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Resumen: El presente trabajo tiene como objetivo principal conocer
en qué medida la entrada en vigor en nuestro pais del Convenio del
Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la explota-
cion y el abuso sexual de 2007 haria necesaria la modificacién de
nuestra legislacién penal sobre el particular. A tal fin se realiza una
vision general del contenido del convenio, se estudian las medidas de
naturaleza penal que el convenio exige sean adoptadas por los Esta-
dos Partes y se comparan con las previstas en nuestra legislacién
nacional.

Palabras Clave: explotacién sexual, abuso sexual, protecciéon de me-
nores, Derecho penal espainol, Consejo de Europa

Abstract: The main aim of the present article is knowing to what ex-
tend the fact that the Council of Europe Convention on the protection
of children against sexual exploitation and sexual abuse has entered

! El presente trabajo se enmarca dentro de la actividad investigadora desarrollada
con motivo del proyecto de investigacién «Determinacion y férmulas de control de la
conducta antisocial y delictiva relacionada con la infancia y adolescencia como con-
secuencia de la implantacién y desarrollo de las nuevas tecnologias de la informacién
y comunicacién» (DER 2008-05588/JURI), dirigido por el Prof. Dr. Javier Gustavo
Fernandez Teruelo.
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into force in our country would make necessary the reform of our cri-
minal law. For this purpose a general revision of the contents of the
Convention is done and the penal measures that the Parts States
have to adopt are analyzed in detail. Afterwards they are compared
with the ones that are established in our national criminal law.

Keywords: sexual exploitation, sexual abuse, protection of children,
Spanish criminal Law, Council of Europe

1. Introduccion

El 1 de diciembre de 2010 adquiria vigencia para Espaia el Con-
venio del Consejo de Europa para la proteccién de los nifios contra la
explotacién y el abuso sexual (STCE n°. 201), hecho en Lanzarote el
25 de octubre de 2007, cuya entrada en vigor con caracter general se
habia producido el 1 de julio de 20102. Pocos dias maés tarde, el 23 de
diciembre, cobraba eficacia juridica la reforma del Cédigo penal
aprobada por LO 5/2010, de 22 de junio?, entre cuyos objetivos se en-
contraba, una vez mas, el relativo a la mejora de la proteccién penal
de las victimas, especialmente de las mas desvalidas, de los delitos se-
xuales. A este fin se menciona expresamente en la Exposicién de
motivos de esta ley la necesidad de transponer al derecho interno la
Decisién Marco del Consejo de la Unién Europea 2004/68/JAI, de 22
de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacion sexual
de los nifios y la pornografia infantil*, omitiéndose, sin embargo,
cualquier referencia al citado convenio de ambito regional® . Cierta-

2 El Instrumento de ratificacién por Espafa de este convenio se publicé en el
BOE, n°. 274, de 12 de noviembre de 2010.

3 BOE n°. 162, de 23 de junio de 2010.

4 Esta Decisién marco ha sido sustituida por la Directiva 2011/92/UE del Parla-
mento y del Consejo de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos
sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil, y por la que
se sustituye la Decisién marco 2004/68/JAI del Consejo, en vigor desde el dia de su pu-
blicacién en el Diario Oficial de la Unién Europea (DO n°. L 335 de 17/12/2011).

> De este convenio pueden ser miembros no solo los Estados miembros del Con-
sejo de Europa (los 45 participaron en su preparacién), también los Estados no
miembros que hayan participado en su elaboracién (tal fue el caso de Canada, el Va-
ticano, Japon, Méjico y EE.UU), la Unién Europea y todos aquellos Estados no
miembros del Consejo de Europa invitados a adherirse al mismo (arts. 45 y 46).
Hasta el momento este convenio ha entrado en vigor en Albania, Austria, Croacia, Di-
namarca, Espafia, Finlandia, Francia, Grecia, Luxemburgo, Malta, Montenegro, Pai-
ses Bajos, Rumania, San Marino y Serbia. En breve adquirira vigencia en Turquia y
Bulgaria (1-4-2012).
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mente en aquel momento Espafia no ostentaba atin la condicién de
Estado Parte del citado convenio, dado que, como hemos dicho, éste
no determiné para ella obligaciones juridicas hasta el 1 de diciembre
de 2010; no obstante, no deja de extranar ese silencio maxime cuando
una de las principales reformas llevadas a cabo en el &mbito de los
delitos sexuales con dano a menores habria sido fruto del reconoci-
miento en ese convenio de la necesidad de tipificar como delito las
proposiciones a menores con fines sexuales realizadas mediante las
tecnologias de la informacion y de la comunicacion (TIC).

El caracter atin novedoso que presentan ambas normas ha susci-
tado en nosotros diversas cuestiones de interés que, en parte, inten-
taremos satisfacer a través de estas lineas. En primer lugar, preten-
demos dar a conocer el contenido de este convenio en tanto que,
con el paso del tiempo, pensamos que podria terminar convirtiéndo-
se en un instrumento internacional fundamental en la lucha contra la
explotaciéon y el abuso sexual de los ninos. En segundo lugar, trata-
remos de constatar si efectivamente los compromisos asumidos por
nuestro pais en el plano regional tienen reflejo en nuestras leyes in-
ternas, si bien esta cuestién solo la abordaremos desde la perspectiva
penal. Y en tercer lugar, precisaremos cuales son las aportaciones re-

Obsérvese, por otra parte, que en el ambito de la Unién Europea, tras la comuni-
tarizacién de su espacio de libertad, seguridad y justicia con el Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea, el Parlamento y el Consejo tienen la potestad de esta-
blecer, mediante directivas adoptadas con arreglo al procedimiento legislativo
ordinario, «normas minimas relativas a la definicién de las infracciones penales y de
las sanciones en d&mbitos delictivos que sean de especial gravedad y tengan una di-
mensioén transfronteriza derivada del caricter o de las repercusiones de dichas in-
fracciones o de una necesidad particular de combatirlas segtin criterios comunes»
(art. 83); encontrandose entre esos &mbitos delictivos la explotacién sexual de nifios.
Con base a este precepto, y bajo la influencia del Convenio del Consejo de Europa
para la proteccién de los nifios contra la explotacién y el abuso sexual, se ha aproba-
do recientemente, como apuntamos supra, la Directiva 2011/92/UE del Parlamento y
del Consejo de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales
y la explotacién sexual de los menores y la pornografia infantil, y por la que se susti-
tuye la Decisién marco 2004/68/JAI del Consejo. Se trata de un hecho especialmente
importante por dos razones: primero, por el caracter vinculante del Derecho de la
Unién Europea y, segundo, en atencién a la circunstancia de que el Convenio del Con-
sejo de Europa ha dispuesto que entre los Estados miembros de la Unién Europea sea
de aplicacion preferente el derecho de la Unién Europea que regule esta materia
(art. 43.3 del Convenio).

