14 a motivos de discriminacion no mencionados explicitamente en esa disposicion (véase, por
ejemplo, en lo que respecta al motivo de orientaciéon sexual, la sentencia de 21 de diciembre
de 1999 en el caso Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal). La referencia a “o cualquier otra
condicién” podria referirse, por ejemplo, a los nifios de poblaciones refugiadas o inmigrantes o
a los “nifios de la calle” cuyo estatuto juridico no esta claramente definido.

44. El articulo 2 menciona “la aplicacién de las disposiciones del presente Convenio por las
Partes”. Esta expresion pretende especificar el alcance de la prohibicion de discriminacion. Asi
pues, el articulo 2 prohibe que una victima sea discriminada en el disfrute de las medidas —
previstas en el capitulo IV del Convenio— destinadas a proteger sus derechos.

Articulo 3 — Definiciones
45. El articulo 3 establece varias definiciones que son aplicables en todo el Convenio:
Definicion de “nifio”

46. La definicién de “nifio” es la misma que la del Convenio del Consejo de Europa sobre la
lucha contra la trata de seres humanos, es decir, toda persona menor de 18 afios. Cabe sefalar
gue en determinados articulos del Convenio relativos a los delitos se especifica una edad
diferente. Por ejemplo, la proposicion a nifios con fines sexuales constituye un delito
Unicamente cuando afecta a nifios que no hayan alcanzado la edad por debajo de la cual no
esta permitido realizar actividades sexuales con ellos.

Definicion de “explotacién sexual y abuso sexual de los nifios”

47. El articulo 3 b) contiene una definicién de explotacion sexual y abuso sexual de nifios que
comprende todas las conductas a las que se refieren los articulos 18 a 23 de este Convenio.
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48. Los instrumentos internacionales han tenido en cuenta principalmente los hechos
cometidos con fines comerciales al establecer normas para la proteccion de los nifios
(prostitucion, pornografia infantil, trata de nifios). No obstante, la experiencia demuestra que
este enfoque es demasiado restringido para garantizar la proteccion de los nifios contra los
abusos que cualquier adulto puede infligir a su bienestar fisico y mental. Los nifios pueden ser
tanto victimas en el seno de su familia como en su entorno social mas cercano. Estos casos,
en los que el aspecto comercial esta, en la mayoria de los casos, ausente, son sin embargo
los mas frecuentes y las estadisticas demuestran que los autores de los abusos sexuales a los
nifios suelen ser personas cercanas a la victima (padres, abuelos, vecinos, profesores, etc.).

49. Los principales instrumentos internacionales vigentes solamente se refieren a la "agresion
sexual", término genérico que designa todo atentado contra el pudor a nifios. Los hegociadores
han considerado que era preferible utilizar la expresién de abuso sexual, que resulta mas
apropiada en este contexto.

Definicién de “victima”

50. Existen numerosas referencias a las victimas, en particular en el Capitulo IV (Medidas de
proteccion y asistencia a las victimas), en el que se enumeran varias medidas en beneficio de
los nifios. Por ello, los negociadores han considerado que resultaba esencial definir este
término.

51. Por victima se entendera “todo nifio que sea objeto de explotacion o abuso sexual’. Es
importante sefialar que no es necesario que se establezcan los hechos de la explotacion o el
abuso sexual para que un nifio sea considerado victima.

Capitulo Il — Medidas preventivas

52. Este capitulo recoge medidas que deben aplicarse a nivel nacional. Las politicas o
estrategias para prevenir la explotacion y el abuso sexual de los nifios deben integrar el
conocimiento de las posibles sefiales que pueden manifestar los nifios, asi como el suministro
y facil acceso a informacién sobre la explotacion y el abuso sexual, sus efectos, sus
consecuencias y la mejor manera de combatirlos.

Articulo 4 — Principios

53. Este articulo refleja el objetivo principal del Convenio, que es prevenir la explotacion y el
abuso sexual de los nifios.

Articulo 5 — Contratacién, formacion y sensibilizaciéon de las personas que trabajan en
contacto con nifios

54. Los apartados 1 y 2 tienen por objeto garantizar que las personas que mantienen un
contacto habitual con nifios tengan suficiente conciencia de los derechos de los nifios y de su
proteccion, asi como un conocimiento adecuado de la explotacién y el abuso sexual de los
nifios. Esta disposicién enumera las categorias de personas involucradas: quienes trabajan
con nifios en los sectores de la educacion, la sanidad, la proteccién social, la justicia y las
fuerzas del orden, asi como quienes tratan con nifios en los &mbitos del deporte, la culturay el
ocio. La disposicién no se refiere a los contactos profesionales con nifios, sino que se deja
abierta para cualquier persona que trate con nifios en cualquier capacidad, lo que pretende en
particular abarcar a las personas que realizan actividades voluntarias con nifios.

55. La referencia a los “derechos de los nifios” contempla los derechos establecidos en la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, que comprende, por
ejemplo, el derecho a la vida (articulo 6), el derecho a ser protegido contra la explotacion
econdmica (articulo 32), el derecho a ser protegido contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, incluido el abuso sexual (articulo 19).
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56. El apartado 2 también exige que las personas que mantienen un contacto habitual con
nifios posean conocimientos adecuados y estén sensibilizacién a fin de reconocer los casos
de explotacion y abuso sexual y contar con la posibilidad de comunicar a los servicios
responsables de la proteccion infantil cualquier caso en el que tengan sospechas fundadas de
gue un nifio esta siendo victima de explotacion o abuso sexual, como se establece en el
apartado 1 del articulo 12. Cabe sefialar que no existe ninguna obligacién de formacién
especifica en esta disposicion. El hecho de poseer “conocimientos adecuados” podria implicar
la formacion o el suministro de otra informacién a las personas que entran en contacto con
nifios, de modo que se pueda identificar lo antes posible a los nifios que sean victimas de
explotacion o abuso sexual, pero corresponde a las Partes decidir cémo lograrlo.

57. El apartado 3 establece la obligacion de las Partes de garantizar que los aspirantes sean
examinados antes de ejercer profesiones que conlleven el contacto habitual con nifios, a fin de
garantizar que no hayan sido condenados por actos de explotacidn o abuso sexual de nifios. En
algunos Estados miembros, esta obligacion puede aplicarse también a las actividades
voluntarias. La adicién de “de conformidad con su derecho interno” permite a los Estados aplicar
la disposicién de una manera que sea compatible con las normas nacionales, en particular las
disposiciones sobre rehabilitacion y reinsercion de los delincuentes. Ademas, esta disposicion
no tiene por objeto interferir con las disposiciones juridicas especificas de aquellos Estados que
prevén la eliminacion de los antecedentes penales de los delincuentes después de un
determinado periodo de tiempo.

Articulo 6 — Educacion de los nifios

58. Los negociadores han considerado que es primordialmente responsabilidad de los padres
educar a los niflos sobre cuestiones de sexualidad en general y sobre los riesgos de
explotacion y abuso sexual en particular. No obstante, pueden tener lugar situaciones en las
que los padres no puedan o no quieran hacerlo, como cuando uno de ellos esté implicado en
el abuso del nifio o cuando las tradiciones culturales de la comunidad no permitan que se traten
abiertamente tales cuestiones. Ademas, los nifios a veces prestan mas atencion a lo que se
les explica en otros contextos que en el hogar, y en particular en la escuela, cuando
profesionales (como, por ejemplo, docentes, médicos, psicologos) proporcionan la informacion
pertinente. Por consiguiente, el articulo 6 establece la obligacién de los Estados de garantizar
gue los nifios reciban, durante su educacién primaria y secundaria, informacién sobre los
riesgos de explotacién y abuso sexual, asi como sobre los medios para protegerse y solicitar
ayuda.

59. El objetivo de esta informacion es permitir que los nifios puedan protegerse mejor contra
el riesgo de explotacion y abuso sexual. Sin embargo, dicha informacién no debe tener el efecto
de eximir a los adultos y a las autoridades estatales de su deber de proteger a los nifios contra
todas las formas de explotacion y abuso sexual.

60. El articulo se refiere a que se facilite esta informacion “durante su educacién primaria y
secundaria”’. No se hace referencia a las escuelas, ya que algunos nifios son educados en el
hogar y estos nifios también estan cubiertos por la disposicion. La informacion a la que se hace
referencia no tiene que formar parte necesariamente de un programa de ensefianza, sino que
puede ofrecerse en un contexto de educacion no formal. Es evidente que la escuela tiene un
papel importante que desempefiar a este respecto, pero también se requiere la colaboracion
de los padres “en su caso”. Entre las situaciones en las que esto puede no resultar apropiado
figuran cuando un nifio es huérfano o cuando los padres estan implicados en una investigacion
o en un procedimiento judicial por abuso sexual del nifio.

61. Los negociadores han considerado que era importante que los nifios reciban esta
informacion lo més pronto posible en sus vidas, y que toda esta informacion se les presente
de una forma “adaptada a su etapa evolutiva”, en otras palabras, a su edad y madurez.
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62. Proporcionar informacion aislada sobre la explotacion o el abuso sexual fuera del contexto
general de la sexualidad normal podria resultar perturbador para los nifios. Por consiguiente,
la informacion que se proporcione sobre los riesgos de la explotacion y el abuso sexual se
inscribird en el contexto de una informacion de caracter mas general sobre la sexualidad.
También se debe procurar que esta informacién no desacredite a los adultos a los ojos del
nifio. Es importante que los nifios también puedan confiar en los adultos.

63. La ultima parte del articulo se refiere a las situaciones de riesgo, especialmente las
derivadas de la utilizacion de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion, que
se consideran comunmente un medio para la transmision de datos y su propdsito es mencionar
en particular el uso de Internet y de la tecnologia de tercera generacion (3G) que permite el
acceso a Internet a través de teléfonos moviles. Son esenciales los programas de educacion
y sensibilizacidn para todos los nifios sobre el uso seguro de Internet.

Articulo 7 — Programas o medidas de intervencién preventiva

64. Los negociadores pretendian prever la posibilidad de que las personas que teman que
puedan llegar a comportarse de un modo que constituya un delito de naturaleza sexual contra
los nifios, asi como las personas que han cometido esos delitos, pero no han sido puestos en
conocimiento de las autoridades, se beneficien, si asi lo desean, de un programa o medida de
intervencion. La disposicidn, que se aplica a las personas que no estan siendo investigadas ni
enjuiciadas o que cumplen una condena, y tiene un propdsito preventivo, se explica mejor en
el capitulo sobre medidas preventivas. Al igual que en el caso de los programas y medidas de
intervencién previstos en el capitulo V, los negociadores no pretendian imponer modelos
especificos para los Estados Partes, que deben simplemente "velar" por que las personas
citadas en el articulo 16 tengan acceso a programas o medidas de intervencion, en caso de
gue deseen aprovecharlos, y evaluar, en cada caso particular, si la persona que los solicita
puede beneficiarse de ellos.

Articulo 8 — Medidas destinadas al publico en general

65. El articulo 8 obliga a los Estados Partes a promover o realizar campafias de sensibilizacion
destinadas al publico en general.

66. El apartado 2 tiene por objeto prevenir o prohibir toda publicidad de los delitos descritos
en el Convenio. La aplicacion de esta disposicion corresponde a las Partes, pero deben tener
en cuenta, evidentemente, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que,
basandose en el articulo 10 del CEDH, garantiza el derecho a la libertad de expresion, cuyo
ejercicio puede estar sujeto a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones
previstas por la ley y que resultan necesarias en una sociedad democratica, en interés de la
seguridad nacional, de la integridad territorial o de la seguridad publica, para la defensa del
orden publico y la prevencién del delito, o para la proteccién de la salud o de la moral.

Articulo 9 — Participacion de los nifios, el sector privado, los medios de comunicacion y
la sociedad civil

67. El apartado 1 reconoce que la elaboracion de politicas y medidas, asi como planes de
accion, destinados a combatir la explotacion y el abuso sexual de los nifios debe
necesariamente tener en cuenta las propias opiniones y experiencias de los nifios, segun su
etapa evolutiva.

68. El apartado 2 exige que las Partes alienten al sector de las tecnologias de la informacion y
la comunicacion, la industria de viajes y turismo y los sectores bancario y financiero a participar
en la elaboracion y aplicacién de politicas para la prevencion de la explotacion y el abuso
sexual de los nifios.
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69. Eluso del término genérico “sector de las tecnologias de la informacién y la comunicacion”,
que garantiza que también contemple cualquier evolucion futura en este campo, se refiere en
particular a los proveedores de servicios de Internet, pero también a los operadores de redes
de telefonia mévil y a los motores de busqueda. No cabe duda de que Internet es un medio
comunmente utilizado para la explotacion y el abuso sexual de los nifios. El uso de Internet en
la produccioén y difusién de pornografia infantil y en la trata de nifios con fines de explotacion
sexual esta ampliamente documentado y suscita la atencién de varios organismos nacionales
e internacionales. Por esta razén, es importante que los propios proveedores de servicios de
Internet participen en la adopcién de medidas de sensibilizacion sobre la explotacion sexual y
gue, en la medida de lo posible, se elaboren politicas que regulen el uso de Internet a través
de sus sistemas.

70. La industria de viajes y turismo se incluye especificamente a fin de combatir el fenémeno
del denominado “turismo sexual infantil”. En algunos Estados miembros, por ejemplo, las
compafiias aéreas y los aeropuertos proporcionan a los pasajeros mensajes preventivos
audiovisuales que presentan los riesgos de enjuiciamiento a los que estan se enfrentan los
autores de delitos sexuales cometidos en el extranjero.

71. Lainclusion de los sectores financiero y bancario es muy importante debido a la posibilidad
de que las instituciones financieras, en cooperacion con las fuerzas del orden, perturben el
funcionamiento de los mecanismos financieros que respaldan paginas web de pago para
visitas sobre abusos sexuales a menores y contribuyan a desmantelarlos.

72. Lareferencia a la aplicacidon de normas internas pretende abarcar los cédigos de conducta
o los estatutos empresariales destinados a proteger a los nifios de la explotacion y el abuso
sexual. Un ejemplo de buenas practicas en este ambito es el “Cédigo de Conducta para la
Proteccion de los Nifios contra la Explotacién Sexual en Viajes y Turismo”, puesto en marcha
en 1998 por la ECPAT en colaboracion con la Organizacion Mundial del Turismo (OMT), que
actualmente aplican mas de 45 empresas, operadores turisticos, agencias de viajes,
asociaciones de turismo y cadenas hoteleras en mas de 16 paises de todo el mundo. Una de
sus medidas consiste en difundir informacion a los viajeros a través de catalogos, carteles,
folletos, peliculas proyectadas a bordo, billetes de transporte, paginas web, etc., sobre el tema
de la explotacion y el abuso sexual de los nifios.

73. La “autorregulacion” es la regulacion por parte del sector privado; la “corregulacién” es la
regulacion en el contexto de una asociacion entre el sector privado y las autoridades publicas.

74. El apartado 3 trata sobre el papel de los medios de comunicacion a la hora de facilitar
informacion apropiada acerca de todos los aspectos de la explotacion y el abuso sexual de los
nifios. Esta funcion debe ejercerse dentro del respeto por el principio fundamental de la
independencia de los medios de comunicacion y la libertad de prensa, en particular en lo que
respecta a la evaluacion del caracter “apropiado” de la informacion facilitada. No cabe duda de
gue los medios de comunicacién desempefian un papel central a la hora de proporcionar
informacion sobre los niflos y las imagenes de la infancia en general que influyen
significativamente en los estereotipos, las representaciones y los conocimientos sobre los
nifios. No obstante, también pueden desempefiar un papel muy positivo contribuyendo a
sensibilizar sobre los nifios que son explotados o abusados sexualmente y sobre la naturaleza
misma de la explotacién y el abuso sexual y la magnitud del problema. La disposicion asimismo
pretende cubrir la importante cuestién del respeto de la privacidad de las victimas infantiles.

75. El apartado 4 exige que las Partes fomenten la financiacion de proyectos y programas
llevados a cabo por la sociedad civil destinados a prevenir y proteger a los nifios de la
explotacion y el abuso sexual. Los negociadores han querido aqui reconocer y destacar la
importante labor que realizan las ONG en este &mbito.
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Capitulo Ill — Autoridades especializadas y organismos de coordinacion
Articulo 10 — Medidas nacionales de coordinaciéon y colaboraciéon

76. El primer apartado tiene por objeto fomentar un enfoque de coordinacion pluridisciplinar
exigiendo que las Partes adopten medidas que garanticen la coordinacién a nivel nacional o
local entre los diversos organismos responsables de prevenir y combatir la explotacion y el
abuso sexual de los nifios, en particular los sectores de la educacion y la sanidad, los servicios
sociales, las fuerzas del orden y las autoridades judiciales. La lista no es exhaustiva. En lo que
respecta a las autoridades judiciales, la coordinaciéon de la accion por parte de los sectores
mencionados debe funcionar dentro del respeto a su independencia y al principio de
separacion de poderes.