¢ La falta de una alusién por parte del legislador a sus compromisos internacio-
nales fuera de la Unién Europea no es nueva; recordemos que cuando se aprobé la LO
15/2003, de 25 de noviembre, que afecté también a los delitos sexuales en perjuicio de
menores, no mencioné el Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios, la pros-
titucién infantil y la utilizacién de los nifios en la pornografia.
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almente novedosas del convenio, mas alla de su ambito subjetivo de
aplicacién, teniendo presente que Espaia, a través de otros instru-
mentos juridicos supranacionales (el Convenio sobre los Derechos del
Nifio, hecho en Nueva York el 20 de noviembre de 1989, y su Proto-
colo Facultativo relativo a la venta de nifos, la prostitucién infantil y
la utilizacién de los nifnos en la pornografia, hecho también en Nueva
York el 25 de mayo de 20007, el Convenio sobre Ciberdelincuencia,
hecho en Budapest el 23 de noviembre de 2001, o la ya mencionada
Decisién Marco del Consejo de la Unién Europea 2004/68/JAI), ya
habia adquirido numerosos compromisos en orden a luchar eficaz-
mente contra la explotacién y el abuso sexual del que es victima uno
de los grupos mas vulnerables de nuestra sociedad como es el de los
nifios8. Consideracion esta tltima que reciben en este marco y en
atencion a los instrumentos juridicos internacionales las personas
menores de dieciocho anos®.

No se analiza, sin embargo, a lo largo de estas lineas un aspecto
esencial por lo que al tratamiento penal de la conducta humana se re-
fiere como es el relativo a la completa adecuacién de los planteamien-
tos de politica criminal que asume el citado convenio del Consejo de
Europa con una concepcién del Derecho penal basada en el principio
de intervencién minima y en el rechazo al derecho penal de autor.

7 La citada convencién entré en vigor de forma general el 2 de septiembre de 1990
y en Esparia el 5 de enero de 1991 (Instrumento de ratificaciéon del 30 de noviembre
de 1990 —BOE 31-12-1990—).

El instrumento espafiol de ratificacién del mencionado protocolo se dio el 5 de di-
ciembre de 2001, apareciendo publicado en el BOE de 31 de enero de 2002. De
acuerdo con el Protocolo, éste entraria en vigor de forma general y para Espana el 18
de enero de 2002. No obstante, como bien ha observado Roca Agapito, L., «Algunas
consideraciones sobre la prostitucién y la pornografia infantiles», en RJL, 2002, n°. 3,
p. 1780, con arreglo al derecho interno espanol su entrada en vigor no se habria po-
dido producir hasta el 31 de enero de 2002 (art. 96.1 CE y art. 1.5 CC). Esta situacién
se reproduce con otros de los tratados internacionales a los que se hace referencia en
este trabajo.

8 Una vision del conjunto de esta normativa y sus repercusiones en la legislacién
espafola en Rodriguez Mesa, M. J., «Explotacion sexual y pornografia infantil. Un
analisis de la regulacién penal en Espaiia a la luz de los requerimientos internacio-
nales y comunitarios», en Alvarez Garcia, F. J./ Manjén-Cabeza Olmeda, A./ Ventura
Piischel, A. (coords.), La adecuacion del derecho penal espatiol al ordenamiento de la
Union Europea: la politica criminal europea, Ed. Tirant lo Blanch, 2009, pp. 321-339.

° Asi el articulo 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio —con la precision,
no obstante, de que no haya adquirido la mayoria de edad antes con arreglo a su ley
nacional—; el articulo 3.a) del Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de
los nifios contra la explotaciéon y el abuso sexual; el articulo 2.a) de la Convencién In-
teramericana sobre el trafico internacional de menores; o el articulo 2 de la Carta Afri-
cana sobre los derechos y el bienestar de los nifios.

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



LA PROTECCION PENAL DE LOS MENORES EN LA ESFERA SEXUAL A LA LUZ... 75

2. El Convenio del Consejo de Europa para
la proteccion de los ninos contra la explotacion
y el abuso sexual

2.1. Contextualizacion

La preocupante situacién que viven millones de nifios en el mun-
do, tanto en paises desarrollados como en vias de desarrollo, atribui-
ble a factores de diversa naturaleza, algunos muy complejos por su
vinculacién a las propias estructuras econémicas y sociales!?, propicia
que la violencia contra los nifios en pleno siglo XXI persista en todos
los paises, independientemente de su nivel de desarrollo econémico y
social, de su cultura o de las clases sociales; llegando incluso algunas
de sus manifestaciones a ser aceptadas en el seno de algunas socie-
dades por mor de la tradicién!! o de la disciplina, cuando no institu-
cionalizadas por los propios estados'?.

El abuso y la explotacién sexual de los nifios es una de las mas te-
rribles manifestaciones de esa violencia en cuanto convierte a los
nifios en meros objetos para la satisfaccion del deseo sexual o de un
interés lucrativo de otros, poniendo en peligro con ello ademas su sa-
lud y su desarrollo psicosocial. Sin embargo, los esfuerzos realizados

19 Entre los factores de mayor complejidad que contribuyen a la explotacién se-
xual de los nifios se encontrarian, segin se expresa en la declaracién del T Congreso
mundial contra la explotacién sexual comercial de nifios (1996): la pobreza, la dispa-
ridad econémica, las estructuras socioeconémicas injustas, la desintegracién familiar,
la carencia de educacién, el creciente consumo, la migracion rural-urbana, la discri-
minacién de género, la conducta sexual masculina irresponsable y las practicas tra-
dicionales nocivas y el trafico de ninos (6). Junto a éstos se mencionan otras causas
adicionales como son: los delincuentes y redes delictivas que buscan a los nifios vul-
nerables para utilizarlos en el mercado del sexo, la corrupcion y colusién, la ausencia
o inadecuacién de la legislacion, la laxitud en el cumplimiento de la ley y la limitada
sensibilidad del personal encargado de su aplicacién en relacién con los efectos no-
civos sobre los nifios (7). En el IT Congreso mundial contra la explotacién sexual co-
mercial de nifios (2001) se alude también a la persecucién, la violencia, los conflictos
armados, el VIH/SIDA, la demanda y la conculcacién de los derechos del nifio. Y en el
tercero de los congresos celebrados sobre esta cuestiéon a nivel mundial, en el afio
2008, se mencionaba ademas el abuso de drogas y alcohol, la degradaciéon ambiental,
el desplazamiento de personas, la ocupacion y otras emergencias creadoras de presion
sobre la unidad bésica de la familia.

" Pongamos, por ejemplo, los matrimonios concertados.

12 Véase el Informe del experto independiente para el estudio de la violencia con-
tra los nifios de las Naciones Unidas, Paulo Sérgio Pinheiro (A/61/299), en http:
/lwww.unicef.org/violencestudy/reports/SG_violencestudy_sp.pdf (consulta 14-09-
2011).
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a nivel mundial para garantizar el respeto de los derechos humanos
en general y en particular el bienestar de los menores no han logrado
acabar o al menos contener esta lacra social. Podria decirse incluso
que en una sociedad globalizada como la actual ha encontrado nue-
vas vias de manifestacion (asi el fendmeno del turismo sexual, la
prostitucion y la pornografia infantil online o el child grooming) a las
que ha ayudado la existencia de un mercado organizado e interna-
cional del sexo en el que se utiliza a menores o la generalizacién de
los avances tecnolégicos y de las nuevas tecnologias de la informacion
y de la comunicacién. El progreso tecnolégico, por otra parte, habria
contribuido a incrementar el volumen de estos delitos, haciéndoles
asimismo mas visibles a los ojos de la comunidad!'?.

13 Las propias caracteristicas del fenémeno hacen dificil cuantificar la explotacién
y el abuso sexual de los menores; cuantificaciéon que se complica mas debido a las dis-
tintas definiciones de la explotacién y del abuso sexual. Véase al respecto Monni, P.,
El archipiélago de la vergiienza. Turismo sexual y pedofilia, Ed. BAC, 2004, pp. 269-276,
quien indica que las cifras mas realistas apuntan a mas de cinco millones de menores
que se prostituyen en el mundo.

Citaremos algunos nimeros mas. Segun datos de UNICEF, recogidos en el infor-
me explicativo del Convenio para la proteccion de los ninos contra la explotacién y el
abuso sexual, cada afio aproximadamente dos millones de nifios son utilizados en la
«industria del sexo».

Por lo que se refiere al fendmeno en Internet, ese mismo organismo indica que hay
mas de un millén de imagenes de diez a veinte mil abusos sexuales a nifios. La Inter-
national Association of Internet Hotlines (INHOPE), en su informe anual de 2010
(Annual report 2010), pp. 15 a 18, en http: //www.inhope.org/Libraries/Annual_re-
ports/2010_Annual_report.sflb.ashx (consulta 27-04-2011), sefiala que en 2010 se re-
cibieron 24.047 denuncias relacionadas con material de abuso sexual a menores en la
web de las que un 9% (2.098) eran duplicadas; las victimas de esos abusos eran en un
77% del sexo femenino, en un 11% del sexo masculino y de ambos sexos en un 12%; el
4% de las victimas eran nifios, el 25% pubescentes y el 71% prepubescentes; en el 78%
de los casos el material estaba a la libre disposicién de las personas y en el 22% se
exigia un pago para ulteriores accesos. En ese informe se recoge una tabla sobre el
tiempo que el material estuvo online a partir del momento en que la denuncia llegé a
INHOPE; en algo mas de un 40% de los casos, el material permanecié dos dias.
ANESVAD en su Informe sobre la pornografia infantil en Internet, elaborado durante el
ano 2002, recoge el dato de que a nivel mundial se estima que existen mas de
4.000.000 zonas de Internet con material de sexo con menores y que se crean al dia
500 sitios web nuevos. Y la INTERPOL en su Informe anual de 2010, p. 18, indica que
hasta la fecha se han identificado mediante su base de datos internacional de iméage-
nes de explotacién sexual infantil a 2.025 victimas de 40 paises y a 1.140 delincuentes.

En el caso particular de Espana la Fundacién Alia2, en su informe Situacion de la
pornografia infantil en la Red, periodo 2010, en http: //alia2.org/upload/51/45/DOS-
SIER_de_Situacion_de_la_Pornografia_Infantil_en_la_Red._Periodo_2010_.pdf (con-
sulta 1-12-2011), ha constatado, a través de una herramienta informaética que permi-
te detectar diariamente el intercambio de archivos con posible contenido pedéfilo
mediante las redes P2P (programa Florencio), que nuestro pais forma parte de la tria-
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La complejidad del fenémeno de la explotacién sexual de los me-
nores es tal que parece practicamente imposible plantarle frente efi-
cazmente sin recurrir a la acciéon concertada de los estados. De ahi la
importancia del trabajo que sobre este particular se esta realizando
por parte de la comunidad internacional, sobre todo a raiz del im-
pulso que al reconocimiento de los derechos de los nifios ha supues-
to la practicamente universalidad del Convenio de los Derechos del
Nifio'.

En la segunda mitad de la década de los noventa la concienciacién
de los paises frente a la explotacion sexual de los menores y su volun-
tad de luchar contra la misma era un hecho del que se dejaba cons-
tancia en la Declaraciéon y en el Programa de Accién del que seria el
primer Congreso Mundial contra la Explotacién Sexual Comercial de
Nifios, celebrado en Estocolmo del 27 al 31 de agosto 1996'5. En esa
declaracion los Estados afirman, entre otras cosas, que «la explotacién
sexual comercial de los nifios es una violacién fundamental de los
derechos del nifio. Esta comprende el abuso sexual por adultos y la re-
muneracién en metalico o en especie al nifio o nifla y a una tercera
persona o varias. El nifio es tratado como un objeto sexual y una
mercancia. La explotacién sexual comercial de los nifios constituye
una forma de coercién y violencia contra los ninos, que puede impli-
car el trabajo forzoso y formas contemporaneas de esclavitud» (5); y
que asumen, entre otros compromisos, el relativo a la promulgacién
del caracter delictivo de la explotacién sexual comercial de los nifios,
asi como otras formas de explotacién sexual, la condena y el castigo de

da que encabeza la lista de los diez paises en los que se produce mas intercambio de
pornografia infantil a través de la red. En total Florencio detecté 421.368 archivos con
contenido en archivos de pornografia infantil entre lineas P2P, correspondiendo un
11% de los mismos a Esparia (el 21 % a EE.UU y el 7% a Méjico). Asimismo constaté
la existencia de 89.001 usuarios de las redes P2P que poseen archivos de pornografia
infantil, siendo espanoles un 18, 47% del total de usuarios.