77. No cabe duda de que es importante elaborar un enfoque multiinstitucional y pluridisciplinar
para abordar la explotacion y el abuso sexual de los nifios, partiendo de la base de que ningln
organismo por si solo seria capaz de hacer frente a un problema de tal complejidad.

78. La referencia al nivel “local” se refiere a cualquier nivel inferior al nacional y es
especialmente relevante en el caso de los Estados federales.

79. El apartado 2 a) exige que las Partes creen o designen instituciones nacionales o locales
independientes competentes para la promocion y la proteccion de los derechos del nifio. A fin
de garantizar que se fomenten y respeten los derechos del nifio, los Estados deben nombrar a
una persona o un organismo independiente, encargada de sensibilizar a la poblacién sobre la
explotacion y el abuso sexual de los nifios y sus repercusiones negativas a largo plazo, asi
como de garantizar el respeto de los derechos del nifio.

80. Varios paises han creado puestos de este tipo, que se conocen con diferentes nombres y
entrafian diferentes responsabilidades y funciones: mediador de los nifios, defensor del menor,
comisario para los derechos del nifio, comité de los derechos del nifio, etc. Existen muy pocas
politicas en la vida social y publica que no afecten a los nifios y una de las funciones de un
mediador o comisario podria ser la de garantizar que todas las politicas y las practicas
pertinentes a nivel de gobierno central y local no perjudiquen a los nifios o se hayan
desarrollado teniendo en cuenta la repercusion que puedan tener en ellos.

81. Del mismo modo, es importante que se asignen recursos suficientes y se definan
claramente responsabilidades para la elaboracion de este enfoque.

82. También debe tenerse presente que, ademas del nombramiento de autoridades
independientes a nivel de los Estados miembros, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa sugiri6 que el nombramiento, a nivel europeo, de un Ombudsman de los nifios
constituiria una iniciativa muy util a fin de fomentar la sensibilizacion sobre la situacién de
muchos nifios en toda Europa y de coordinar politicas destinadas a mejorar sus vidas y
experiencias vitales (véase la Recomendacion No. 1460 (2000) de la Asamblea
Parlamentaria).

83. El apartado 2 b) exige a las Partes que establezcan o designen mecanismos de recogida
de datos o puntos de contacto, a nivel nacional o local, en cooperacién con la sociedad civil, a
efectos de observar y evaluar el fendmeno de la explotacion y el abuso sexual de los nifios.
Aungue no cabe duda de que la explotacién y el abuso sexual de los nifios es un problema
grave y cada vez mayor, carecemos de estadisticas precisas y fiables sobre la naturaleza del
fendbmeno y sobre el nimero de nifios afectados. Las politicas y medidas pueden no estar
elaboradas de forma 6ptima ni dirigidas adecuadamente si se confia en informacién inexacta
0 engafiosa. La obligacién prevista en el apartado 2 b) tiene por objeto adoptar medidas para
subsanar la falta de informacién.
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84. Los datos mencionados no atafien a los datos personales sobre individuos, sino
Unicamente a datos estadisticos sobre victimas y agresores. No obstante, los negociadores
han querido subrayar que es importante que la recogida de todo tipo de datos respete las
normas en materia de proteccién de datos, incluyendo la frase “dentro del debido respeto a las
exigencias de proteccion de los datos de caracter personal”.

85. En el apartado 3, en relacion con la necesidad de un enfoque integral y pluridisciplinar, se
insta a los Estados a que fomenten la cooperacién entre los poderes publicos competentes, la
sociedad civil y el sector privado a fin de mejorar la prevencion y la lucha contra la explotacion
y el abuso sexual de los nifios. La referencia a la sociedad civil es un término genérico que
abarca a las organizaciones no gubernamentales y al sector voluntario. Este apartado, al igual
gue el apartado 2 b), reconoce y apoya el importante papel que desempefia la sociedad civil
en la prevencion de la explotacion y el abuso sexual de los nifios. Para muchos nifios y familias,
las ONG son més aceptables para ellos en su bisqueda de apoyo que las instituciones y los
organismos estatales formales. Por esa razon, las Partes que son responsables de cumplir las
obligaciones expuestas en el articulo 10 deben implicar a estos organismos en la aplicacion
de medidas preventivas.

Capitulo IV — Medidas de proteccién y asistencia a las victimas

86. Si bien el propdsito Ultimo de la lucha contra el abuso y la explotacién sexual es prevenir
gue se produzcan estos actos, también es esencial garantizar que los nifios que ya han sido
victimas de esos delitos reciban el apoyo, la proteccion y la asistencia mejores posibles, que
es el objetivo de los articulos de este capitulo.

Articulo 11 — Principios

87. En el apartado 1, los negociadores han querido destacar la necesidad de un enfoque
pluridisciplinar para ayudar y proteger a los nifios victimas de delitos sexuales, asi como a sus
parientes cercanos, familias y a cualquier persona a cuyo cargo se encuentren. Estas medidas
de proteccion y asistencia no estan destinadas a beneficiar a todos los padres y miembros de
la familia en sentido amplio, sino a aquellos que, debido a su estrecha relacién con el menor,
puedan verse directamente afectados.

88. La cuestion del apartado 2 radica en que, si bien los nifios necesitan medidas especiales
de proteccion, a veces resulta dificil determinar si una persona es mayor o menor de 18 afios.
En consecuencia, el apartado 2 exige que las Partes presupongan que una victima es un nifio
si, en caso de incertidumbre en cuanto a su edad, hay razones para creerlo. Asi pues, a la
espera de que se verifigue su edad, se les deben conceder las medidas especiales de
proteccidn previstas para nifios.

Articulo 12 — Comunicacién de presunta explotacion o abuso sexual

89. En virtud del apartado 1, las Partes deben garantizar que los profesionales normalmente
sujetos a normas de secreto profesional (como, por ejemplo, médicos y psiquiatras) tengan la
posibilidad de comunicar a los servicios responsables de la proteccién de la infancia cualquier
caso en el que tengan motivos fundados para creer que un nifio esta siendo victima de
explotacion o abuso sexual. Aunque en muchos Estados miembros ya existen sistemas de
denuncia obligatoria, que se consideran esenciales para detectar el abuso y prevenir mas
dafios a los nifios, el Convenio no impone a esos profesionales la obligacion de denunciar la
explotacion o el abuso sexual de un nifio. Solamente les otorga la posibilidad de hacerlo sin
riesgo de infringir las normas de confidencialidad. Cabe destacar que el objetivo de esta
disposicion es garantizar la proteccion de los nifios, mas que iniciar una investigacion penal.
Por consiguiente, el apartado 1 prevé la posibilidad de comunicar cualquier caso a los servicios
de proteccién de la infancia. Esto no obstaculiza la posibilidad prevista en ciertos Estados de
comunicarlo a otros servicios competentes.
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90. Cada Parte es responsable de determinar las categorias de profesionales a los que se
aplica esta disposicion. La frase “profesionales que, por su trabajo, estan en contacto con
nifios” pretende abarcar a los profesionales cuyas funciones comprenden un contacto habitual
con nifios, asi como a aquellos que se encuentran ocasionalmente en contacto con nifios en
su trabajo.

91. En el apartado 2, las Partes estan obligadas a alentar a toda persona que tenga
conocimiento o sospeche de un caso de explotacién o abuso sexual de un nifio a comunicarlo
a los servicios competentes. Es responsabilidad de cada Parte determinar las autoridades
competentes a las que pueden comunicarse dichas sospechas. Estas autoridades
competentes no se limitan a los servicios de proteccién de la infancia o a los servicios sociales
pertinentes. El requisito de la sospecha “de buena fe” tiene por objeto evitar que se pueda
invocar esta disposicion para autorizar la denuncia de actos meramente imaginarios o falsos
citados con mala intencion.

Articulo 13 — Servicios de ayuda

92. Este articulo se dirige en particular a las personas que puedan enfrentarse a una situacion
de explotacion o abuso sexual. Puede ocurrir que las personas a las que se confia el nifio no
sepan como reaccionar. Ademas, los nifios victimas también pueden intentar buscar apoyo o
asesoramiento sin saber a quién recurrir. Esto pone de relieve la importancia de desarrollar
medios mediante los cuales las personas puedan revelar con seguridad que saben que han
sido victimas de abuso o explotacién sexual o simplemente hablar con una persona fuera de
su entorno habitual. Por lo tanto, las Partes deben alentar y apoyar la creacién de servicios de
informacion como lineas de ayuda telefénicas o de Internet para proporcionar asesoramiento
a las personas que llaman. Segin el Convenio, corresponde a las Partes el seguimiento que
se ofrezca a las llamadas recibidas. Estos servicios de asistencia deben estar disponibles el
mayor tiempo posible. En algunos Estados, por ejemplo, estos servicios estan disponibles las
24 horas del dia, los 7 dias de la semana.

Articulo 14 — Asistencia a las victimas

93. El articulo 14 establece las medidas de asistencia que las Partes deben proporcionar a las
victimas de explotacion y abuso sexual. El objetivo de la asistencia prevista en el apartado 1
es “asistir a las victimas, a corto y a largo plazo, en su recuperacion fisica y psicosocial”. Por
consiguiente, las autoridades deben adoptar disposiciones para esas medidas de asistencia
teniendo presente la naturaleza especifica de ese objetivo.

94. El apartado establece que las victimas deben recibir asistencia “a corto y a largo plazo”.
Todo dafio causado por la explotacion o el abuso sexual de un nifio es significativo y debe ser
abordado. La naturaleza del dafio causado por la explotacién o el abuso sexual conlleva que
esta ayuda debe continuar durante el tiempo que sea necesario para la recuperacion fisica y
psicosocial completa del nifio. Aunque este Convenio se refiere principalmente a los nifios, las
consecuencias de la explotacion o el abuso sexual de los nifios pueden perdurar hasta la edad
adulta. Por esta razon, es importante establecer medidas que también proporcionen asistencia
a los adultos que fueron explotados o abusados sexualmente. Se debe garantizar a las victimas
de abusos en la infancia la oportunidad de revelar estos hechos y de recibir el apoyo y la
asistencia adecuados si aun los necesitan.

95. La asistencia a las victimas en su “recuperacion fisica” implica un tratamiento médico de
urgencia o de otro tipo. Los negociadores han querido llamar la atencién sobre el hecho de
que, dada la naturaleza de los delitos tipificados con arreglo al Convenio, la obligacion podria
comprender todas las formas de deteccion médica, con especial atencion a las enfermedades
de transmisidn sexual y la infeccién por VIH y su posterior tratamiento.

96. Se necesita asistencia “psicosocial” a fin de ayudar a las victimas a superar el trauma que
han sufrido y a recuperar una vida normal en la sociedad.
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97. La disposicion pone de relieve que las opiniones, necesidades y preocupaciones del nifio
deben tenerse en cuenta al adoptar las medidas previstas en este apartado.

98. Las ONG desempefian a menudo un papel fundamental en la prestacion de asistencia a
las victimas. Por esa razon, el apartado 2 especifica que cada Parte debe adoptar medidas,
con arreglo a las condiciones previstas por su derecho interno, para cooperar con las
organizaciones no gubernamentales, otras organizaciones competentes y otros elementos de
la sociedad civil que participen en la asistencia a las victimas. En muchos Estados, las ONG
colaboran con las autoridades en el marco de asociaciones y acuerdos destinados a regular
su cooperacion.

99. El apartado 3 prevé la posibilidad de alejar al presunto autor o a la victima del entorno
familiar cuando los padres o cuidadores de esta Ultima estén implicados en un caso de
explotacion o abuso sexual. Es importante subrayar que el alejamiento debe considerarse
como una medida de proteccidn del nifio y no como una sancion para el presunto autor. Alejar
al padre o la madre que sea el presunto autor de abusos sexuales contra su hijo puede ser
una buena solucion cuando el otro padre apoya al nifio victima. La otra opcién puede ser alejar
al nifio del entorno familiar. En tal caso, la duracién del alejamiento debe determinarse en
funcion del interés superior del nifio.

100. Los negociadores han reconocido que el apartado 4 tendria una aplicacién limitada, pero
han considerado que en determinados casos especialmente graves estaria justificado que las
personas cercanas a la victima, incluidos, por ejemplo, los miembros de la familia, los amigos
y los compafieros de clase, se beneficiaran de atencién psicolégica de urgencia. Estas
medidas de asistencia no estan destinadas a beneficiar a los presuntos autores de los hechos
de explotacién y abusos sexuales, quienes pueden beneficiarse en cambio de los programas
y las medidas de intervencién del capitulo V.

Capitulo V — Programas o medidas de intervencion
Articulo 15 — Principios generales

101. Las disposiciones de este capitulo constituyen un elemento importante de valor afiadido
en el Convenio. A fin de prevenir la explotacién y el abuso sexual de los nifios, los negociadores
han estimado necesario elaborar disposiciones destinadas a prevenir los riesgos de
reincidencia en delitos contra los nifios mediante programas o medidas de intervencién
dirigidos a los delincuentes sexuales. Han coincidido en la necesidad de un enfoque amplio y
flexible que se centre en los aspectos médicos y psicosociales de los programas o medidas de
intervencién ofrecidos a los delincuentes sexuales, y en el caracter no obligatorio de las
intervenciones o medidas ofrecidas. En cuanto al caracter no obligatorio de la atencién, esto
significa que estos programas no forman parte necesariamente del sistema penal de sanciones
y medidas, sino de los sistemas de asistencia sanitaria y de bienestar. El sistema establecido
en virtud del Capitulo V no debe interferir con los sistemas nacionales establecidos para
abordar el tratamiento de las personas que padecen trastornos mentales.

102. La intervencién psicoldgica se refiere a diversos métodos terapéuticos, por ejemplo, la
terapia cognitivo-conductual o la terapia que aplica un enfoque psicodinamico. La intervencién
médica se refiere principalmente al tratamiento antihormonal (castracién quimica). Por ultimo,
la intervencién social comprende las medidas establecidas para regular y estabilizar el
comportamiento social del delincuente (por ejemplo, la prohibicion de ir a ciertos lugares o
encontrarse con determinadas personas), asi como a las estructuras que facilitan la reinsercion
(como la asistencia en cuestiones administrativas o la busqueda de empleo).

103. Habida cuenta de la amplia gama de medidas que podrian aplicarse y de las experiencias
de los Estados en este ambito, los negociadores han intentado garantizar que esta disposicién
fuera muy flexible, en particular mediante una referencia frecuente al derecho interno de las
Partes. Asi pues, las disposiciones del capitulo V se limitan a enunciar algunos principios
fundamentales, sin entrar en detalles sobre las medidas o los programas que se han de poner
en marcha. Por otra parte, corresponde a los Estados Partes realizar la evaluacion, de forma
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mas 0 menos regular, de la eficacia y los resultados de los programas y medidas aplicados,
asi como su pertinencia cientifica.

104. Los principios fundamentales expuestos en los tres articulos del capitulo V son los
siguientes:

— las personas sometidas a programas o medidas de intervencién deben dar su
consentimiento previo: no se les puede imponer ningin programa o medida de
intervencion;

— los programas y las medidas de intervencién deben estar disponibles lo antes posible
a fin de aumentar las posibilidades de éxito;

— deben preverse mecanismos de evaluacion de la peligrosidad de las personas
afectadas y el riesgo de que vuelvan a delinquir;

— deben preverse mecanismos para evaluar los programas y las medidas de
intervencion;

— debe prestarse especial atencién a las personas afectadas que sean nifios;

— deben coordinarse los distintos servicios competentes, en particular los servicios
sanitarios, los servicios sociales, las autoridades penitenciarias y, respetando su
independencia, las autoridades judiciales.

Articulo 16 — Destinatarios de los programas y medidas de intervencion

105. El articulo 16 identifica tres categorias de personas a las que deben ofrecerse programas
o0 medidas de intervencién:

— las personas perseguidas por alguno de los delitos tipificados con arreglo al
Convenio;

— las personas condenadas por cualquiera de los delitos tipificados con arreglo al
Convenio;

— los nifios (personas menores de 18 afios) que cometan delitos sexuales.

106. Cabe recordar que el articulo 7 también prevé el acceso a los programas y las medidas
de intervencion para las personas a las que se hace referencia en el apartado 64 del presente
informe.

107. En el caso de las personas procesadas, pero ain no condenadas, los negociadores han
estimado que debe ser posible ofrecerles (pero no imponerles) el beneficio de programas o
medidas de intervencion en cualquier momento durante la investigacion o el juicio. Teniendo
en cuenta el principio de presuncién de inocencia, los negociadores han considerado que no
debe establecerse ningun vinculo entre la aceptacion de una medida de intervencion y las
decisiones adoptadas durante el proceso, y que corresponde a las personas interesadas
decidir libremente si deseaban o no beneficiarse de tal medida. El apartado 1 del articulo 16,
se refiere a garantizar los derechos de la defensa, las exigencias de un juicio justo y la
necesidad de respetar las normas relativas al principio de presuncién de inocencia. Al aplicar
estas disposiciones, se insta a las Partes a velar por que la perspectiva de una pena reducida
no constituya una presion indebida para someterse a programas y medidas de intervencién.