14 Este convenio internacional ha sido ratificado casi universalmente (193 esta-
dos), quedando al margen solamente EE.UU. y Somalia, que de momento tnica-
mente lo han firmado.

15 Este congreso fue organizado por el Gobierno de Suecia en cooperacién con el
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, End Child Prostitution in Asian Tou-
rism y el Grupo de las organizaciones no gubernamentales encargado de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio. En él participaron 122 paises, representantes de or-
ganizaciones no gubernamentales, la campana End Child Prostitution in Asian
Tourism, UNICEF y otras agencias de las Naciones Unidas, asi como otras organiza-
ciones e individuos de todo el mundo.

La celebracién de este congreso, por otra parte, coincidié con los tristemente co-
nocidos como sucesos de Marcinelle. Sobre éstos véase Schiimer, D., Los cazadores de
nifios, Ed. Galaxia Gutenberg, 1998.
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todos los delincuentes implicados, ya sean locales o extranjeros, y la
exoneracion de toda culpa a las victimas infantiles de tales practicas
(12). Los compromisos asumidos en este congreso serian reafirmados
posteriormente en el II Congreso Mundial contra la Explotacién Se-
xual Comercial de Ninos, celebrado en Yokohama del 17 al 20 de di-
ciembre de 2001'¢, y en el III Congreso Mundial contra la Explotacién
Sexual Comercial de Nifios, celebrado en Rio de Janeiro del 25 al 28
de noviembre de 2008, en los que bajo la premisa béasica del caracter
primordial de la proteccién y promociéon de los intereses y los dere-
chos del nifio a estar protegido contra todas las formas de explotacién
sexual, se observan los avances alcanzados en ese sentido en algunos
paises y los obstaculos que atin quedan por remover. Entre ellos al-
gunos de aparicién mas reciente como seria el relativo a la utilizacién
de las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién, en par-
ticular Internet, para la comisiéon de estos delitos!’.

Esa misma voluntad ha hecho posible que en la actualidad exista
un marco normativo internacional sobre la explotacién y el abuso se-
xual de los menores. Este se habria creado a partir del Convenio so-
bre los Derechos del Nifio, y mas concretamente en desarrollo de
sus disposiciones relativas a la lucha contra todas las formas de ex-
plotacién y abusos sexuales (art. 34)'® y el secuestro, la venta o la tra-
ta de nifios para cualquier fin o en cualquier forma (art. 35). Su ma-
xima expresion a nivel mundial seria el Protocolo Facultativo relativo

16 El Grupo de especialistas sobre protecciéon de menores frente al abuso y la ex-
plotacion sexual nombrado por el Comité de Ministros del Consejo de Europa en 2002
organizo6 una conferencia, Yokohama Review for Europe and Central Asia - Combating
sexual exploitation of children, para el seguimiento de los compromisos asumidos en
este congreso que se celebré en Ljubljana en julio de 2005.

17 Sobre el estado de esta cuestién en nuestro pais véase, entre otros, Morillas
Fernandez, D. L., Andlisis dogmdtico y criminolégico de los delitos de pornografia in-
fantil. Especial consideracion de las modalidades comisivas relacionadas con Internet,
Ed. Dykinson, Madrid, 2005; Fernandez Teruelo, J. G., Derecho penal e Internet. Es-
pecial consideracion de los delitos que afectan a jévenes y adolescentes, Ed. Lex Nova,
2011, pp. 107-158.

18 A la violencia, en general, se refiere el articulo 19.1 del Convenio sobre los De-
rechos del Nifo: «los Estados partes adoptaran todas las medidas legislativas, admi-
nistrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explota-
cién, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los pa-
dres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo».
Este articulo ha sido analizado juridicamente por el Comité de los Derechos del Nifio,
quien en su Observacion general n°. 13 (2011). Derecho del niiio a no ser objeto de nin-
guna forma de violencia, p. 11, afirma que por abuso y explotacién sexual se entiende,
entre otras cosas: a) la incitacién o la coaccién para que un nifio se dedique a cualquier
actividad sexual ilegal o psicolégicamente perjudicial, b) la utilizacién de un nifio
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a la venta de nifios, la prostituciéon infantil y la utilizacién de los
nifnos en la pornografia; en el area regional de Europa el Convenio del
Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la explota-
cién y el abuso sexual; en la Unién Europea la Decision Marco del
Consejo de la Unién Europea 2004/68/JAI, sustituida recientemente
por la Directiva 2011/92/UE del Parlamento y del Consejo de 13 de di-
ciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la ex-
plotacién sexual de los menores y la pornografia infantil; en América
la Convencién Interamericana sobre el trafico internacional de me-
nores de la Organizacién de Estados Americanos (OEA), hecha en
Méjico el 18 de marzo de 1994, y como punto de referencia en el mar-
co iberoamericano la Convencién Iberoamericana de Derechos de
los J6venes, hecha en Badajoz el 11 de octubre de 2005'%; en Africa la

Carta Africana sobre los derechos y el bienestar de los nifios, adop-
tada en Addis Abeba el 11 de julio de 1990%; y en Asia la Convencién

con fines de explotacién sexual comercial, ¢) la utilizacién de un nifio para la produc-
cién de imagenes o grabaciones sonoras de abusos sexuales a nifios, d) la prostitucién
infantil, la esclavitud sexual, la explotacién sexual en el turismo y la industria de viajes,
la trata (dentro de los paises y entre ellos) y la venta de nifios con fines sexuales y el
matrimonio forzado. También clarifica este comité que el abuso sexual constituye
toda actividad sexual impuesta por un adulto a un nifio contra la que éste tiene derecho
a la proteccion del Derecho penal; en cuanto a las actividades sexuales entre nifos, se
mencionaba que comporta abuso sexual las actividades sexuales impuestas por un nifio
a otro si el primero es considerablemente mayor que la victima o utiliza la fuerza, ame-
nazas u otros medios de presién, no asi si los nifios superan el limite de edad estable-
cido por el Estado parte para las actividades sexuales consentidas.

Asimismo el comité llama la atencién sobre nuevas formas de violencia cometidas
a través de las TIC: abusos sexuales realizados contra nifios para producir iméagenes y
grabaciones sonoras de abusos a nifios a través de Internet y otras TIC; la exposicién
de los nifios a la pornografia; la captacién de menores con fines sexuales; o la creaciéon
y publicacién por los propios nifios de material sexual inapropiado.

19 Nuestro pais ha ratificado la Convencién Iberoamericana de Derechos de los J6-
venes (Instrumento de ratificacion dado el 6 de noviembre de 2007, BOE n°. 676, de
18 de marzo de 2010), que, segun se lee en la misma, habria entrado en vigor para Es-
pana el 1 de marzo de 2008. A tenor de su articulo 1 joven es toda persona, nacional o
residente en algiin pais de Iberoamérica, de edad comprendida entre los 15 y los 24
anos. Entre los derechos que se les reconocen a los jévenes se encuentra el derecho a
la proteccién contra los abusos sexuales, que obliga a los Estados Parte a tomar todas
las medidas necesarias para la prevencién de la explotacion, el abuso y el turismo se-
xual y de cualquier otro tipo de violencia o maltrato sobre los jévenes, y a promover la
recuperacion fisica, psicolégica, social y econémica de las victimas (art. 11).

20 Sobre la explotacién sexual versa el articulo 27, a cuyo tenor «los Estados Par-
te en la presente Carta se comprometeran a proteger al nifio contra todas las formas
de explotacién y abuso sexuales, y en particular adoptaran las siguientes medidas para
impedir: la incitacién, la coaccién o la instigacién de un nifio para que participe en
cualquier actividad sexual; la utilizacién de nifios para la prostitucién u otras practi-
cas sexuales; la utilizacién de nifios en actividades, actuaciones y materiales por-
nograficos».
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para la prevencion y lucha contra el trafico de mujeres y ninos para la
prostituciéon de 2002 de la Asociacién para la Cooperacién Regional
del Sur de Asia (SAARC).

La vinculacién del fenémeno de la explotacién y abuso sexual de
menores con otros asuntos preocupantes para la comunidad inter-
nacional ha hecho que incidan sobre el mismo otras normas inter-
nacionales. Tal seria el caso del Convenio n°. 182 de la OIT sobre la
prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y de la accién in-
mediata para su eliminacién, hecho en Ginebra el 17 de junio de
199921, en el que la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de ninos
para la prostitucién, la produccién de pornografia o actuaciones por-
nogréaficas se identifican como una de las peores formas de trabajo
infantil (art. 3 b)?%; o del Protocolo para prevenir, reprimir y sancio-
nar la trata de personas, especialmente mujeres y nifnos, que com-
plementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional®’, hecho en Nueva York el 15 de
noviembre de 2000%*.

La venta y trafico y secuestro de nifios se aborda en el articulo 29, de conformidad
con el cudl los Estados Parte tomaréan las medidas apropiadas para impedir: «el se-
cuestro, la venta o el trafico de ninos para cualquier fin o en cualquier forma, reali-
zado por cualquier persona, lo que incluye a los padres o tutores legales del nifio; la
utilizacion de nifios para cualquier forma de mendicidad».

Cabria mencionar también el Acuerdo multilateral de cooperacién para combatir
la trata de personas, especialmente mujeres y nifios en Africa del Oeste y Central,
adoptado en 2006 por la Comunidad Econémica de Estados de Africa Occidental
(ECOWAS) y por la Comunidad Econémica de Estados de Africa Central (ECCAS).

21 El Instrumento de ratificacién espafiol de este convenio fue publicado en el
BOE, n°. 118, de 17 de mayo de 2001. En el mismo se dispone que la entrada en vigor
de este convenio para Espafia se produciria el 2 de abril de 2002, habiendo adquirido
vigencia con caracter general el 19 de noviembre de 2000.

22 Las otras peores formas de trabajo infantil son: todas las formas de esclavitud
o las practicas anélogas a la esclavitud, como la venta y el trafico de nifios, la servi-
dumbre por deudas y la condicién de siervo y el trabajo forzoso u obligatorio, in-
cluido el reclutamiento forzoso y obligatorio de nifios para utilizarlos en conflictos
armados (art. 3 a); la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la reali-
zacién de actividades ilicitas, en particular la produccién y el trafico de estupefa-
cientes (art. 3 ¢); y el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se
lleva a cabo, es probable que darie la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios
(art. 3 d).

23 El Instrumento de ratificacion de este convenio por parte de Esparia se publicé
en el BOE n°. 233, de 29 de septiembre de 2003. Segtn se sefiala en el mismo, su en-
trada en vigor se produjo de forma general y para Espafia ese mismo dia.

24 El Instrumento de ratificacion de este protocolo por parte de Espana se public
en el BOE de 11 de diciembre de 2003. En éste se indica que su entrada en vigor se
habria producido, de forma general y para Espana el 25 de noviembre de 2003.
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Como acabamos de apuntar el Convenio del Consejo de Europa
para la proteccién de los nifios contra la explotacién y el abuso sexual
se inserta junto al resto de normas mencionadas en la estrategia in-
ternacional de erradicacién de la explotacion y del abuso sexual de
los menores. Veamos entonces su contenido para conocer los meca-
nismos a través de los cuales se confia la salvaguarda de los nifios
frente a su explotacion y abuso sexual y, posteriormente, comprobar
si la ley penal espafiola esta en consonancia con el mismo.

2.2. Ll papel del Consejo de Luropa frente

a la explotacion y el abuso sexual

Seguramente ha sido Europa el ambito regional donde se ha alcan-
zado el nivel mas alto de proteccion de los derechos humanos gracias
sobre todo a la labor desarrollada por el Consejo de Europa; organiza-
cién que desde su creacién, en 1949, tiene asignada entre sus objetivos
precisamente la defensa de los derechos humanos (art. 1 del Tratado de
Londres). Sin olvidarnos, no obstante, del cada vez mayor papel que al
respecto estd asumiendo la Unién Europea, cuyos Estados miembros
son todos a su vez Estados miembros del Consejo de Europa?.