108. Se entendera por “personas condenadas" aquellas que han recibido una sentencia firme
de culpabilidad dictada por un juez o tribunal.
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109. El apartado 3 del articulo 16 recoge una disposicion especifica relativa a los programas
o medidas de intervencion que podrian ofrecerse a los nifios que han cometido delitos de
caracter sexual, para responder a las necesidades de su desarrollo y hacer frente a sus
problemas de comportamiento sexual. Los programas y medidas de intervencién deben estar
adaptados a los menores.

Articulo 17 — Informacién y consentimiento

110. El articulo 17 hace especial hincapié en la necesidad de obtener el pleno consentimiento
de las personas a las que se ofrecen programas o medidas de intervencidn, ya que parece que
el éxito de estos depende, en la mayoria de los casos, si no en todos, de la adhesion de la
persona interesada a las medidas o programas. El apartado 1 destaca que el pleno
consentimiento implica un consentimiento libre e informado, lo que presupone que la persona
interesada ha sido informada de las razones por las que se le ofrece un programa o medida de
intervencion.

111. El requisito del consentimiento implica que las personas afectadas puedan rechazar el
programa o la medida propuesta, como se indica en el apartado 2. Sin embargo, en el caso de
las personas condenadas, el derecho interno de los Estados puede estipular que ciertas
medidas de suspensién o de alivio de la pena (por ejemplo, la suspensién de la pena o la
libertad condicional) estén condicionadas a la participaciéon en un programa de intervencion.
La libertad condicional se define en el Apéndice de la Recomendacién Rec(2003)22 del Comité
de Ministros sobre la libertad condicional (libertad vigilada) como "la liberacion anticipada de
los presos condenados en condiciones individualizadas posteriores a la liberacién". En tales
circunstancias, las personas afectadas deben ser plenamente informadas de las
consecuencias que podrian vincularse a tal rechazo, como la inaplicabilidad, por ley, de la
medida de alivio de la pena.

Capitulo VI — Derecho penal sustantivo

112. Los articulos 18 a 23 tratan de la tipificacion de determinados actos como delitos. Este
tipo de armonizacion facilita la lucha contra la delincuencia a nivel nacional e internacional, por
varias razones. En primer lugar, la armonizacion de las legislaciones nacionales de los Estados
permite evitar la preferencia criminal para cometer delitos en una Parte que antes contaba con
normas mas laxas. En segundo lugar, permite fomentar el intercambio de datos y experiencias
comunes Utiles. Las definiciones compartidas también pueden contribuir a la investigacion y
promover la comparabilidad de los datos a nivel nacional y regional, lo que facilita la obtencion
de una visién global de la delincuencia. Por Gltimo, se facilita la cooperacién internacional (en
particular, la extradicién y la asistencia juridica mutua) (véase el apartado 10 anteriormente
citado).

113. Los delitos a los que se refieren estos articulos representan un consenso minimo que no
excluye completarlos o establecer normas mas elevadas en el derecho nacional.

114. Este capitulo recoge otras disposiciones que tratan de la complicidad y la tentativa
(articulo 24), la competencia (articulo 25), la responsabilidad de las personas juridicas (articulo
26), las sanciones y medidas (articulo 27), las circunstancias agravantes (articulo 28) y las
condenas anteriores (articulo 29).

115. En vista de la amplia gama de leyes y jurisprudencia internas sobre este aspecto, los
negociadores no han estimado apropiado introducir en el Convenio disposiciones relativas al
conocimiento o ignorancia, por parte del presunto autor del delito, de la edad de la victima. Por
lo tanto, esta cuestién es materia de la legislacion y la jurisprudencia de cada Parte.

116. Ademas, los negociadores han reconocido que en determinadas circunstancias en las
qgue los menores cometen delitos (como, por ejemplo, cuando producen pornografia infantil
entre ellos y para su propio uso privado, pero posteriormente distribuyen esas imagenes o las
ponen a disposicion en Internet), puede haber métodos mas adecuados para tratarlos y que el
procesamiento penal debe ser el Gltimo recurso.
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Articulo 18 — Abuso sexual

117. El articulo 18 establece el delito de abuso sexual de un nifio. Este delito tiene que ser
cometido intencionalmente para que se incurra en responsabilidad penal. La interpretacion de
la palabra “intencionales” corresponde al derecho nacional, pero el requisito de una conducta
intencional comprende todos los elementos del delito.

118. El articulo 18 distingue dos tipos de abuso sexual de menores.

119. En primer lugar, el apartado 1 a) tipifica como delito el hecho de que una persona realice
actividades sexuales con un nifio que no haya alcanzado la edad, definida por el derecho
nacional, por debajo de la cual no esta permitido realizar actividades sexuales con él.

120. En segundo lugar, el apartado 1 b) tipifica como delito el hecho de que una persona
realice actividades sexuales con un nifio, independientemente de la edad de este, cuando se
recurra a la coaccion, la fuerza o la amenaza, o cuando dicha persona abuse de una posicion
reconocida de confianza, autoridad o influencia sobre el nifio, o cuando se abuse de una
situacion de especial vulnerabilidad del mismo.

121. Al evaluar los elementos constitutivos de delitos, las Partes deben tener en cuenta la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; a este respecto, los negociadores
han querido recordar, sin perjuicio de la interpretacion que pueda hacerse de esta, la sentencia
M.C. c. Bulgaria de 4 de diciembre de 2003, en la que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos declaré que “cualquier enfoque rigido para el enjuiciamiento de delitos sexuales,
como exigir prueba o resistencia fisica en todas las circunstancias, corre el riesgo de dejar
impunes ciertos tipos de violacidn y, por tanto, poner en peligro la proteccion efectiva de la
autonomia sexual del individuo. De conformidad con las normas y tendencias contemporaneas
en la materia, las obligaciones positivas de los Estados miembros en virtud de los articulos 3
y 8 de la Convencidn deben considerarse como que exigen la penalizacion y enjuiciamiento
efectivo de cualquier acto sexual no consentido, incluso en ausencia de resistencia fisica por
la victima” (8 166). El Tribunal también sefial6 lo siguiente: “Independientemente de la
redaccion especifica elegida por el legislador, en varios paises la condena de actos sexuales
no consensuados en cualquier circunstancia se busca en la practica por medio de la
interpretacién de los términos legales relevantes escritos en la ley (“coaccién”, “violencia”,
“coaccion”, “amenaza”, “artimafias”, “sorpresa” u otros) y mediante una evaluacién que tiene
en cuenta el contexto de la victima”. (§ 161).

122. En virtud del primer inciso, cuando se hace uso de coaccién, fuerza o amenaza, se puede
inferir la falta de consentimiento para las actividades sexuales en los casos en que el nifio sea
mayor de la edad mencionada en el articulo 18, apartado 2.

123. El segundo inciso hace referencia al abuso de una posicién reconocida de confianza,
autoridad o influencia sobre el nifio. Puede tratarse, por ejemplo, de situaciones en las que se
ha establecido una relacién de confianza con el nifio, de relaciones que se produzcan en el
contexto de una actividad profesional (cuidadores en instituciones, profesores, médicos, etc.)
o de otras relaciones, como cuando las personas ocupan una posicién superior en el plano
fisico, economico, religioso o social.

124. El segundo inciso establece que los nifios que mantienen determinadas relaciones deben
ser protegidos, incluso cuando ya han alcanzado la edad legal para realizar actividades
sexuales y la persona implicada no utiliza coercion, fuerza o amenaza. Se trata de situaciones
en las que las personas implicadas abusan de una relacién de confianza con el nifio que resulta
de una autoridad natural, social o religiosa que les permite controlar, castigar o recompensar
al nifio emocional, econémica o incluso fisicamente. Dichas relaciones de confianza existen
normalmente entre el nifio y sus padres, miembros de la familia, padres de acogida o adoptivos,
pero también pueden existir en relacién con personas que:

— poseen funciones parentales o de cuidado; o
— educan al nifio; o
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— proporcionan atencién emocional, religiosa, terapéutica o médica; o
— emplean al nifio o ejercen un control financiero sobre él; o
— ejercen de otro modo control sobre el nifio.

Los voluntarios que cuidan de nifilos en su tiempo libre o durante actividades
voluntarias, por ejemplo, en campamentos de vacaciones 0 en organizaciones
juveniles, también pueden considerarse como personas que ocupan posiciones de
confianza. Esta lista no es exhaustiva, pero tiene por objeto describir la amplia gama
de posiciones reconocidas de confianza, autoridad o influencia.

125. La referencia a “incluso en el seno de la familia” tiene claramente por objeto poner de
relieve el abuso sexual cometido en el seno de la familia. Las investigaciones han demostrado
gue se trata de una de las formas mas frecuentes y psicolégicamente mas dafiinas de violencia
sexual infantil, que entrafia consecuencias duraderas para la victima. Ademas, el término
“familia” se refiere a la familia extensa.

126. El tercer inciso se refiere al abuso de una situacion de especial vulnerabilidad del nifio,
en particular debido a una discapacidad psiquica 0 mental o a una situacion de dependencia.
La discapacidad comprende a nifios con deficiencias fisicas y sensoriales, discapacidades
intelectuales y autismo, y a los nifios con trastornos mentales. Una “situacién de dependencia”
se refiere no solamente a nifios con problemas de adiccién a las drogas o al alcohol, sino
también a las situaciones en las que un nifio se ha intoxicado con alcohol o drogas, ya sea por
su propia iniciativa o por las del autor, y de cuya vulnerabilidad posterior se abusa. El término
dependencia también abarca otras situaciones en las que el nifio no tiene otra opcion real y
aceptable que someterse al abuso. Las razones de tales situaciones pueden ser fisicas,
emocionales, familiares, sociales o econdmicas, como, por ejemplo, una situacion
administrativa insegura o ilegal, una situacion de dependencia econémica o un estado de salud
fragil. En tal caso, el nifio puede consentir las relaciones sexuales, pero su situacion de
vulnerabilidad invalida la capacidad de consentir. Las nociones de situacidon de especial
vulnerabilidad de un nifio y situaciones de dependencia también podrian abarcar los actos
cometidos contra nifios en el marco de actividades dentro de sectas que se caracterizan por
un aislamiento fisico y mental del nifio, que se ve separado del mundo exterior y muy a menudo
sometido a diversas formas de lavado de cerebro. La situacion de los menores migrantes no
acompafiados también se entiende como situacion de especial dependencia o vulnerabilidad.

127. El Convenio no define el término “actividades sexuales”. Los negociadores han preferido
gue sean las Partes quienes se encarguen de la definicién del significado y el alcance de este
término.

128. El apartado 2 refuerza, a efectos de seguridad juridica, la exigencia de que todas las
Partes en el Convenio definan la edad por debajo de la cual no estd permitido realizar
actividades sexuales con un nifio. Los negociadores han considerado la posibilidad de
armonizar el derecho penal en esta area estableciendo en el Convenio una edad legal para las
relaciones sexuales, pero como esta edad varia mucho en los Estados miembros del Consejo
de Europa (de 13 a 17 afios) e incluso dentro de cada Estado miembro, dependiendo de la
relacion que pueda existir entre el autor y la victima infantil. Por estas razones, han preferido
gue cada Parte determine la edad.

129. El Convenio no tiene por objeto tipificar como delito las actividades sexuales de los
adolescentes que descubren su sexualidad y viven entre ellos experiencias sexuales en el
marco de su desarrollo sexual. Tampoco pretende abarcar las actividades sexuales entre
personas de edades y grados de madurez similares. Por esta razon, el apartado 3 establece
gue el Convenio no pretende regular las actividades sexuales consentidas entre menores,
incluso si no han alcanzado la edad legal para mantener actividades sexuales en virtud del
derecho nacional. Corresponde a las Partes definir la nocién de “menor”.
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Articulo 19 — Delitos relativos a la prostitucion infantil

130. Este articulo tipifica como delitos penales determinadas conductas relacionadas con la
prostitucién infantil, entre ellas el reclutamiento o la coaccién de un nifio para que participe en
la prostitucion y el “recurso” a la prostitucion infantil, es decir, el uso de los “servicios sexuales”
de un nifio prostituido.

131. La demanda de nifios prostituidos ha aumentado notablemente y suele estar vinculada
a la delincuencia organizada e implica la trata de personas. En mayor medida que la
prostitucién de adultos, el comercio sexual con nifios depende de personas que lo alientan,
organizan y se benefician de él. Por consiguiente, el articulo establece vinculos entre la
demanda y la oferta de nifios prostituidos al exigir sanciones penales tanto para los
reclutadores como para los usuarios. Entre los nifios que son reclutados para la prostitucion,
muchos se encuentran en circunstancias dificiles, por ejemplo, fugitivos, abandonados o sin
apoyo material o moral. Los reclutadores utilizan incentivos y presiones para conducir a los
nifios a la prostitucion, aprovechandose de su sufrimiento psicolégico y emocional. Debido al
grave dafio que sufren los nifios prostituidos, los negociadores han considerado que esta
justificado imponer sanciones a los clientes de estos nifios.

132. En el apartado 2 se ofrece una definicién de “prostitucién infantil”. La utilizacion de un
nifio en la prostitucién puede ser ocasional y cualquier tipo de remuneracién o ventaja, no
solamente el pago monetario (por ejemplo, drogas, alojamiento, ropa, comida, etc.), ya sea
dado o prometido, es suficiente para cumplir con los requisitos legales del delito. Ademas, la
remuneracion o contraprestacion, o la promesa de las mismas, no necesariamente se destina
al nifio, sino que puede ofrecerse a una tercera persona, como quienes se benefician
econdémicamente de la prostitucién infantil.

Articulo 20 — Delitos relativos a la pornografia infantil

133. Elarticulo 20 sobre la pornografia infantil se inspira en el Convenio del Consejo de Europa
sobre la Ciberdelincuencia (articulo 9 — delitos relacionados con la pornografia infantil) que
tiene por objeto reforzar las medidas de protecciébn de los nifios modernizando las
disposiciones del derecho penal para impedir que se utilicen sistemas informaticos para
fomentar el abuso y la explotacion sexuales de los nifios.

134. En el presente Convenio, el delito no se limita a la pornografia infantil cometida mediante
el uso de un sistema informatico. Sin embargo, debido al uso cada vez mayor de Internet, se
ha convertido en el principal instrumento para el comercio de ese material. Existe la opinion
generalizada de que ese material y las practicas en linea desempefian un papel en el apoyo,
el fomento o la facilitacion de delitos sexuales contra los nifios.

135. El apartado 1 a) tipifica como delito la produccién de pornografia infantil y se considera
necesario a fin de combatir en su origen los actos de abuso y explotacion sexual.

136. El apartado 1 b) tipifica como delito la “oferta o puesta a disposicién” de pornografia
infantil. Implica que la persona que ofrece el material puede realmente proporcionarlo. La
“puesta a disposicion” pretende abarcar, por ejemplo, la puesta en linea de pornografia infantil
para el uso de otros mediante la creacion de paginas web de pornografia infantil. Este apartado
también atafie la creacién o compilacion de hipervinculos a paginas web de pornografia infantil
con el fin de facilitar el acceso a esta.

137. El apartado 1 c) tipifica como delito la distribuciéon o transmisién de pornografia infantil.
La “distribucién” es la difusién activa del material. El envio de pornografia infantil a través de
un sistema informatico a otra persona, asi como la venta o entrega de materiales pornograficos
infantiles como fotografias o revistas, estd comprendido en el término “transmision”.
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138. El término “adquisicién para si o para otro” del apartado 1 d) designa el hecho de adquirir
activamente pornografia infantil para uso personal o para otra persona, por ejemplo,
descargando datos informéticos o comprando materiales de pornografia infantil como peliculas
0 imagenes.

139. La posesion de pornografia infantil, por cualquier medio, como revistas, videocasetes,
DVD o teléfonos portatiles, incluso almacenada en un sistema informético o en un soporte de
datos, asi como en un dispositivo de almacenamiento extraible, un disquete o un CD-ROM,
esta tipificada como delito en el apartado 1 e). Una forma eficaz de reducir la produccién de
pornografia infantil es imponer consecuencias penales a la conducta de cada participante en
la cadena que va desde la produccion hasta la posesion.

140. El apartado 1 f) es un nuevo elemento introducido en este Convenio. Su finalidad es
enjuiciar a quienes ven imagenes de nifios en linea accediendo a sitios de pornografia infantil,
pero sin descargarlas y, por consiguiente, no pueden ser procesados por el delito de posesion
0 adquisicion en algunos sistemas juridicos. Para ser penada, la persona debe tener la
intencién de entrar en una pagina web que oferta pornografia infantil sabiendo que esas
imagenes pueden encontrarse alli. No deben aplicarse sanciones a las personas que acceden
a paginas web que contienen pornografia infantil inadvertidamente. El caracter intencional del
delito puede deducirse, en particular, del hecho de que sea reincidente o de que los delitos se
hayan cometido mediante un servicio a cambio de una remuneracion.