En el seno del Consejo de Europa se han elaborado los dos gran-
des textos europeos concernientes a los derechos humanos: el Con-
venio Europeo de los Derechos Humanos y de las Libertades Publi-
cas, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 (STE n°. 5, 195)* y

Sefiala Dottridge, M., La trata de nifios, nirias y adolescentes con fines sexuales,
2008, en http: //’www.ecpat.net/worldcongressIII/PDF/Publications/Trafficking/The-
matic_Paper_Trafficking SPA.pdf (consulta 13-10-2011), p. 8, que este protocolo es el
que mas éxito ha tenido para que las legislaciones nacionales consideren delito la tra-
ta infantil con fines de explotacién sexual.

25 Como es sabido la Unién Europea ha aprobado la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea (2000/C364/01I). Por lo que se refiere en concreto a la
proteccion de los menores en la esfera sexual, ésta se limita a reconocer genérica-
mente al derecho de los menores a la proteccién y cuidados necesarios para su bie-
nestar (art. 24.1); siendo en la Carta Europea de los Derechos del Nifio aprobada por
la Resolucién A3-0172/92, de 8 de julio de 1992, del Parlamento Europeo, donde se
concreta que todo nino deberé ser protegido contra toda forma de explotacién sexual,
debiéndose adoptar las medidas para que ningin nifo sea, en el territorio de la Co-
munidad, secuestrado, vendido o explotado con fines de prostituciéon o de produc-
ciones pornogréficas o que desde la Comunidad se prepare o apoye la explotacion se-
xual de los nifios fuera de su territorio.

26 Espana ratificé este convenio el 4 de octubre de 1979 (BOE n°. de 10 de octubre
de 1979), entrando en vigor a partir de ese mismo dia. Con caracter general el con-
venio adquirié eficacia juridica el 3 de septiembre de 1953.

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



82 MARIA MARTA GONZALEZ TASCON

la Carta Social Europea, firmada en Turin el 18 de octubre de 1961
(STE n°. 35, 1961/1965)?". Ninguno de ellos presta, no obstante, es-
pecial atencion a la figura del menor de edad y solo la Carta, dedica-
da exclusivamente a garantizar el disfrute de los derechos de caracter
colectivo del ser humano, menciona, y de forma genérica, el derecho
de los nifios y adolescentes a una proteccion especial contra los peli-
gros fisicos y morales a los que estan expuestos y el derecho de los
nifios a una adecuada proteccion social y econémica (Parte I, 7y 17,
Parte II, arts. 7.10 y 17). Estas disposiciones han sido interpretadas
por el Comité Europeo para los Derechos Sociales en el sentido de re-
conocer la existencia de un derecho de los nifios a la proteccién fren-
te a toda forma de explotacién sexual, en particular su participacién
en la «industria del sexo», debiéndose adoptar a tal fin mecanismos
adecuados de supervision y sanciones. Desde este tltimo enfoque se
estableceria como minimo la obligacién de criminalizar todo acto de
explotacién sexual de menores de 18 anos y ello con independencia
de la existencia de la edad minima de consentimiento sexual senalada
por los estados. En este marco el Comité ha definido la prostituciéon
infantil, la pornografia infantil y la trata de menores con fines se-
xuales?®; y asimismo, teniendo en cuenta el avance tecnolégico, ha de-
mandado que los proveedores de los servicios de Internet sean res-
ponsables de controlar el material que alojan y que se adopten
sistemas de seguridad para las actividades que se llevan a cabo en In-
ternet (asi sistemas de filtrado y clasificacién de contenidos)?.

La proteccion de los menores en relacion con aquellas cuestiones
que directamente les afectan precisamente por su condicién de me-
nores ha motivado la aprobacién por parte del Consejo de Europa de

27 Adquiri6 vigencia en el plano internacional a partir del 26 de febrero de 1965.
Para Espana entré en vigor a partir del 5 de junio de 1980 (Instrumento de ratifica-
cién de 29 de abril de 1980, publicado en el BOE 26 de junio de 1980). La Carta fue
revisada por dltima vez en mayo de 1996 (STE n°. 163, 1996/1999), revisién que de
momento no ha ratificado Espana.

28 De acuerdo con el citado comité la prostitucién infantil incluye el ofrecimiento,
la obtencion, el uso o disposicién de un nifio para actividades sexuales a cambio de re-
muneracién o cualquier otro tipo de consideracién. La pornografia infantil abarca la
obtencién, produccién, distribucién, la puesta a disposicion y la posesién de material
que represente visualmente a un niflo adoptando una conducta sexual explicita o de
iméagenes realistas que representen a un nifio adoptando una conducta sexual expli-
cita. Y la trata de nifios consiste en atraer, transportar, transferir, esconder, entregar,
vender o recibir a un nifio para su explotacion sexual.

2% Comité Europeo para los Derechos Sociales, Digest of the case law of the Euro-
pean Comite of Social Rights, en http: //www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialchar-
ter/Digest/DigestSept2008_en.pdf (consulta 14-12-2011).
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algunos convenios internacionales especificos, entre los que se en-
cuentra efectivamente el Convenio del Consejo de Europa para la
proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual. Este a
su vez se vio precedido por otros convenios que si bien no tenian en
ningan caso como eje rector la proteccién del menor, abordaban
conductas que les afectaban negativamente y que, consiguientemen-
te, hacian necesario un pronunciamiento sobre el particular. En este
punto es de obligada mencién el Convenio del Consejo de Europa so-
bre Ciberdelincuencia®®, que fue el primer convenio del Consejo de
Europa en establecer la obligacion de los Estados de adoptar una se-
rie de medidas legislativas o de otra indole para la tipificacién como
infraccion penal de una serie de conductas relacionadas con la por-
nografia infantil’!; y el Convenio del Consejo de Europa sobre la lu-
cha contra la trata de seres humanos, hecho en Varsovia el 16 de
mayo de 2005, de acuerdo con el cual la explotacién sexual de los me-
nores se encuentra entre las posibles finalidades que puede tener la
trata de seres humanos, entendiéndose por trata de menores a efectos
de su explotacién en la prostituciéon o de otras formas de explotacién
sexual el reclutamiento, transporte, transferencia, alojamiento o re-
cepcién de un menor??, sin necesidad de que a tal fin se utilicen los
medios exigibles en el caso de personas adultas para hablar de trata
(art. 4.¢)3.