141. El término “de forma ilicita” permite a una Parte prever una excepcion en relacion con una
conducta relacionada con “material pornografico” que presente un interés artistico, médico,
cientifico o similar. También excluye las actividades realizadas en virtud de competencias
juridicas nacionales, como la posesion legitima de pornografia infantil por parte de las
autoridades, a fin de iniciar un proceso penal. Ademas, no prohibe las defensas juridicas o
principios similares pertinentes que permitan eximir a una persona de responsabilidad penal
en circunstancias especificas.

142. El apartado 2 se basa en el Protocolo Facultativo de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio. Define el término “pornografia infantil” como todo material
gue represente, de forma visual, a un nifio manteniendo una conducta sexualmente explicita,
real o simulada, o toda representacion de los 6rganos sexuales de un nifio “con fines
principalmente sexuales”. Tales imagenes se rigen por las normas nacionales relativas a los
dafios corporales o la clasificacién de materiales como obscenos o incompatibles con la moral
publica. Por consiguiente, el material que tenga un valor artistico, médico, cientifico o similar,
es decir, que no tenga fines sexuales, no recae en el &mbito de aplicacién de esta disposicion.
La representacion visual comprende datos almacenados en disquetes de ordenador o en otros
dispositivos electrénicos o de almacenamiento que puedan convertirse en una imagen visual.

143. Corresponde a las Partes definir la expresion “conducta sexualmente explicita”. Abarca al
menos los siguientes actos reales o simulados: a) las relaciones sexuales, incluidas las
relaciones genito-genitales, oro-genitales, ano-genitales u oro-anales, entre nifios o entre un
adulto y un nifio, del mismo sexo o de sexos opuestos; b) la zoofilia; c) la masturbacién; d) la
violencia sadico-masoquista en un contexto sexual; o €) la exhibicién lasciva de los genitales
o la zona pubica de un nifio. No es relevante que la conducta representada sea real o simulada.

144. El apartado 3 permite a las Partes formular reservas con respecto a los subapartados a)
y e) del apartado 1, es decir, el derecho a no tipificar como delito la produccién o posesion de
imagenes que consistan enteramente en representaciones simuladas o imagenes realistas de
un nifio que no existe en la realidad, o que impliquen a nifios que hayan alcanzado la edad
legal para realizar actividades sexuales segun lo prescrito en el derecho interno, cuando las
imagenes sean producidas por ellos y estén en su poder, con su consentimiento y Gnicamente
para su uso particular. Las dos posibilidades de reserva del apartado 3 solamente se aplican
a la produccion y posesion de dicho material pornografico. No obstante, al formular esa
reserva, las Partes deben ser conscientes de los rapidos avances de la tecnologia, que permite
producir imagenes extremadamente realistas de pornografia infantil en las que en realidad no
hay ningun nifio implicado, y deben evitar aplicar tales reservas a dichas producciones.
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145. En relacién con el apartado 4, los negociadores han incluido una posibilidad de reserva
total o parcial con respecto al apartado 1 f). La posibilidad de una reserva con respecto a esta
disposicion se acordd en particular debido al hecho de que introduce un nuevo delito, lo cual
requiere que los Estados adapten su legislacion y su préctica.

Articulo 21 - Delitos relativos a la participacion de nifios en espectaculos
pornogréficos

146. La Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 34,
exige que las Partes adopten todas las medidas apropiadas para impedir “la explotacion del
nifio en espectaculos o materiales pornograficos”. De manera similar, la Decision marco del
Consejo de la Union Europea relativa a la lucha contra la explotacién sexual de los nifios y la
pornografia infantil (2004/68/JHA) recoge, en el articulo 2 b), el delito de captar a un nifio para
gue participe en espectaculos pornogréaficos. En estos instrumentos no se proporciona ninguna
definicién de lo que constituye espectaculos pornograficos que implican a nifios.

147. De manera similar, los negociadores han decidido que las Partes se ocupen de definir
gué se entiende por “espectaculos pornogréaficos”, por ejemplo, teniendo en cuenta el caracter
publico o privado, comercial o no comercial del espectaculo. No obstante, la disposicién se
refiere esencialmente a los espectaculos, organizados en directo, en los que participan nifios
gue realizan conductas sexuales explicitas.

148. El articulo 21 tipifica como delito determinadas conductas relacionadas con la
participacion de nifios en espectaculos pornograficos. Los apartados 1a) y 1b) definen
elementos relacionados con la organizacion de espectaculos pornograficos en los que
participan nifios, mientras que el apartado c) se refiere al espectador. Al igual que en el caso
de la prostitucién infantil y la pornografia infantil, la disposicién establece vinculos entre la
oferta y la demanda al atribuir la responsabilidad penal al organizador de dichos espectaculos
pornogréficos, asi como al cliente. Segun los Estados, esta disposicion también puede abarcar
la situacion de las personas que asisten a espectaculos pornogréaficos en los que participan
nifos a través de medios de comunicacion como camaras web.

149. Todos los actos deben cometerse intencionalmente para que se derive responsabilidad
penal. La expresion “con conocimiento de causa” se introdujo a fin de enfatizar la naturaleza
intencional del delito, lo que significa que una persona no solo debe tener la intencién de asistir
a un espectaculo pornogréafico, sino que también debe saber que en el espectaculo
pornogréfico participaran nifios.

150. El apartado 2 autoriza a las Partes a reservarse el derecho de limitar la aplicacién del
apartado 1 c) a los casos en que los nifios que participan en los espectaculos pornogréficos
hayan sido reclutados u obligados para participar en dichos espectaculos.

Articulo 22 — Corrupcion de nifios

151. El articulo 22 prevé un nuevo delito que tiene por objeto abordar el acto de obligar a un
nifio a presenciar actos sexuales, o realizar dichos actos en presencia de nifios, que pueda
resultar perjudicial para la salud psicolégica de la victima, con el riesgo de causar un dafio
grave a su personalidad, y provocar una vision distorsionada de la sexualidad y de las
relaciones personales.

152. Este articulo tipifica como delito el hecho de obligar intencionalmente a un nifio que no ha
alcanzado la edad legal para realizar actividades sexuales a presenciar abusos sexuales de
otros nifios o adultos o actividades sexuales. No es necesario que el nifio participe de ninguna
manera en las actividades sexuales.

153. El delito debe cometerse intencionalmente y “con fines sexuales”.
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154. El Convenio deja a las Partes la interpretacién del término “hacer presenciar” pero esto
podria incluir cualquier forma en que se obligue al nifio a presenciar tales actos, como por
ejemplo recurriendo a la fuerza, la coaccion, la persuasion, la promesa, etc.

Articulo 23 — Proposiciones a nifios con fines sexuales

155. El articulo 23 introduce un nuevo delito en el Convenio que no figura en otros
instrumentos internacionales existentes en la materia. La proposicion a menores con fines
sexuales se conoce mas cominmente como “grooming”. Los negociadores han considerado
gue resulta esencial que el Convenio tome en consideracién el fenémeno reciente, pero cada
vez mas preocupante, de niflos que sufren abusos sexuales en encuentros con adultos que
han conocido inicialmente en el ciberespacio, concretamente en salas de chat en Internet o
paginas web de juegos en linea.

156. El término “grooming” designa la preparacion de un nifio para el abuso sexual, motivada
por el deseo de utilizarlo para la gratificacion sexual. Puede implicar la amistad de un nifio, a
menudo fingiendo ser otro joven, incitando al nifio a hablar de asuntos intimos y exponiéndolo
gradualmente a materiales sexualmente explicitos para reducir la resistencia o las inhibiciones
con respecto al sexo. El nifio también puede ser inducido a producir pornografia infantil
mediante el envio de fotos personales comprometedoras utilizando una cdmara digital, una
camara web o una cdmara de teléfono, lo que proporciona al acosador un medio de controlar
al nifio mediante amenazas. Cuando se organiza un encuentro fisico, el nifio puede ser objeto
de abuso sexual o de otro tipo de maltrato.

157. Los negociadores han considerado que el simple hecho de conversar con un nifio sobre
cuestiones sexuales, aunque fuera como parte de la preparacién del nifio para el abuso sexual,
no resultaba suficiente en si mismo para incurrir en responsabilidad penal. Era necesario
afiadir un elemento adicional. Por consiguiente, el articulo 23 exige que las Partes tipifiquen
como delito “el hecho de que un adulto proponga un encuentro a un nifio que no haya
alcanzado la edad fijada en aplicacién del apartado 2 del articulo 18” con el propdsito de
cometer contra él cualquiera de los delitos tipificados con arreglo al apartado 1 a) del articulo
18 o al apartado 1 a) del articulo 20. Por tanto, los contactos destinados a establecer un vinculo
deben ir seguidos de una propuesta de encuentro con el nifio.

158. Todos los elementos del delito deben cometerse intencionalmente. Ademas, es
necesario establecer el “propésito” de la proposicién de reunirse con el nifio para cometer
cualquiera de los delitos especificados para que pueda existir responsabilidad penal.

159. El delito solamente puede cometerse “mediante las tecnologias de la informacion y la
comunicacién”. Las demas formas de “proposiciones a nifios con fines sexuales” mediante
contactos reales o comunicaciones no electrénicas quedan fuera del ambito de aplicacién de
la disposicién. En vista del peligro particular inherente al uso de dichas tecnologias debido a la
dificultad de controlarlas, los negociadores han querido que la disposicion se centre
exclusivamente en el método mas peligroso de proposicibn a menores, que es a través de
Internet y el uso de teléfonos moviles, a los que cada vez tienen més acceso incluso los nifios
muy pequefos.

160. Ademas de los elementos especificados anteriormente, el delito solo es completo si la
proposicién de encuentro “ha sido seguida de actos materiales conducentes a dicho
encuentro”. Esto requiere acciones concretas, como, por ejemplo, el hecho de que el autor
llegue al lugar del encuentro.

Articulo 24 — Complicidad y tentativa

161. El propésito de este articulo es establecer delitos adicionales relacionados con la
complicidad en la comisién de los delitos definidos en el Convenio y la tentativa de comision
de algunos de ellos.
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162. El apartado 1 exige que las Partes tipifiguen como delito penal la complicidad en la
comision de cualquiera de los delitos tipificados con arreglo al Convenio. Se incurre en
responsabilidad en caso de complicidad cuando la persona que comete un delito es ayudada
por otra persona que también tiene la intencién de cometer el delito.

163. Con respecto al apartado 2, sobre la tentativa, los negociadores han considerado que
tratar ciertos delitos, o elementos de delitos, como tentativa daba lugar a dificultades
conceptuales. Ademas, algunos sistemas juridicos limitan los delitos por los que se sanciona
la tentativa. Por estas razones, el apartado 3 permite a las Partes reservarse el derecho de no
penalizar la tentativa de cometer los siguientes delitos: la oferta o la puesta a disposicién de
pornografia infantil, la adquisicién de pornografia infantil para si o para otro, la posesién de
pornografia infantil y el acceso, con conocimiento de causa y por medio de las tecnologias de
la informacion y la comunicacion, a pornografia infantil (articulo 20, apartado 1 b), d), e) y f); la
asistencia con conocimiento de causa a espectaculos pornograficos en los que participen nifios
(articulo 21, apartado 1 c); la corrupcion de nifios (articulo 22) y la proposiciéon a nifios con
fines sexuales (articulo 23). Esto significa que cualquier Parte que formule una reserva con
respecto a esta disposicidn no tendra obligacion de penalizar en absoluto la tentativa, o podra
seleccionar los delitos o partes de los delitos para los que penalizara la tentativa. La reserva
tiene por objeto permitir la ratificacion mas amplia posible del Convenio, permitiendo al mismo
tiempo que las Partes preserven algunos de los principios juridicos fundamentales.

164. Como ocurre con todos los delitos tipificados con arreglo al Convenio, la complicidad y la
tentativa deben ser intencionales.

Articulo 25 — Competencia

165. Este articulo establece diversos requisitos en virtud de los cuales las Partes deben
establecer su competencia respecto de cualquier delito tipificado con arreglo al presente
Convenio.

166. El apartado 1 a) se basa en el principio de territorialidad. Cada Parte esta obligada a
penalizar los delitos tipificados con arreglo al Convenio cuando se cometan en su territorio.

167. Las letras b) y c) del apartado 1 se basan en una variante del principio de territorialidad.
Estos subapartados exigen que cada Parte establezca su competencia respecto de los delitos
cometidos a bordo de un buque que enarbole su pabellén o de una aeronave matriculada segun
las leyes de esa Parte. Esta obligacion ya esta en vigor en el derecho de muchos paises, ya
gue los buques y aeronaves se encuentran frecuentemente bajo la competencia del Estado en
el que estan matriculados. Este tipo de competencia es sumamente Gtil cuando el buque o la
aeronave no se encuentran en el territorio de la Parte en el momento de la comisién del delito,
por lo que el apartado 1 a) no se aplica para establecer la competencia. En el caso de un delito
cometido a bordo de un buque o una aeronave fuera del territorio del Estado del pabellén o de
matricula, podria ocurrir que, de no existir esta regla, no hubiera ningun pais capaz de ejercer
competencia. Ademas, si un delito se comete a bordo de un buque o una aeronave que
simplemente esta de paso por las aguas o el espacio aéreo de otro Estado, puede haber
impedimentos practicos importantes para que este Ultimo Estado ejerza su competencia y, por
lo tanto, resulta util que el Estado de matricula también tenga competencia.

168. El apartado 1 d) se basa en el principio de nacionalidad. La teoria de la nacionalidad es
la que se aplica con mayor frecuencia en los paises con una tradicion de derecho civil. En
virtud de ella, los nacionales de un pais estan obligados a cumplir su legislacion incluso cuando
se encuentran fuera de su territorio. En virtud del subapartado d,) si uno de sus nacionales
comete un delito en el extranjero, una Parte esta obligada a poder enjuiciarlo. Los negociadores
han considerado que se trataba de una disposicion especialmente importante en el contexto
de la lucha contra el turismo sexual. En efecto, algunos Estados en los que se abusa o explota
a nifios no cuentan con la voluntad o los recursos necesarios para llevar a cabo con éxito las
investigaciones o carecen del marco juridico adecuado. El apartado 4 permite juzgar esos
casos incluso cuando no estan tipificados como delito en el Estado en el que se cometid el
delito.
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169. El apartado 1 e) se aplica a las personas que tengan su residencia habitual en el territorio
de la Parte. Establece que las Partes deben establecer su competencia para investigar actos
cometidos en el extranjero por personas que tengan su residencia habitual en su territorio y
contribuyan asi a la sancién del turismo sexual. No obstante, como los criterios de vinculacion
al Estado de la persona en cuestion son menos estrictos que los criterios de nacionalidad, el
apartado 3 permite a las Partes no aplicar las reglas de competencia o hacerlo solamente en
casos o condiciones especificos.

170. El apartado 2 esta vinculado a la nacionalidad de la victima e identifica los intereses
particulares de las victimas nacionales con los intereses generales del Estado. Asi pues, en
virtud del apartado 2, si un nacional o una persona que tenga residencia habitual es victima de
un delito en el extranjero, la Parte procurara establecer su competencia para iniciar el proceso.
Sin embargo, no se impone ninguna obligacion a las Partes, como lo demuestra el uso de la
expresion “se esforzara”.

171. El apartado 4 representa un importante elemento de valor afiadido en este Convenio y un
gran paso adelante en la proteccion de los nifios contra determinados actos de explotacion y
abuso sexual. La disposicion elimina, en relacion con los delitos més graves contemplados en
el Convenio, la regla habitual de la doble incriminacién, segin la cual los actos deben ser
delictivos en el lugar en que se cometen. Su objetivo es combatir el fendmeno del turismo
sexual, que permite que las personas pueden viajar al extranjero para cometer actos que estan
tipificados como delitos en su pais de nacionalidad. El apartado 4 permite que estos casos
sean juzgados incluso cuando no estén tipificados como delito en el Estado en el que se
cometié. Este apartado se aplica exclusivamente a los delitos definidos en los articulos 18
(abuso sexual), articulo 19 (delitos relativos a la prostitucion infantil), articulo 20 apartado 1 a)
(produccién de pornografia infantil) y articulo 21 apartados 1 a) y b) (delitos relativos a la
participacion de nifios en espectaculos pornogréaficos) y cometidos por nacionales del Estado
Parte de que se trate.

172. En el apartado 5, los negociadores han querido introducir la posibilidad de que las Partes
se reserven el derecho de limitar la aplicacion del apartado 4 por lo que respecta a los delitos
tipificados con arreglo al apartado 1 b), segundo y tercer incisos del articulo 18. Por
consiguiente, la reserva solamente puede aplicarse en relacion con situaciones en las que se
abuse de una posicién reconocida de confianza, autoridad o influencia sobre el nifio, incluso
dentro de su familia, o cuando se abuse de una situacién de especial vulnerabilidad del nifio.
Se consideré que este tipo de delitos no suelen ser cometidos por “turistas sexuales”. Asi pues,
las Partes deben disponer de la posibilidad de limitar la aplicacién del apartado 4 a los casos
en que una persona tenga efectivamente su residencia habitual en el Estado de nacionalidad
y haya viajado al pais en el que se ha cometido el delito. Dichas reservas no deben aplicarse
a los casos de personas que trabajan en el extranjero durante periodos de tiempo limitados,
como las que participan en misiones humanitarias, maniobras militares u otras misiones
similares.

173. El apartado 6 prohibe que la iniciacion de un proceso en el Estado de la nacionalidad o
de la residencia habitual se supedite a las condiciones que se exigen habitualmente de una
denuncia de la victima o de una denuncia de las autoridades del Estado en el que se cometio
el delito. En efecto, algunos Estados en los que se abusa o explota sexualmente a los nifios
no siempre disponen de la voluntad o de los recursos necesarios para llevar a cabo
investigaciones. En esas condiciones, la exigencia de una denuncia oficial o de una denuncia
de la victima constituye a menudo un impedimento para la persecucién penal. Este apartado
atafie exclusivamente a los delitos expuestos en los articulos 18 (abuso sexual), 19 (delitos
relativos a la prostitucion infantil), 20, apartado 1 a) (produccion de pornografia infantil) y 21
(delitos relativos a la participacién de nifios en espectaculos pornograficos).

174. El apartado 7 se refiere al principio aut dedere aut judicare (extraditar o juzgar). La
competencia establecida sobre la base del apartado 6 es necesaria para garantizar que las
Partes que se nieguen a extraditar a un nacional tengan la capacidad legal de emprender
investigaciones y procedimientos en su pais, si asi lo pide la Parte que solicit6 la extradicién
en virtud de las disposiciones de los instrumentos internacionales aplicables.
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175. En ciertos casos de explotacion o abuso sexual de nifios, puede suceder que mas de una
Parte tenga competencia sobre algunos o todos los participantes en un delito. Por ejemplo, un
nifio puede ser reclutado para la prostitucién en un pais y después transportado y explotado
en otro. A fin de evitar la duplicacion de procedimientos y los inconvenientes innecesarios para
los testigos o para facilitar de otro modo la eficiencia o la equidad de los procedimientos, las
Partes afectadas deben consultarse a fin de determinar el lugar adecuado para el
enjuiciamiento. En algunos casos sera mas eficaz que elijan un Gnico lugar; en otros puede ser
mejor que un pais procese a algunos presuntos autores, mientras que uno 0 mas paises
procesan a otros. Cualquiera de los dos métodos esta permitido en virtud de este apartado.
Por ultimo, la obligacion de consultar no es absoluta; la consulta debe tener lugar “en su caso”.
Asi pues, por ejemplo, si una de las Partes sabe que no es necesaria la consulta (por ejemplo,
si ha recibido confirmacion de que la otra Parte no tiene previsto adoptar medidas), o si una
Parte considera que la consulta puede perjudicar su investigacion o procedimiento, puede
retrasar o rechazar dicha consulta.

176. Las bases de competencia establecidas en el apartado 1 no son excluyentes. El apartado
9 de este articulo permite a las Partes establecer otros tipos de competencia penal de
conformidad con su derecho interno. Asi pues, en materia de explotacién y abuso sexual de
nifios, algunos Estados ejercen la competencia penal independientemente del lugar del delito
o de la nacionalidad del autor.

Articulo 26 — Responsabilidad de las personas juridicas

177. El articulo 26 es coherente con la tendencia juridica actual hacia el reconocimiento de la
responsabilidad de las personas juridicas. La intenciébn es hacer que las empresas
comerciales, asociaciones y entidades juridicas similares (“personas juridicas”) sean
responsables de las acciones delictivas cometidas en su nombre por cualquier persona que
ocupe una posicion de liderazgo en ellas. El articulo 26 también contempla la responsabilidad
cuando alguien que ocupe un puesto directivo no supervisa ni controla a un empleado o agente
de la persona juridica, lo que le permite cometer cualquiera de los delitos tipificados con arreglo
al Convenio.

178. En virtud del apartado 1, para que se genere responsabilidad deben cumplirse cuatro
condiciones: en primer lugar, debe haberse cometido uno de los delitos descritos en el
Convenio; en segundo lugar, el delito debe haberse cometido en beneficio de la persona
juridica; en tercer lugar, debe haber sido cometido por una persona que ocupe un puesto
directivo (incluida la complicidad y tentativa). El término “persona que ocupe un puesto
directivo” se refiere a alguien que ocupa un puesto directivo en una organizacion, como un
director; en cuarto lugar, la persona que ocupe un puesto directivo debe haber actuado en
virtud de una de sus competencias (un poder de representacion, o la facultad de tomar
decisiones o de ejercer un control), lo que demuestra que actu6 bajo su autoridad para incurrir
en responsabilidad de la persona juridica. En resumen, el apartado 1 exige que las Partes
puedan imponer responsabilidad a las personas juridicas Unicamente por los delitos cometidos
por personas que ocupen puestos directivos.

179. Ademas, el apartado 2 exige que las Partes puedan imponer responsabilidad a una
persona juridica cuando el delito no sea cometido por la persona principal descrita en el
apartado 1, sino por otra persona que actle bajo la autoridad de la persona juridica, es decir,
uno de sus empleados o0 agentes que actien en el marco de sus competencias. Las
condiciones que deben cumplirse para que pueda generarse responsabilidad son: 1) que el
delito haya sido cometido por un empleado o agente de la persona juridica; 2) que el delito
haya sido cometido en beneficio de la persona juridica; y 3) que la comision del delito haya
sido posible gracias a que la persona que ejerce un puesto directivo no superviso al empleado
0 agente. En este contexto, la falta de supervisién debe interpretarse como que incluye el
hecho de no adoptar medidas apropiadas y razonables para impedir que los empleados o
agentes participen en actividades delictivas en nombre de la entidad. Tales medidas
apropiadas y razonables podrian determinarse en funcién de diversos factores, como el tipo
de empresa, su tamafio y las hormas y buenas précticas vigentes.
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180. La responsabilidad en virtud de este articulo puede ser penal, civil 0 administrativa.
Correspondera a cada Parte establecer, de conformidad con sus principios juridicos,
cualquiera o todas estas formas de responsabilidad, siempre que se cumplan los requisitos del
apartado 2 del articulo 27, a saber, que las sanciones o medidas sean “efectivas,
proporcionadas y disuasorias” e incluya sanciones pecuniarias.

181. El apartado 4 deja claro que la responsabilidad de las personas juridicas no excluye la
responsabilidad de las personas fisicas. En un caso particular la responsabilidad puede
establecer al mismo tiempo en varios niveles, por ejemplo, la responsabilidad de uno de los
organos de la persona juridica, la responsabilidad de la persona juridica en su conjunto y la
responsabilidad individual en relaciéon con una u otra.

Articulo 27 — Sanciones y medidas

182. Este articulo esta estrechamente vinculado con los articulos 18 a 23, que establecen los
distintos delitos que deben ser sancionados penalmente. Con arreglo a las obligaciones
impuestas por esos articulos, el articulo 27 exige a las Partes que adapten sus medidas a la
gravedad de los delitos y establezcan sanciones penales que sean “efectivas, proporcionadas
y disuasorias”. En el caso de que una persona fisica cometa el delito, las Partes deben prever
penas privativas de libertad que puedan dar lugar a extradicion. Cabe destacar que, en virtud
del articulo 2 del Convenio Europeo de Extradicion (ETS No. 24), daran lugar a la extradicion
aguellos hechos que las Leyes de la Parte requirente y de la Parte requerida castiguen bien
con pena privativa de libertad o medida de seguridad privativa de libertad cuya duracién
maxima sea de un afio por lo menos, bien con pena mas severa.

183. Las personas juridicas cuya responsabilidad se determina en virtud del articulo 26
también estaran sujetas a sanciones “efectivas, proporcionadas y disuasorias”, que podran ser
de caracter penal, administrativo o civil. El apartado 2 exige que las Partes prevean la
posibilidad de imponer sanciones pecuniarias a las personas juridicas.

184. Ademas, el apartado 2 prevé otras medidas que pueden adoptarse respecto de las
personas juridicas, y se dan ejemplos concretos: exclusion del derecho a ventajas o ayudas
de caracter puablico; inhabilitacion temporal o definitiva para ejercer actividades comerciales;
sujecion a supervision judicial; liquidacion judicial. La lista de medidas no es obligatoria ni
exhaustiva y las Partes tienen libertad para prever otras medidas.

185. El apartado 3 exige que las Partes garanticen que puedan adoptarse medidas relativas
al embargo y decomiso de determinados documentos, bienes y productos derivados de delitos.
Este apartado debe interpretarse a la luz del Convenio sobre el blanqueo, la investigacion, la
incautacion y el decomiso del producto del delito (ETS No. 141), que se basa en la idea de que
el decomiso de los productos del delito constituye un arma eficaz contra el delito. Dado que
algunos de los delitos relacionados con la explotacién sexual de los nifios, en particular la
prostitucién infantil, se llevan a cabo a menudo con fines lucrativos, es evidente que también
en este &mbito se necesitan medidas que priven a los autores de los bienes vinculados con el
delito o resultantes de él.

186. EI Convenio no recoge definiciones de los términos “decomiso”, “instrumentos”,
“producto” y “bienes”. No obstante, el articulo 1 del Convenio sobre el blanqueo de dinero
ofrece definiciones de estos términos que pueden utilizarse a los efectos del presente
Convenio. Por “decomiso” se entiende una pena o medida ordenada por un tribunal tras un
proceso en relacién con uno o varios delitos penales, que tiene como resultado la privacién
definitiva de bienes. El término “instrumentos” abarca toda la gama de cosas que pueden
utilizarse, o que se pretende utilizar, de cualquier manera, total o parcialmente, para cometer
delitos penales. Por “producto” se entiende cualquier ventaja econémica o ahorro financiero
obtenido a partir de un delito penal. Puede consistir en cualquier “bien” (véase la interpretacion
de ese término més adelante). La redaccion del apartado tiene en cuenta que puede haber
diferencias en las leyes nacionales en cuanto al tipo de bienes que pueden confiscarse
después de un delito. Puede ser posible decomisar articulos que sean productos (directos) del
delito u otros bienes del delincuente que, aunque no hayan sido adquiridos directamente a
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través del delito, tengan un valor equivalente al de sus productos directos (“activos sustitutos”).
Por consiguiente, en este contexto, el término “bienes” debe interpretarse como cualquier bien,
material o inmaterial, mueble o inmueble, y los documentos o instrumentos legales que
acrediten el titulo o el interés en dichos bienes. Cabe sefialar que las Partes no estan obligadas
a prever el decomiso penal de los bienes sustitutos, ya que las palabras “o para denegar al
autor” permiten el decomiso “civil”.

187. El apartado 3 b) del articulo 27 prevé el cierre de cualquier establecimiento utilizado para
cometer uno de los delitos tipificados con arreglo al presente Convenio. Esta medida es
idéntica al articulo 23, apartado 4, del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra
la trata de seres humanos. Alternativamente, la disposicion también permite denegar al autor,
con caracter temporal o definitivo, el ejercicio de la actividad profesional o benéfica que
conlleve el contacto con nifios y con ocasion de la cual se haya cometido el delito.

188. El Convenio recoge medidas de este tipo a fin de combatir los establecimientos que
puedan utilizarse como tapadera para la explotacién o el abuso sexual de los nifios, como las
agencias matrimoniales, las agencias de colocacion, las agencias de viajes, los hoteles o los
servicios de acompafantes. Las medidas también tienen por objeto reducir el riesgo de que
haya mas victimas cerrando los locales en los que se sabe que se ha reclutado o explotado a
las victimas (como cabarets, bares, hoteles o restaurantes) y prohibiendo a las personas que
realicen actividades de las que han podido servirse para cometer actos de explotacion o abuso
sexual de los nifios.

189. Esta disposicidon no obliga a las Partes a prever como sancion penal el cierre de
establecimientos o la prohibicion de actividades que conlleven contactos con nifios. Las Partes
pueden, por ejemplo, emplear medidas de cierre administrativo o la prohibicion de actividades
gue conlleven contactos con nifios. Por “establecimiento” se entiende el lugar en el que se
produzca cualquier aspecto de la explotacion o el abuso sexual de los nifios. La disposicién se
aplica a quien tenga la titularidad del establecimiento, ya sea una persona juridica o una
persona fisica.

190. A fin de evitar penalizar a las personas que no estan implicadas en la explotacion o el
abuso sexual de los nifios (por ejemplo, el propietario de un establecimiento en el que se han
llevado a cabo actos de explotacién o abuso sexual sin su conocimiento), la disposicion
especifica que el cierre de establecimientos se hara “sin perjuicio de los derechos de terceros
de buena fe”.

191. El Convenio prevé también la posibilidad de que las Partes adopten otras medidas en
relacidn con los autores, como la retirada de la patria potestad. Esta medida podria adoptarse,
por ejemplo, en relacién con una persona que haya sido alejada del entorno familiar como
medida de asistencia a la victima en virtud del apartado 3 del articulo 14.

192. Podrian analizarse otras medidas destinadas a hacer posible el seguimiento y la
supervisién de los autores de delitos condenados, por ejemplo, a fin de facilitar la evaluaciéon
del riesgo de reincidencia o de garantizar la eficacia de los programas y medidas de
intervencién. Entre esas medidas podrian figurar la supervision de las personas condenadas,
las personas sujetas a penas condicionales o a libertad condicional, asi como las personas
gue hayan cumplido sus condenas.

193. El apartado 5 sugiere que las Partes podrian destinar el producto del delito o los bienes
decomisados a un fondo especial destinado a financiar programas de prevencién y asistencia
a las victimas de cualquiera de los delitos tipificados con arreglo al presente Convenio. Esta
disposicion podria vincularse con la del apartado 4 del articulo 9, que alienta la financiacion de
proyectos y programas llevados a cabo por la sociedad civil destinados a prevenir y proteger
a los nifios de la explotacion y el abuso sexual.
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Articulo 28 — Circunstancias agravantes

194. El articulo 28 exige que las Partes garanticen que determinadas circunstancias
(mencionadas en los subapartados a) a g) puedan ser tenidas en cuenta como circunstancias
agravantes en la determinacion de las penas relativas a los delitos tipificados con arreglo al
presente Convenio. Esas circunstancias no deben ser ya elementos constitutivos del delito.
Este principio se aplica a los casos en que las circunstancias agravantes ya son elementos
constitutivos del delito en la legislacion nacional del Estado Parte. Por ejemplo, la circunstancia
agravante mencionada en el apartado ¢) no puede invocarse en relacion con el delito de abuso
sexual de un nifio cuando se cometa contra una victima especialmente vulnerable, de
conformidad con el apartado 1 b) del articulo 18, ya que abusar de una situacion de especial
vulnerabilidad del nifio es un elemento constitutivo del propio delito.

195. Mediante el uso de la frase “puedan ser tenidas en cuenta”, los negociadores destacan
gue el Convenio impone a las Partes la obligaciéon de garantizar que los jueces tengan en
cuenta estas circunstancias agravantes al dictar sentencia, aunque no existe obligacién de que
los jueces las apliquen. La expresion “de conformidad con las disposiciones aplicables del
derecho interno” pretende reflejar el hecho de que los diversos sistemas juridicos de Europa
disponen de diferentes enfoques sobre las circunstancias agravantes y permite a las Partes
cefiirse a algunos de sus conceptos juridicos fundamentales.

196. La primera de las circunstancias agravantes es que el delito haya lesionado gravemente
la salud fisica o mental de la victima. Algunos de los delitos contemplados en el presente
Convenio pueden no entrafiar dafio “fisico” alguno para un nifio, como la corrupcion de un nifio
con fines sexuales o la proposicion a un nifio con fines sexuales, pero el impacto psicologico
puede tener consecuencias profundas y duraderas. Ademas, por ejemplo, la infeccién por VIH
como resultado del delito debe considerarse como un dafio grave a la salud fisica o mental de
la victima.

197. La segunda circunstancia agravante es cuando el delito haya estado precedido o
acompafiado de actos de tortura o violencia grave. El articulo 3 del CEDH consagra el derecho
de todas las personas a no ser sometidas a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes. En el caso de Irlanda c. Reino Unido (1978), el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos definié la tortura como ‘“trato inhumano deliberado que causa sufrimientos muy
graves y crueles”. El trato o pena inhumanos se describe como “la imposicién de intensos
sufrimientos fisicos y mentales”. Por tanto, en este apartado se entiende por tortura tanto la
angustia fisica como mental sufrida por la victima antes o durante la comision del delito. En un
nifio muy pequefio, por ejemplo, ciertos actos que implican rapto y secuestro pueden causar
un sufrimiento fisico y mental intenso.

198. La tercera circunstancia agravante se produce cuando el delito se comete contra una
victima especialmente vulnerable. Entre los ejemplos de vulnerabilidad se incluyen los casos
en que el nifio tiene una discapacidad fisica 0 mental o una discapacidad social; los nifios sin
cuidado parental, como los nifios de la calle o los menores extranjeros no acompafiados; los
nifilos de muy corta edad; los nifios en estado de intoxicacién debido a la influencia de drogas
o alcohol.