30 Este convenio internacional entré en vigor de forma general el 1 de julio de
2004 y para Espana el 1 de octubre de 2010 (Instrumento de Ratificaciéon del Conve-
nio publicado en el BOE n°. 226, de 17 de septiembre de 2010).

31 El articulo 9.1 dispone en concreto la tipificacién de la produccién de porno-
grafia infantil con vistas a su difusién por medio de un sistema informatico (a); la
oferta o la puesta a disposiciéon de pornografia infantil por medio de un sistema in-
formatico (b); la difusién o transmisién de pornografia infantil por medio de un sis-
tema informatico (c); la adquisicién de pornografia infantil por medio de un sistema
informatico para uno mismo o para otra persona (d); y la posesiéon de pornografia in-
fantil en un sistema informético o en un medio de almacenamiento de datos in-
formaticos (e). La tipificacién de estas dos tultimas conductas como delito depende de
la decisién de los Estados a quienes se reconoce la posibilidad de presentar reservas a
su aplicacién en todo o en parte (art. 9.4). También se deja a criterio de los Estados
extender la proteccién penal sélo a los menores de 16 afios (art. 9.3) o limitar el
concepto de pornografia infantil a la representacién visual de un menor comportan-
dose de forma sexualmente explicita (art. 9.4).

32 Por menor se entiende toda persona menor de 18 anos (art. 4 d).

33 A efectos del convenio se entiende por trata de seres humanos «el reclutamien-
to, transporte, transferencia, alojamiento o recepcién de personas, recurriendo a la
amenaza o uso de la fuerza u otras formas de coercion, el secuestro, fraude, engafio,
abuso de autoridad o de otra situacién de vulnerabilidad, o el ofrecimiento o acepta-
cién de pagos o ventajas para obtener el consentimiento de una persona que tenga au-
toridad sobre otra, con vistas a su explotacién. La explotacién comprendera, como mi-

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



84 MARIA MARTA GONZALEZ TASCON

Aparte de los convenios que hemos citado, maxima expresién de
los logros a nivel normativo del Consejo de Europa, hay que recordar
que la preocupacion de esta organizacion internacional por proteger
a los menores frente a comportamientos dafiinos para los mismos, y
en particular, en pro de garantizar su bienestar fisico, psiquico y so-
cial ante comportamientos de indole sexual que les pudieran perju-
dicar, se ha exteriorizado en diversas recomendaciones tanto del Co-
mité de Ministros —R (91) 11 sobre explotacion sexual, pornografia,
prostitucion y trafico de ninos, nifias y jovenes®*; R (2001) 16 sobre la
proteccion de los nifios contra la explotacion sexual, R (2002) 5 rela-
tiva a la proteccion de las mujeres contra la violencia—, como de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa —R 1065 (1987) so-
bre trafico de nifios y otras formas de explotacion infantil; R 1526
(2001) de la campania contra el trafico de menores; R 1551 (2001),
construyendo una sociedad del siglo XXI con y para los nifios; R
1307 (2002) sobre explotaciéon sexual de los nifos: tolerancia cero; R
1778 (2007) relativa a los menores victimas, erradicando todas las for-
mas de violencia, explotacién y abuso—.

La generalizacién del uso de las nuevas tecnologias de la infor-
macién y de la comunicacién, como apuntibamos anteriormente,
ha abierto nuevos escenarios para ese tipo de delincuencia relacio-
nada con la explotacién y abuso sexual de menores, que ha determi-
nado asimismo al Consejo de Europa a realizar una constante lla-
mada de atencién sobre el particular en los dltimos afios. Asi el
Consejo de Ministros ha aprobado diversas recomendaciones como la
Recomendacion (2001) 18 relativa a la autorregulacién de los conte-
nidos cibernéticos (autorregulacién y proteccién de usuarios contra
los contenidos ilegales o dafiinos de los nuevos servicios de comuni-
cacién e informacion); la Recomendacion (2006) 12 sobre capacita-
cién de los nifios en el nuevo escenario de la informacién y de la co-
municacién; la Recomendaciéon CM/Rec (2007) 16 sobre medidas
para promover el valor de servicio publico de Internet; o la Reco-

nimo, la explotacion de la prostitucién de otras personas u otras formas de explota-
cién sexual, el trabajo o los servicios forzados, la esclavitud o las practicas anélogas a
la esclavitud, la servidumbre o la extirpaciéon de 6rganos» (art. 4 a). Consiguiente-
mente en la trata de menores no es necesario el empleo de la amenaza o el uso de la
fuerza u otras formas de coercién, el secuestro, el fraude, el engario, el abuso de au-
toridad o de otra situacién de vulnerabilidad, o el ofrecimiento o aceptacién de pagos
o ventajas para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
el menor.

3% Cabria mencionar también la Recomendacién N°. R (89) 7 relativa a los prin-
cipios sobre distribucién de «videogramas» con contenido violento, brutal o
pornogréfico.
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mendaciéon CM/Rec (2009) 5 sobre medidas para proteger a los nifos
de contenidos y comportamientos dafiinos y para promover su parti-
cipacion activa en el nuevo escenario de la informacién y las comu-
nicaciones.

El planteamiento que el Consejo de Europa ha realizado para la
defensa de los nifios frente a la violencia ha originado finalmente la
elaboracion en su seno de una serie de directrices dirigidas a promo-
ver el desarrollo y la implementacién de un marco nacional global
para la proteccién de los derechos de los ninos y la eliminacién de la
violencia de la que son victimas que se recogen como anexo a la Re-
comendacion CM/Rec (2009) 10 sobre estrategias nacionales inte-
grales para la proteccién de los menores frente a la violencia®®. Estas
directrices estan basadas en ocho principios generales: proteccion
frente a la violencia, derecho a la vida, supervivencia y desarrollo en
la maxima medida posible, no discriminacion, igualdad de género,
participacion del nino, obligaciones estatales, obligaciones y partici-
pacion de otros agentes e interés superior del nifio®.