199. La cuarta circunstancia agravante se prevé en los casos en que el delito ha sido cometido
por un miembro de la familia, una persona que convive con el nifio o0 una persona que haya
abusado de su autoridad. Esto abarcaria diversas situaciones en las que el delito ha sido
cometido por un padre u otro miembro de la familia del nifio, incluida la familia extensa, o
cualquier persona in loco parentis, como una nifiera u otro proveedor de cuidados. Por persona
gue convive con el nifio se entiende a la pareja del padre o madre del nifio u otras personas
gue viven en el mismo hogar que el nifio. Una persona que abuse de su autoridad se refiere a
cualquier persona que esté en una posicién de superioridad sobre el nifio, incluyendo, por
ejemplo, un maestro, un empleador, un hermano, una hermana u otro nifio mayor.

200. La quinta circunstancia agravante es cuando el delito es cometido por varias personas
gue actlan juntas. Esto indica un acto colectivo cometido por mas de una persona.
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201. La sexta circunstancia agravante es cuando el delito se ha cometido en el marco de una
organizacién delictiva. EI Convenio no define “organizacién delictiva’. No obstante, al aplicar
esta disposicion, las Partes pueden basarse en otros instrumentos internacionales que definen
el concepto. Por ejemplo, en virtud del articulo 2(a) de la Convencidon de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional por “grupo delictivo organizado” se
entendera “un grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y
gue actlie concertadamente con el proposito de cometer uno o mas delitos graves o delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencién con miras a obtener, directa o indirectamente,
un beneficio econémico u otro beneficio de orden material’. La Recomendacién Rec(2001)11
del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre los principios rectores de la lucha contra
la delincuencia organizada y la Accion Comudn del 21 de diciembre de 1998 adoptada por el
Consejo de la Unién Europea sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea,
sobre la tipificacion como delito la participacién en una organizacion delictiva en los Estados
miembros de la Unién Europea, ofrecen definiciones muy similares de “grupo delictivo
organizado” y “organizacion delictiva”.

202. La séptima circunstancia agravante es que el autor haya sido condenado anteriormente
por delitos de la misma naturaleza. Al incluir esta circunstancia, los negociadores llaman la
atencién sobre el riesgo particular de reincidencia que corren quienes cometen delitos sexuales
contra nifios.

Articulo 29 — Condenas anteriores

203. La explotacién o el abuso sexual de nifios se llevan a cabo a veces a nivel transnacional
por organizaciones delictivas o por personas individuales que han sido juzgadas y condenadas
en mas de un pais. A nivel nacional, muchos sistemas juridicos prevén una pena diferente, a
menudo MAas severa, para quienes cuentan con condenas anteriores. En general, solamente
la condena por un tribunal nacional cuenta como condena anterior. Tradicionalmente, las
condenas anteriores por tribunales extranjeros no se tenian en cuenta debido a que el derecho
penal es una cuestion nacional y puede haber diferencias entre las leyes nacionales, y debido
a un cierto grado de desconfianza respecto de las decisiones de tribunales extranjeros.

204. Estos argumentos poseen menos fuerza hoy en dia, ya que la internacionalizacion de
las normas penales —como consecuencia de la internacionalizacion de la criminalidad— tiende
a armonizar las diferentes legislaciones. Ademas, en varias décadas, los paises se han dotado
de instrumentos como el CEDH, cuya aplicacién ha contribuido a generar una base sélida de
garantias comunes que inspiran una mayor confianza en los sistemas de justicia de todos los
Estados participantes.

205. El principio de reincidencia internacional esta establecido en varios instrumentos juridicos
internacionales. Por ejemplo, en virtud del articulo 36(2)(iii) de la Convencion de Nueva York
de 30 de marzo de 1961 sobre Estupefacientes, las condenas pronunciadas en el extranjero
deben tenerse en cuenta a los efectos de determinar la reincidencia, con sujecién a las
disposiciones constitucionales, el sistema juridico y la legislacién nacional de cada Parte. En
virtud del articulo 1 de la Decisién marco del Consejo, de 6 de diciembre de 2001, por la que
se modifica la Decision marco 2000/383/JAl, destinada a reforzar la proteccién, por medio de
sanciones penales y de otro tipo, contra la falsificacién de moneda con miras a la introduccién
del euro, los Estados miembros de la Unidn Europea deben reconocer como generadoras de
reincidencia las condenas firmes dictadas en otro Estado miembro por falsificacién de moneda.

206. No obstante, a nivel internacional no existe un concepto estandar de reincidencia y la
legislacion de algunos paises ni siquiera lo recoge. El hecho de que las condenas extranjeras
no siempre se pongan en conocimiento de los tribunales a efectos de la imposicion de la pena
constituye una dificultad practica adicional. Sin embargo, el articulo 3 del proyecto de Decision
marco del Consejo sobre la consideracion de las condenas dictadas en los Estados miembros
de la Unién Europea en el marco de nuevos procesos penales, que se acordd politicamente el
4 de diciembre de 2006, establecié en primer lugar de forma general —sin limitarse a delitos
concretos— la obligacion de tener en cuenta una condena previa dictada en otro Estado
(miembro).
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207. Por consiguiente, el articulo 29 prevé la posibilidad de tener en cuenta las condenas
firmes dictadas por otra Parte al determinar una sentencia. Para cumplir con esta disposicion,
las Partes pueden estipular en su derecho interno que las condenas anteriores dictadas por
tribunales extranjeros den lugar a una pena mas severa. Asimismo, pueden disponer que, en
virtud de sus poderes generales para evaluar las circunstancias de la persona al determinar la
sentencia, los tribunales tengan en cuenta dichas condenas. Esta posibilidad también debe
incluir el principio de que el delincuente no debe ser tratado de una manera menos favorable
gue en el caso de que la condena anterior hubiera sido dictada por una jurisdiccion nacional.

208. Esta disposicién no impone ninguna obligacion positiva a los tribunales o a los servicios
de la fiscalia de adoptar medidas para averiguar si las personas procesadas han recibido
sentencias firmes dictadas por tribunales de otra Parte. No obstante, cabe sefalar que, en
virtud del articulo 13 del Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal
(ETS No. 30), las autoridades judiciales de una Parte podran solicitar a otra Parte los extractos
o informacion relativa a antecedentes penales que sean necesarios en una causa penal.

Capitulo VII — Investigacioén, enjuiciamiento y derecho procesal

209. En este capitulo, dedicado a los aspectos relativos a las fases de investigacion y
enjuiciamiento de los actos de explotacion y abuso sexual de nifios, los negociadores han
guerido subrayar la importancia vital de garantizar que los procedimientos tengan debidamente
en cuenta la particular vulnerabilidad de los nifios que se enfrentan a dichos procedimientos
como victimas o testigos (véase el apartado 10 mencionado anteriormente).

210. Se han identificado varias cuestiones que aportan un valor afiadido en relacion con:

a. la adopcion de medidas especificas de investigacion y de actuaciones penales que
garanticen que se tengan en cuenta las necesidades del nifio (por ejemplo, en el
ambito de la proteccion de la vida privada y de las audiencias con nifios);

b. los plazos de prescripcion de determinados delitos tipificados con arreglo al
presente Convenio (confirmacién del principio segun el cual el plazo de prescripcion
debe prolongarse mas alla de la mayoria de edad del nifio);

c. la formacion del personal encargado de los procedimientos judiciales
(especializacion de los servicios o personas encargadas de las investigaciones y de
los procedimientos en materia de explotacién y abuso sexual de nifios);

d. la proteccion de los nifios, asegurandose de que estén protegidos del riesgo de
represalia 0 nueva victimizacion.

Articulo 30 — Principios

211. Los instrumentos juridicos internacionales existentes en materia de proteccién de los
nifios solamente ofrecen una indicacién de la necesidad de un procedimiento judicial especial
adaptado a los nifios victimas. La Recomendacion Rec (2001) 16, que es sin duda el
instrumento mas detallado de este tipo, recuerda en particular la necesidad de salvaguardar
los derechos de los nifios victimas sin violar los derechos de los sospechosos, la necesidad de
respetar su vida privada y de prever condiciones especiales para las audiencias con los nifios.
El Protocolo Facultativo del Convenio sobre los Derechos del Nifio, que trata exclusivamente
de la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, prevé en
su articulo 8 el reconocimiento de la vulnerabilidad de los nifios victimas, la adaptacion de los
procedimientos a sus necesidades especiales, su derecho a ser informados de la evolucion de
los procedimientos y a estar representados cuando sus intereses estén en juego, la proteccion
de su vida privada y, por ultimo, la proteccion contra la intimidacion y las represalias. En la
Resolucién 1307 (2002), la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa pide a los Estados
miembros que presten una atencion prioritaria a los derechos de los nifios victimas que no
puedan expresar sus opiniones.
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212. Mas alld de estos objetivos, la definicion y aplicacion de normas de procedimiento
adaptadas a los nifios victimas se deja al criterio y a la iniciativa de cada Estado. Andlisis
recientes, incluido REACT, ponen de relieve las diferencias y discrepancias en la materia.

213. Los negociadores han considerado que se deben adoptar una serie de disposiciones para
aplicar un procedimiento adaptado a los nifios y que proteja a los nifios victimas en los
procesos penales. No obstante, el apartado 4 subraya que estas medidas no deben
menoscabar los derechos de defensa ni los principios de un proceso justo recogidos en el
articulo 6 del CEDH.

214. La cuestion central tiene que ver con el testimonio del nifio, que constituye un importante
reto en los procedimientos de numerosos Estados, como lo atestiguan una serie de casos que
han recibido una intensa cobertura mediatica y los cambios que han experimentado los
sistemas de procedimiento penal en las Ultimas décadas. En este contexto, ha adquirido una
importancia urgente que los Estados adopten normas procesales que garanticen y
salvaguarden el testimonio de los nifios.

215. Por ello, los apartados 1y 2 establecen dos principios generales en el sentido de que las
investigaciones y actuaciones penales relativas a actos de explotacion y abuso sexual de nifios
se lleven a cabo en el interés superior del nifio y dentro del respeto de sus derechos y deben
tener como objetivo evitar que se agrave el trauma que ya ha sufrido.

216. El apartado 3 reconoce el principio en virtud del cual las investigaciones y los
procedimientos deben tratarse de manera prioritaria y sin demoras injustificadas, ya que la
duracion excesiva de los procedimientos puede ser entendida por el nifio victima como una
negacion de su testimonio o una negativa a ser escuchado y podria agravar el trauma que ya
ha sufrido. Los negociadores han querido destacar que esta disposicion refleja el principio
establecido en el articulo 6 del CEDH, que establece que “toda persona tiene derecho a una
vista publica (...) dentro de un plazo razonable” y que en los procedimientos que involucran a
nifios este principio debe aplicarse con especial cuidado. Esto es especialmente cierto cuando
se han tomado medidas que implican el alejamiento del presunto autor o de la victima de su
familia.

217. El primer inciso del apartado 5 establece que las Partes deben adoptar las medidas
legislativas o de otra indole necesarias para garantizar la investigacién y enjuiciamiento
efectivos de los delitos tipificados con arreglo al Convenio. Se trata de una obligacién general
gue se aplica a todos los delitos establecidos en el Convenio. Corresponde a las Partes decidir
los métodos de investigacion que se han de utilizar. No obstante, los Estados deben permitir,
en su caso y de conformidad con los principios fundamentales de su derecho nacional, la
posibilidad de investigaciones secretas. Corresponde a las Partes decidir cuando y en qué
circunstancias se permitiran esos métodos de investigacion, teniendo en cuenta, entre otras
cosas, el principio de proporcionalidad de las normas de prueba en relacion con la naturaleza
y gravedad de los delitos objeto de investigacion.

218. El segundo inciso insta a las Partes a desarrollar técnicas para examinar el material que
contenga imagenes pornograficas a fin de facilitar la identificacion de las victimas. Es esencial
que se utilicen todos los medios posibles para facilitar su identificacion, en particular en el
contexto de la cooperacién entre Estados, como se prevé adicionalmente en el apartado 1 del
articulo 38.

Articulo 31 — Medidas generales de proteccion

219. Este articulo recoge una lista no exhaustiva de procedimientos adaptados a los nifios
concebidos para protegerlos durante los procedimientos.

220. Estas medidas generales de proteccion se aplican en todas las fases del procedimiento,
tanto durante las investigaciones (ya sean llevadas a cabo por un cuerpo policial o una
autoridad judicial) como durante las actuaciones penales.
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221. En primer lugar, el articulo establece el derecho de los nifios (y de sus familias o
representantes legales) a ser informados del desarrollo de la investigacion o del procedimiento
en el que participan como victimas. A este respecto, la disposicion establece que las victimas
deben ser informadas de sus derechos y de los servicios a su disposicidn y, a menos que no
deseen recibir dicha informacion, del seguimiento dado a su denuncia, de los cargos de
acusacion, del desarrollo general de la investigacion o del procedimiento y de su papel en el
mismo, asi como de la resolucion dictada. Los negociadores han destacado la importancia de
la obligacién de informar a los nifios y a sus familias cuando una persona procesada o
condenada por delitos sexuales cometidos contra el nifio en cuestion es puesta en libertad, al
menos cuando ello parezca necesario (por ejemplo, en los casos en que exista riesgo de
represalias o intimidacién o cuando, debido a que la victima y el agresor viven cerca, puedan
encontrarse accidentalmente cara a cara). Esta informacién debe facilitarse “de una manera
adaptada” a la edad del nifio.

222. Ladisposicién enumera a continuacion una serie de normas de procedimiento destinadas
a aplicar los principios generales enunciados en el articulo 31: la posibilidad de que las victimas
sean oidas, de aportar elementos de prueba, de que se proteja su vida privada, en particular
su identidad y su imagen, y de que se las proteja contra todo riesgo de represalias 0 nueva
victimizacion. Los negociadores han querido subrayar que la proteccion de la identidad, la
imagen y la vida privada de la victima se extiende al riesgo de divulgacién "publica" y que estas
exigencias no deben impedir que esta informacion se revele en el marco del propio
procedimiento, con el fin de respetar los principios de audiencia y los derechos inherentes a la
defensa durante un proceso penal.

223. El subapartado g) del apartado 1, tiene por objeto proteger a los nifios victimas de
explotaciéon o abuso sexual, en particular evitando que sufran un nuevo trauma a causa del
contacto, en las dependencias judiciales o de las fuerzas del orden, con el presunto autor del
delito. Esta disposicién se aplica a todas las fases del proceso penal (incluida la investigacion),
con algunas excepciones: los servicios de investigacion y la autoridad judicial deben poder
dispensar de esta exigencia en beneficio del interés superior del nifio (por ejemplo, cuando
desee patrticipar en la audiencia) o cuando el contacto entre el nifio y el presunto autor sea
necesario o Util para garantizar el desarrollo satisfactorio del proceso (por ejemplo, cuando
resulte necesario un careo).

224. El apartado 2 se refiere también a los procedimientos administrativos, puesto que en
algunos Estados los procedimientos de indemnizacion de las victimas son de este tipo. De
manera mas general, también hay situaciones en las que las medidas de proteccion, incluso
en el marco de un proceso penal, pueden delegarse en las autoridades administrativas.

225. El apartado 3 prevé el acceso, gratuito y cuando esté justificado, a la asistencia letrada
para las victimas de explotacion y abuso sexual. Los negociadores han querido tener en cuenta
las condiciones a las que esta sujeta la concesion de asistencia letrada en el derecho nacional
de las Partes, ya que estas varian considerablemente de un pais a otro. Los procedimientos
judiciales y administrativos suelen resultar muy complejos y, por consiguiente, las victimas
necesitan la asistencia de un abogado para poder hacer valer sus derechos de manera
satisfactoria. Esta disposicion no otorga a las victimas un derecho automatico a la asistencia
juridica gratuita. Las condiciones en las que se concede dicha asistencia deben ser
determinadas por cada Parte en el Convenio cuando la victima tiene derecho a ser parte en el
proceso penal.

226. Ademas del apartado 3 del articulo 31 las Partes deben tener en cuenta el articulo 6 del
CEDH. Si bien el apartado 3 c) del articulo 6 del CEDH prevé la asistencia gratuita de un
abogado de oficio Unicamente en el caso de personas acusadas de delitos penales, la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (sentencia Airey c. Irlanda, 9 de
octubre de 1979) reconoce también, en determinadas circunstancias, el derecho a la asistencia
gratuita de un abogado de oficio en los procedimientos civiles, de conformidad con el apartado
1 del articulo 6 del CEDH, que se interpreta en el sentido de que consagra el derecho de
acceso a un tribunal a efectos de obtener una decision sobre derechos y obligaciones civiles
(sentencia Golder c. Reino Unido, 21 de febrero de 1975). El Tribunal consideré que el acceso
efectivo a un tribunal podia requerir la asistencia gratuita de un abogado. Por ejemplo, el
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Tribunal consideré que resultaba necesario comprobar si seria eficaz para la persona en
cuestion comparecer ante el tribunal sin la asistencia de un abogado, es decir, si podria
defender su caso de manera adecuada y satisfactoria. Para ello, el Tribunal tuvo en cuenta la
complejidad del proceso y el caracter pasional de una situacién —lo que puede ser poco
compatible con el grado de objetividad necesario para defenderse ante un tribunal—, a fin de
determinar si la persona en cuestion estaba en condiciones de defender su causa de manera
eficaz y considerd que, en caso contrario, debia poder obtener asistencia gratuita de un
abogado designado de oficio. Asi pues, incluso en ausencia de una legislacion que permita el
acceso a un abogado designado de oficio en los procesos civiles, corresponde al tribunal
apreciar si, en interés de la justicia, debe proporcionarse asistencia juridica a una persona sin
recursos que no puede pagar los honorarios de un abogado.

227. El apartado 4 prevé la situacion de los casos de abuso sexual en el seno de la familia en
los que los titulares de la responsabilidad parental, aunque sean responsables de la defensa
de los intereses del nifio, estén implicados de algin modo en el proceso del que este sea
victima (“conflicto de intereses”). En tales casos, esta disposicion permite que el nifio esté
representado en el proceso judicial por un representante especial, designado por las
autoridades judiciales. Este puede ser el caso, por ejemplo, cuando los titulares de la
responsabilidad parental sean los autores o coautores del delito, o cuando la naturaleza de su
relaciéon con el autor sea tal que no se pueda esperar que defiendan los intereses del nifio
victima con imparcialidad.

228. El apartado 5 prevé la posibilidad de que diversas organizaciones apoyen a las victimas.
La referencia a las condiciones establecidas por el derecho interno pone de relieve que
corresponde a los Estados prever la asistencia o el apoyo, pero que son libres de hacerlo de
conformidad con las normas establecidas en sus sistemas nacionales, por ejemplo, exigiendo
la certificacion o la aprobaciéon de las organizaciones, fundaciones, asociaciones y otros
organismos interesados.

229. El apartado 6 de este articulo se refiere a los documentos escritos o de otra indole que
deben estar disponibles en las lenguas mas utilizadas en el pais.

Articulo 32 — Iniciacion del procedimiento

230. El articulo 32 tiene por objeto permitir a las autoridades publicas enjuiciar los delitos
tipificados con arreglo al presente Convenio sin que la victima tenga que presentar una
denuncia. El proposito de esta disposicion es facilitar el enjuiciamiento penal, en particular
garantizando que las victimas se retracten de su denuncia debido a presiones o amenazas de
los autores de los delitos.

Articulo 33 — Prescripcion

231. Esta disposicion se considera un elemento esencial de valor afiadido en el Convenio.
Establece que el plazo de prescripcion se prolongara durante un periodo de tiempo suficiente
a fin de permitir que se inicien efectivamente las actuaciones judiciales una vez que el nifio
haya alcanzado la mayoria de edad. En efecto, se reconoce que muchos nifios victimas de
abusos sexuales no pueden, por diversas razones, denunciar los delitos cometidos contra ellos
antes de alcanzar la mayoria de edad. La expresién "duracidn suficiente para permitir el inicio
efectivo de dichas actuaciones después de que la victima haya alcanzado la mayoria de edad"
significa, en primer lugar, que el nifio debe tener tiempo suficiente para presentar una denuncia
y, en segundo lugar, que las autoridades judiciales deben estar en condiciones de iniciar
acciones penales por los delitos en cuestion.

232. No obstante, a fin de cumplir con los requisitos de proporcionalidad que se aplican a los
procedimientos penales, los negociadores han limitado la aplicacion de este principio a los
delitos tipificados con arreglo a los articulos 18, 19, apartados 1 a) y b), y 21, apartados 1 a) y
b), respecto de los cuales esta justificado ampliar el plazo de prescripcion.
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Articulo 34 — Investigaciones

233. El articulo 34 establece el principio de que los profesionales encargados de los
procedimientos penales relativos a la explotacion o el abuso sexual de los nifios deben recibir
formacién en esta materia.

234. Teniendo en cuenta las funciones de los distintos organismos encargados de investigar
la explotacion y el abuso sexual de los nifios (policia, fiscalia, proteccion de la infancia y
servicios de salud), las Partes podrian crear servicios interdisciplinares para llevar a cabo
investigaciones, con el objetivo de mejorar la competencia profesional y evitar la
revictimizacién de la victima por procedimientos repetitivos. Por ejemplo, podrian crearse
servicios globales y multiinstitucionales adaptados a los nifios y destinados a las victimas bajo
un mismo techo (a menudo denominados “Casas de los nifios”).

235. A fin de tener en cuenta la diversidad de los Estados, los recursos disponibles y los
sistemas de organizacion de los servicios responsables de las investigaciones, los
negociadores han querido que esta disposicion fuera muy flexible, con el objetivo de que fuera
posible movilizar personal o servicios especializados para las investigaciones sobre la
explotacion y el abuso sexual de los nifios. Asi pues, el articulo 34 prevé unidades, servicios
0, simplemente, personas especializadas, por ejemplo, cuando el tamafio del Estado en
cuestion es tal que no es necesario crear un servicio especial.

Articulo 35 — Entrevistas al nifio

236. Esta disposicion se refiere a las entrevistas al nifio tanto durante las investigaciones como
durante las actuaciones judiciales. Durante las investigaciones, se aplica independientemente
del tipo de autoridad (policia o autoridad judicial) que realice la entrevista. El objetivo principal
de la disposicion es el mismo que el descrito de forma mas general en relacion con el articulo
30: salvaguardar los intereses del nifio y garantizar que las entrevistas no le causen mas
traumas. A tal efecto, como se prevé en el apartado 3, debe ser posible aplicar las medidas en
cuestion cuando existan dudas en cuanto a la edad de la victima y no pueda establecerse con
certeza que es menor de edad.

237. A fin de alcanzar estos objetivos, el articulo 35 establece un conjunto de normas
destinadas a limitar el nUmero de entrevistas sucesivas al nifio, que le obligan a revivir los
acontecimientos que ha sufrido, y permitir que sea entrevistado por las mismas personas,
formadas a tal efecto, en lugares adaptados y un contexto tranquilizador, en particular
acompafiado por su representante legal o, en su caso, por un adulto de su eleccion.

238. El apartado 2 prevé que las entrevistas a la victima o, en su caso, a un nifio testigo de
los hechos, puedan ser grabadas en video como medio de prueba durante el procedimiento
penal. El objetivo principal de esta disposicion es proteger a los nifios contra el riesgo de sufrir
nuevos traumas. La entrevista grabada en video puede tener mdltiples finalidades, entre ellas
el reconocimiento médico y los servicios terapéuticos, lo que facilita el objetivo de limitar el
namero de entrevistas en la medida de lo posible. Refleja practicas desarrolladas con éxito en
los Ultimos afios en numerosos paises.

239. Los negociadores han convenido, no obstante, en que la aplicacion de las disposiciones
de este articulo requeria un cierto grado de flexibilidad para tener en cuenta la edad del nifio,
la disponibilidad de personal especializado, las exigencias relativas a los procedimientos
penales y todo tipo de necesidades relacionadas con la eficacia de la investigacion. Esta
flexibilidad se refleja en el uso de expresiones como “en su caso”, “en la medida de lo posible”,
“siempre que sea apropiado” y “en su caso”. Al mismo tiempo, los negociadores han acordado
gue las autoridades competentes deben poder negarse a permitir la presencia del
representante legal o un adulto de la eleccién del nifio cuando las circunstancias del caso sean
tales que haya motivos para creer que la presencia de la persona en cuestién es indeseable,
por ejemplo, porque esa persona ha estado involucrada en el delito o existe un conflicto entre
sus intereses y los del nifio.
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Articulo 36 — Procedimiento penal

240. Este articulo contempla disposiciones especificas para los procedimientos judiciales
penales.

241. El apartado 1, que evoca el apartado 1 del articulo 34, establece el principio segin el
cual las personas que intervienen en el procedimiento judicial (en particular, jueces, fiscales y
abogados) deben poder recibir la formacién apropiada en materia de los derechos del nifio y
explotacion y el abuso sexual de los nifios. Las obligaciones de las Partes a este respecto
deben tener en cuenta, naturalmente, las exigencias derivadas de la independencia de las
profesiones judiciales y de la autonomia de que gozan en lo que respecta a la organizacion de
la formacion de sus miembros. Por ello, el apartado 1 no exige que se imparta formacion, sino
gue establece que debe estar a disposicion de los profesionales que deseen recibirla.

242. El apartado 2 recoge disposiciones que adaptan determinados principios que rigen el
procedimiento penal con el fin de proteger a los nifios y facilitar su entrevista. Estos principios
se refieren a la presencia del publico y a las modalidades de representacion de ambas partes.
Asi pues, el subapartado a) permite al juez ordenar que la audiencia se celebre a puerta
cerrada, y el subapartado b) permite escuchar al nifio sin estar necesariamente confrontado a
la presencia fisica del presunto autor, en particular mediante el uso de videoconferencia.

Capitulo VIII — Registro y almacenamiento de datos

Articulo 37 — Registro y almacenamiento de datos nacionales sobre los delincuentes
sexuales convictos

243. El objetivo de los negociadores era garantizar que determinados datos sobre los autores
de los delitos recogidos en el Convenio se registraran y almacenaran con fines de prevencion
y enjuiciamiento de esos delitos. Esta obligacion se aplica Unicamente a los datos relativos a
la identidad y al perfil genético (cdédigo numérico del ADN) de las personas condenadas y no a
la muestra en si, que ha demostrado ser extremadamente Util en las investigaciones penales
para la identificacion de los autores reincidentes de delitos. Los datos que revelan la
preferencia sexual, los datos médicos y los datos relativos a condenas anteriores se
consideran, en virtud del articulo 6 del Convenio del Consejo de Europa para la protecciéon de
las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal
(ETS No. 108), datos de caracter sensible que requieren una proteccién especial.

244. Los negociadores han convenido que el Convenio debe dejar a las Partes la mayor
flexibilidad posible para decidir las modalidades de aplicacién de esta obligacion.

245. El articulo 37 no impone el establecimiento de una “base de datos”, y menos aln de una
base de datos Unica. Por consiguiente, los datos de que se trate y el historial de las personas
afectadas pueden perfectamente incluirse en bases de datos separadas. Esto significa que
también es posible que exista informacion sobre delincuentes sexuales en bases de datos que
no contengan necesariamente solo informacién sobre dichos delincuentes.

246. El apartado 1 de esta disposicion establece que los datos sobre las personas condenadas
por los delitos previstos en el Convenio deben registrarse y almacenarse “de conformidad con
las disposiciones aplicables sobre proteccién de datos de caracter personal y otras normas y
garantias apropiadas que el derecho interno prevea” en cada Estado. En lo que respecta al
primer aspecto, debe hacerse referencia al Convenio ETS No. 108.

247. El articulo 5 estipula especificamente que “los datos de caracter personal que sean objeto
de un tratamiento automatizado: a) se obtendran y tratardn leal y legitimamente; b) se
registraran para finalidades determinadas y legitimas, y no se utilizaran de una forma
incompatible con dichas finalidades; c) seran adecuados, pertinentes y no excesivos en
relacion con las finalidades para las cuales se hayan registrado; d) seran exactos y si fuera
necesario puestos al dia; €) se conservaran bajo una forma que permita la identificacion de las
personas concernidas durante un periodo de tiempo que no exceda del necesario para las
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finalidades para las cuales se hayan registrado”. El informe explicativo sefiala que “las
diferentes disposiciones de este articulo tienen por objeto el cumplimiento de dos normas
juridicas fundamentales. Por una parte, la informacion debe ser correcta, pertinente y no
excesiva en relacidon con su finalidad. Por otra parte, su uso (recogida, almacenamiento,
difusién) debe ser igualmente correcto”. Ademas, “la referencia a los “fines” en los
subapartados b) y c) indica que no debe permitirse el almacenamiento de datos con fines no
determinados. La forma en que se especifica el fin legitimo puede variar de acuerdo con la
legislacién nacional”. Por ultimo, “la exigencia recogida en el subapartado €) relativa a los
plazos de almacenamiento de los datos en su forma nominativa no significa que los datos
deban separarse irrevocablemente, después de un tiempo, del nombre de la persona a la que
se refieren, sino Unicamente que no debe ser posible vincular facilmente los datos con los
identificadores”.

248. En materia de seguridad de los datos, el informe explicativo del Convenio ETS No. 108
especifica que “deberan tomar medidas de seguridad especificas, tanto de naturaleza técnica
como organizacional, para cada tratamiento, tomando en cuenta el grado de vulnerabilidad de
la arquitectura técnica utilizada para el tratamiento, la necesidad de restringir el acceso a los
datos, los requisitos relacionados con el almacenamiento a largo plazo, etc. Las medidas de
seguridad deben ser apropiadas, es decir, adaptadas a la funcion especifica del fichero y a los
riesgos que entrafia. Las medidas de seguridad deberan tomar en cuenta el estado actual de
la técnica en los métodos y las técnicas de seguridad de datos en el campo del tratamiento de
datos”.

249. La referencia a “normas y garantias apropiadas que el derecho interno prevea” de cada
Estado tiene en cuenta las diferentes reglamentaciones nacionales sobre recogida y
conservacion de datos de caracter personal. Contemplan, por ejemplo, criterios precisos para
la identificaciéon de “la persona fisica o juridica, autoridad publica, servicio o cualquier otro
organismo que sea competente, de conformidad con el derecho nacional, para decidir cudl
debe ser el fin del fichero automatizado de datos, qué categorias de datos personales deben
conservarse y qué operaciones deben aplicarse a ellos” (articulo 2 del Convenio ETS 108).

250. Dado que los delincuentes sexuales pueden ser en ocasiones itinerantes y haber
cometido delitos en varios Estados, parece esencial que los Estados puedan intercambiar
datos sobre su identidad y perfil genético. El apartado 3 establece el requisito de que las Partes
adopten mecanismos que permitan transmitir datos pertinentes a otras Partes de conformidad
con las normas aplicables a la transferencia internacional de datos personales a los efectos de
la prevencion y el enjuiciamiento de los delitos.

Capitulo IX — Cooperacion internacional

251. El capitulo IX establece las disposiciones sobre cooperacion internacional entre las
Partes en el Convenio. Las disposiciones no se limitan a la cooperacién judicial en materia
penal, sino que también contemplan la cooperacion destinada a prevenir la explotacion y el
abuso sexual de los nifios y a proteger y ayudar a las victimas (véase el apartado 10
mencionado anteriormente).

252. En lo que respecta a la cooperacion judicial en materia penal, el Consejo de Europa ya
cuenta con un importante conjunto de instrumentos normativos. Cabe mencionar en este
sentido el Convenio Europeo de Extradicion (ETS No. 24), el Convenio Europeo de Asistencia
Judicial en Materia Penal (ETS No. 30), sus Protocolos Adicionales (ETS No. 86, 98, 99y 182)
y el Convenio relativo al blanqueo, la investigacion, la incautacién y el decomiso de los
productos del delito (ETS No. 141). Estos tratados son instrumentos intersectoriales que se
aplican a un gran nimero de delitos y pueden ponerse en marcha a fin de permitir la
cooperacion judicial en materia penal en el marco de los procedimientos relativos a los delitos
tipificados con arreglo al Convenio.

253. Por este motivo, los negociadores han optado por no reproducir en el presente Convenio
disposiciones similares a las incluidas en instrumentos intersectoriales como los mencionados
anteriormente. Por ejemplo, no querian introducir mecanismos separados de asistencia mutua
que sustituyeran a los demds instrumentos y mecanismos aplicables, al considerar que
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resultaria mas eficaz basarse, como regla general, en los mecanismos introducidos por los
tratados de asistencia mutua y de extradicién en vigor, con los que los profesionales estaban
plenamente familiarizados. Por consiguiente, el presente Capitulo Unicamente recoge
disposiciones que afiaden algo mas a los convenios existentes.

254. Ademas, las Partes pueden acordar cooperar sobre la base de los instrumentos
internacionales existentes, en particular los convenios del Consejo de Europa anteriormente
citados vy, en el caso de los Estados miembros de la Unién Europea, los instrumentos
adoptados a este respecto, en particular la Decision marco del Consejo de 13 de junio de 2002
relativa a la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega entre Estados
miembros. También pueden acordar cooperar mediante mecanismos basados en una
legislacion uniforme o reciproca. Este principio existe en otros convenios del Consejo de
Europa, en particular el Convenio Europeo de Extradicion (ETS No. 24), con el fin de permitir
que las Partes que disponen de un sistema de extradicién basado en una legislacion uniforme,
a saber, los paises escandinavos, o las Partes con un sistema basado en la aplicacion
reciproca de sus legislaciones, a saber, Irlanda y el Reino Unido, basen sus relaciones mutuas
Unicamente en este sistema.

Articulo 38 — Principios generales y medidas de cooperacién internacional

255. El articulo 38 establece los principios generales que deben regir la cooperacién
internacional.

256. En primer lugar, obliga a las Partes a cooperar entre si, en la medida mas amplia posible
y, en particular, a reducir, tanto como puedan, los obstaculos a la rapida circulacion de la
informacion y las pruebas. El mecanismo de seguimiento previsto en el Convenio (capitulo X)
puede abarcar, entre otras cosas, la aplicacion de este principio y la forma en que se aplican
los instrumentos de cooperacion existentes para la proteccion de los nifios contra la
explotacion y el abuso sexual.

257. El articulo 38 deja claro que la obligacion de cooperar tiene un alcance general: prevenir
y combatir la explotacion y el abuso sexual de los nifios (primer inciso), proteger y asistir a las
victimas (segundo inciso) y llevar a cabo investigaciones y actuaciones en relacion con los
delitos tipificados con arreglo al Convenio (tercer inciso).

258. El apartado 2 se basa en el articulo 11, apartados 2 y 3, de la Decisiéon marco del Consejo
de la Unién Europea, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso
penal. El apartado 3 del articulo 3 del Convenio tiene por objeto facilitar a las victimas la
formulacién de denuncias, permitiéndoles presentarlas ante las autoridades competentes de
su Estado de residencia.

259. Estas autoridades podran entonces iniciar el procedimiento si su legislacion lo permite, o
transmitir la denuncia a las autoridades del Estado en el que se haya cometido el delito, de
conformidad con las disposiciones pertinentes de los instrumentos de cooperacion aplicables
a los Estados de que se trate.

260. El apartado 3 autoriza a una Parte que supedite la asistencia judicial mutua en materia
penal o la extradicion a la existencia de un tratado a considerar el Convenio como la base
juridica de la cooperacion judicial con una Parte con la que no haya celebrado tal tratado. Esta
disposicion, que no tiene ninguna utilidad entre los Estados miembros del Consejo de Europa
debido a la existencia de los convenios europeos de extradiciéon y de asistencia judicial mutua
en materia penal, de 1957 y 1959 respectivamente, y de sus protocolos adicionales, resulta
interesante por la posibilidad que ofrece a terceros Estados de adherirse al Convenio (véase
el articulo 46).

261. Por ultimo, en virtud del apartado 4, las Partes se esforzaran por integrar, en su caso, la
prevencion y la lucha contra la explotacion y el abuso sexual de los nifios en los programas de
ayuda al desarrollo llevados a cabo en beneficio de terceros Estados. Muchos Estados
miembros del Consejo de Europa llevan a cabo programas de este tipo, que abarcan ambitos
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tan diversos como el restablecimiento o la consolidacion del Estado de derecho, el desarrollo
de las instituciones judiciales, la lucha contra la delincuencia y la asistencia técnica para la
aplicacion de los convenios internacionales. Algunos de estos programas pueden llevarse a
cabo en paises que se enfrentan a importantes fendmenos de explotacion y abuso sexual de
los nifios. Parece apropiado, en este contexto, que los programas de accion tengan en cuenta
e integren debidamente las cuestiones relativas a la prevencioén y la sancién de esta forma de
delincuencia.

Capitulo X — Mecanismo de seguimiento

262. El capitulo X del Convenio prevé disposiciones destinadas a garantizar la aplicacién
efectiva del Convenio por las Partes. El sistema de seguimiento contemplado por el Convenio
se basa esencialmente en un drgano, el Comité de las Partes, integrado por representantes
de las Partes en el Convenio, incluidos los representantes de las Partes que puedan adherirse
al Convenio en virtud de los articulos 45 y 46.

Articulo 39 — Comité de las Partes

263. Este articulo prevé la creacién de un comité en el marco del Convenio, el Comité de las
Partes, que es un 6rgano compuesto como se ha descrito anteriormente, encargado de una
serie de tareas de seguimiento basadas en el Convenio.

264. El Comité de las Partes sera convocado por primera vez por el secretario general del
Consejo de Europa, dentro del plazo de un afio a partir de la entrada en vigor del Convenio
para el décimo signatario que lo ratifique. Posteriormente, se reunira cada vez que lo solicite
al menos un tercio de las Partes o el secretario general del Consejo de Europa.

265. Cabe destacar que los negociadores han intentado permitir que el Convenio entrara en
vigor répidamente y aplazar la introduccién del mecanismo de vigilancia hasta que el Convenio
fuera ratificado por un nimero suficiente de Estados para que pudiera funcionar en condiciones
satisfactorias, con un nimero suficiente de Estados Partes representativos que garanticen su
credibilidad.

266. La creacion de dicho 6rgano garantizara la participacion equitativa de todas las Partes
en el proceso de adopcion de decisiones y en el procedimiento de seguimiento del Convenio
y fortalecera también la cooperacién entre las Partes a fin de garantizar una aplicacion
adecuada y eficaz del Convenio.

267. ElI Comité de las Partes debe adoptar un reglamento que establezca la forma en que
funcionara el sistema de seguimiento del Convenio, en el entendimiento de que su reglamento
debe redactarse de tal manera que las Partes en el Convenio, incluida la Comunidad Europea,
sean objeto de un seguimiento eficaz.

Articulo 40 — Otros representantes

268. Al redactar este articulo, los negociadores han querido transmitir un mensaje importante
sobre la participacién de érganos distintos de las propias Partes en el mecanismo de
seguimiento del Convenio. En este sentido, se han referido, en primer lugar, a tres instituciones
del Consejo de Europa —la Asamblea Parlamentaria, el Comisario para los Derechos Humanos
y el Comité Europeo de Problemas Penales (CDPC)- que se enuncian en el articulo y, en
segundo lugar, a una serie de comités que, en virtud de sus responsabilidades, sin duda
aportarian una valiosa contribucién participando en los trabajos de seguimiento de la aplicacion
del Convenio. Se trata del Comité Europeo de Cooperaciéon Juridica (CDCJ), el Comité
Europeo de Derechos Sociales (CEDS), el Consejo Consultivo de la Juventud (CCJ) vy el
Comité Europeo de Cohesién Social (CDCS), con especial énfasis en el Comité Directivo de
Derechos Humanos (CDDH).
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269. La importancia concedida a la participacion de los representantes de la sociedad civil en
la labor del Comité de las Partes es, sin duda, uno de los puntos fuertes del sistema de
seguimiento previsto por los negociadores. La posibilidad de admitir a representantes de
organizaciones no gubernamentales y a otros organismos que participan activamente en la
prevencion y la lucha contra la explotacion y el abuso sexual de los nifios ha recibido un
importante apoyo y se considera esencial para que el seguimiento de la aplicacién del
Convenio resulte realmente eficaz.

Articulo 41 — Funciones del Comité de las Partes

270. Al redactar esta disposicion, los negociadores han pretendido concebir un mecanismo lo
mas simple y flexible posible, en el que el Comité de las Partes se encargue de una misién
mas amplia en la labor juridica del Consejo de Europa sobre la lucha contra la explotacién y el
abuso sexual de los nifios. Asi pues, el Comité de las Partes tiene por objeto facilitar la
recogida, analisis e intercambio de informacién, experiencias y buenas practicas entre los
Estados con vistas a mejorar sus politicas de prevencién y lucha contra la explotacion y el
abuso sexual de los nifios.

271. Enlo que respecta al Convenio, el Comité de las Partes dispone de las competencias de
seguimiento tradicionales y:

a. desempenfia un papel en la aplicacién efectiva del Convenio, formulando propuestas
para facilitar o mejorar el uso y la aplicacidon efectivos del Convenio, incluida la
identificacién de posibles problemas y los efectos de cualquier declaracién o reserva
formulada con arreglo al presente Convenio;

b. desempefia un papel consultivo general con respecto al Convenio, emitiendo un
dictamen sobre cualquier cuestion relativa a la aplicacion del presente Convenio;

c. actlla como centro de intercambio y facilita el intercambio de informacién sobre los
cambios juridicos, politicos o técnicos importantes en relacion con la aplicacion de las
disposiciones del Convenio.

272. El apartado 5 establece que el Comité Europeo de Problemas Penales (CDPC) recibira
informacion periédica sobre las actividades mencionadas en los apartados 1, 2 y 3 del articulo
41.

Capitulo XI — Relacién con otros instrumentos internacionales

Articulo 42 — Relacién con la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio y su Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia

273. El articulo 42 tiene por objeto aclarar la relacion entre el Convenio y la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio y su Protocolo Facultativo relativo a la venta de
nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia.

274. El articulo 42 posee dos objetivos principales: i) garantizar que el Convenio no afecte a
los derechos y obligaciones derivados de las disposiciones de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio y su Protocolo Facultativo y ii) destacar que el Convenio
refuerza la proteccion proporcionada por dichos instrumentos de las Naciones Unidas y
desarrolla los principios en ellos contenidos.

Articulo 43 — Relacién con otros instrumentos internacionales

275. El articulo 43 trata de la relacién entre el Convenio y otros instrumentos internacionales.
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276. De conformidad con el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, el
articulo 43 pretende garantizar que el Convenio coexista armoniosamente con otros tratados
—ya sean multilaterales o bilaterales— o instrumentos que se ocupen de materias que también
abarca el Convenio. Esto es particularmente importante en el caso de los instrumentos
internacionales que garantizan una mayor proteccion y asistencia a los nifios victimas de
explotacion y abuso sexual. En efecto, este Convenio tiene por objeto fortalecer la proteccién
de los nifios contra todas las formas de explotacion y abuso sexual. También pretende
garantizar la asistencia necesaria a las victimas de explotacién y abuso sexual. Por esta razén,
el apartado 1 del articulo 43 tiene por objeto garantizar que el presente Convenio no afecte a
los derechos y obligaciones derivados de las disposiciones de otros instrumentos
internacionales en los que las Partes en el presente Convenio sean o lleguen a ser Partes, que
contengan disposiciones relativas a las materias reguladas por este Convenio. Esta disposicion
muestra claramente, una vez mas, el objetivo general de este Convenio, que es proteger los
derechos de los nifios victimas de explotacion y abuso sexual y asegurarles el mas alto nivel
de proteccion.

277. El apartado 2 del articulo 43 menciona de manera positiva la posibilidad de que las Partes
celebren acuerdos bilaterales o multilaterales —o cualquier otro instrumento juridico— relativos
a las materias que rige el Convenio. No obstante, el texto deja claro que las Partes no podran
celebrar ninglin acuerdo que derogue el presente Convenio.

278. Tras lafirma de un Memorandum de Entendimiento entre el Consejo de Europay la Unién
Europea el 23 de mayo de 2007, el CDPC tomé nota de que “deberia desarrollarse mas la
cooperacion juridica entre el Consejo de Europa y la Union Europea con vistas a garantizar la
coherencia entre el derecho comunitario y de la Unién Europea y las normas de los convenios
del Consejo de Europa. Esto no impide que el derecho comunitario y de la Unién Europea
adopten normas de mayor alcance”.

279. En relacion con el apartado 3 del articulo 43, al adoptarse el Convenio, la Comunidad
Europea y los Estados miembros de la Unidn Europea realizaron la siguiente declaracion:

“La Comunidad Europea/la Union Europea y sus Estados miembros reafirman que su
objetivo al solicitar la inclusién de una “clausula de desconexion” es tener en cuenta la
estructura institucional de la Unién al adherirse a convenios internacionales, en
particular en caso de transferencia de poderes soberanos de los Estados miembros a
la Comunidad.

Esta clausula no tiene por objeto reducir los derechos ni aumentar las obligaciones de
una parte no perteneciente a la Union Europea con respecto a la Comunidad
Europea/Union Europea y sus Estados miembros, en la medida en que estos ultimos
también son partes en el presente Convenio.

La cldusula de desconexidn resulta necesaria para aquellas partes del Convenio que
son competencia de la Comunidad/Union, con el fin de indicar que los Estados
miembros de la Unién Europea no pueden invocar y aplicar los derechos y obligaciones
derivados del Convenio directamente entre ellos (o entre ellos y la Comunidad
Europea/Unién). Esto no desdice el hecho de que el Convenio se aplica plenamente
entre la Comunidad Europea/Union Europea y sus Estados miembros, por una parte,
y las demas Partes en el Convenio, por otra; la Comunidad y los Estados miembros de
la Unién Europea estaran vinculados por el Convenio y lo aplicaran como cualquier
parte en el Convenio, en su caso, a través de la legislacién comunitaria/de la Union.
De este modo, garantizaran el pleno respeto de las disposiciones del Convenio con
respecto a las partes no miembros de la Unién Europea.”

Como instrumento elaborado en relacion con la celebraciéon de un tratado, en el sentido del
articulo 31, apartado 2 b), del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la
declaracion forma parte del “contexto” del presente Convenio.
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280. La Comunidad Europea estaria en condiciones de proporcionar, con el Unico fin de lograr
la transparencia, la informacion necesaria sobre la division de competencias entre la
Comunidad y sus Estados miembros en el ambito contemplado por el presente Convenio,
siempre que ello no dé lugar a obligaciones adicionales de supervision impuestas a la
Comunidad.

Capitulo XIl — Enmiendas al Convenio
Articulo 44 — Enmiendas

281. Las Partes podran proponer enmiendas a las disposiciones del Convenio. Dichas
enmiendas deberan ser comunicadas a todos los Estados miembros del Consejo de Europa,
a cualquier signatario, a cualquier Parte, a la Comunidad Europea y a cualquier Estado invitado
a firmar o adherirse al Convenio.

282. El Comité de las Partes, compuesto de conformidad con el articulo 39, elaborara un
dictamen sobre la enmienda propuesta, que sera presentado ante el Comité de Ministros. Tras
examinar la enmienda propuesta y el dictamen presentados por el Comité de las Partes, el
Comité de Ministros podré adoptar la enmienda. Antes de decidir sobre la enmienda, el Comité
de Ministros consultara y obtendra el consentimiento unanime de todas las Partes. Este
requisito reconoce que todas las Partes en el Convenio deben poder participar en el proceso
de toma de decisiones sobre las enmiendas y que se encuentran en condiciones de igualdad.

Capitulo XIIl — Clausulas finales

283. Salvo algunas excepciones, los articulos 45 a 50 se inspiran esencialmente en las
“Clausulas finales tipo para los convenios y acuerdos celebrados en el seno del Consejo de
Europa”, que el Comité de Ministros aprobo en la 3152 reunion de los Diputados, en febrero de
1980.

Articulo 45 — Firma y entrada en vigor

284. El Convenio quedara abierto a la firma de los Estados miembros del Consejo de Europa,
la Comunidad Europea y los Estados no miembros del Consejo de Europa que hayan
participado en su elaboracion (Canada, la Santa Sede, Japdn, México y los Estados Unidos).
Una vez que el Convenio entre en vigor, de conformidad con el apartado 3, otros Estados no
miembros podran ser invitados a adherirse al Convenio de conformidad con el apartado 1 del
articulo 46.

285. El apartado 3 del articulo 45 fija en cinco el nimero de ratificaciones, aceptaciones o
aprobaciones necesarias para la entrada en vigor del Convenio. Este nimero no es muy
elevado para no retrasar indtimente la entrada en vigor del Convenio, pero traduce, no
obstante, la conviccion de que se necesita un grupo minimo de Estados para afrontar con éxito
el importante reto que plantea la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual.
De los cinco Estados que haran entrar en vigor el Convenio, al menos tres deben ser miembros
del Consejo de Europa.

Articulo 46 — Adhesién al Convenio

286. Tras consultar a las Partes y obtener su consentimiento unanime, el Comité de Ministros
podré invitar a cualquier Estado no miembro del Consejo de Europa que no haya participado
en la elaboracion del Convenio a adherirse al mismo. Esta decisién requiere la mayoria de dos
tercios prevista en el articulo 20.d del Estatuto del Consejo de Europay el voto unanime de las
Partes en el Convenio que tengan derecho a formar parte del Comité de Ministros.
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Articulo 47 — Aplicacion territorial

287. El apartado 1 del articulo 47 especifica los territorios a los que se aplica el Convenio. En
este aspecto, cabe destacar que seria incompatible con el objeto y la finalidad del presente
Convenio que los Estados Partes excluyeran partes de su territorio de la aplicacion del
Convenio sin una razén valida (como la existencia de diferentes sistemas juridicos aplicables
a las cuestiones tratadas en el Convenio).

288. El articulo 47, apartado 2, se refiere a la extension de la aplicacién del Convenio a los
territorios de cuyas relaciones internacionales son responsables las Partes o en cuyo nombre
estan autorizadas a asumir COmpromisos.

Articulo 48 — Reservas

289. El articulo 48 especifica que las Partes pueden hacer uso de las reservas expresamente
autorizadas por el Convenio. No puede formularse ninguna otra reserva. Los negociadores
desean subrayar el hecho de que las reservas pueden retirarse en cualquier momento.

Articulo 49 — Denuncia
290. El articulo 49 permite que cualquier Parte denuncie el Convenio.
Articulo 50 — Notificacién

291. El articulo 50 enumera las notificaciones que, en su calidad de depositario del Convenio,
el secretario general del Consejo de Europa esta obligado a efectuar, y designa a los
destinatarios de dichas notificaciones (los Estados y la Comunidad Europea).
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