La prohibicién de toda forma de violencia contra los ninos, en-
tendida ésta en los términos del articulo 19 del Convenio sobre
los Derechos del Nifio como toda forma de perjuicio o abuso fisico
o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion,
incluido el abuso sexual, independientemente de cuando y dénde
se produzca, comprende imperativamente una serie de manifesta-
ciones de la violencia contra los nifios que son explicitadas en la re-
comendacién. Enfocando la cuestién desde el plano de la protec-
cion de los menores frente a la violencia con componente sexual,
interesa destacar la proscripcién de toda forma de violencia y abu-
so sexual, corrupcién de menores y utilizacién de nifios con una fi-
nalidad sexual, de la explotacién del nifio a través de su prostitu-
cién, de la pornografia infantil’’” y de los viajes y el turismo

35 Se sigue el concepto de nifio y de violencia sentado en los articulos 1 y 19 res-
pectivamente del Convenio sobre los derechos del nifio, precisindose que se toma en
consideraciéon a todos los nifios (victimas, testigos y ofensores) y que se tiene en
cuenta tanto la violencia entre adultos y nifios como la que se produce entre nifios
(2.2).

36 Se establecen cuatro principios operativos: la naturaleza multidimensional de la
violencia, el enfoque integrado de la violencia, la cooperacién transectorial en mate-
ria de prevencion y el enfoque multi-actores.

37 Como es 16gico, todos los conceptos mencionados tienen el significado que
les ha dado el Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los nifios contra
la explotacion y el abuso sexual (arts. 18, 23, 20 y 19 respectivamente).

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



86 MARIA MARTA GONZALEZ TASCON

sexual®®; de la trata y venta de ninos con una finalidad de explotacién
sexual®’; o de la exposicién de los ninos a contenidos violentos o
daninos, o la explotacion de los nifios a través de las nuevas tecno-
logias*. La lucha contra las mismas significaria la adopcién por par-
te de los Estados de medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas dirigidas a impedirlas proporcionando una prevencién
primaria, secundaria o terciaria. Entre estas tiltimas se encontraria el
uso de sanciones y medidas eficaces, proporcionadas y disuasivas, la
existencia de programas y medidas de intervencién para los delin-
cuentes presuntos o condenados en orden a prevenir o atenuar el
riesgo de reiteracion de la conducta, el establecimiento de iniciativas
sociales amplias dirigidas a los menores autores de la violencia que
implique a la comunidad y les hagan objeto de una continua protec-
cién y la posibilidad de que los menores victimas de la violencia no
sean objeto de penas por su implicacién en actividades contrarias a la
ley en la medida en que se hayan visto obligados a realizarlas. Tam-
bién se apela a la consideraciéon como circunstancias agravantes a los
efectos de determinacién de la sancién la violencia contra los ninos,
el abuso de una posicién de confianza, de autoridad o de influencia
sobre el nino, el abuso de una relacién basada en una dependencia
econémica o de otro tipo y la participacién en una organizacién cri-
minal. Igualmente se persigue que se extienda la jurisdiccion de los
estados fuera de su territorio para conocer de la violencia ejercida so-
bre los nifos siempre que éstos sean sus nacionales o residentes ha-
bituales en su territorio. En conexion con ello habria que suprimir el
principio de doble incriminacién y facilitar la asistencia legal mutua
entre los estados. Otro aspecto destacado es el interés en garantizar
que las victimas de la violencia tengan la posibilidad de perseguir el

38 El turismo sexual implica la organizacién de viajes, dentro o fuera del sector
turistico pero usando las estructuras y redes de éste, con el objetivo principal de
efectuar una relacién comercial sexual entre el turista y los residentes del lugar de des-
tino (Declaraciéon de la Organizacién Mundial de Turismo sobre la prevencion del tu-
rismo sexual organizado de 1995).

39 Se acoge el concepto de trata de nifios previsto en el articulo 3 del Protocolo
adicional a la Convencién de Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmen-
te mujeres y nifos.

40 Otras manifestaciones de la violencia contra los nifios serian las adopciones ile-
gales, los trabajos forzados o servicios, esclavitud o practicas similares, la extraccion
de 6rganos, las practicas dafiinas basadas en la tradiciéon (los matrimonios forzosos,
los homicidios por honor, la mutilacién genital femenina), toda forma de violencia en
instituciones residenciales, en escuelas, los castigos corporales, el trato cruel, inhu-
mano y degradante, el castigo fisico y psiquico, la exposicion de los nifios a la vio-
lencia en las familias y en el hogar.
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delito tras haber alcanzado la mayoria de edad (5). En cuanto a la
prevencién primaria hay que subrayar el establecimiento de una
edad minima para el matrimonio que no sea demasiado baja, de una
edad para el consentimiento sexual, la prohibicién a los condenados
por violencia contra los nifios del desemperno de trabajos que com-
prendan la supervisiéon de menores o la obligaciéon de respetar el de-
recho de los nifos a ser oidos y a tener presente su opinion.

Como se comprobara a continuacion el contenido de esta reco-
mendacién responde al del propio Convenio del Consejo de Europa
para la proteccién de los ninos contra la explotacién y el abuso se-
xual. No obstante, hemos creido oportuno destacar algunos de sus as-
pectos dada su importancia ante el todavia escaso niimero de estados
en los que el convenio ha adquirido eficacia juridica.

2.3. Las medidas de lucha contra la explotacion
y el abuso sexual previstas en el Convenio

El Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los
ninos contra la explotacion y el abuso sexual*! trata de reforzar la
proteccién que sobre este particular se dispone en la Convencién de
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio y su Protocolo Fa-
cultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la uti-
lizacion de nifios en la pornografia asi como de desarrollar y de com-
pletar los principios que en ellos se recogen (art. 42). En el mismo se
identifican como objetivos propios: la prevencién y lucha contra la ex-
plotacién y el abuso sexual de los ninos; la proteccién de los derechos
de los nifios victimas de explotacién y abuso sexual; y la promocién
de la cooperacion nacional e internacional contra la explotacién y el
abuso sexual de los ninos (art. 1). Al logro de estos cometidos, y te-
niendo presente la normativa internacional y otros instrumentos y
programas internacionales sobre el particular, el convenio obliga a los
Estados Partes a desarrollar una serie de medidas de diferente tipo-
logia entre las que se encuentran medidas de naturaleza preventiva,
de proteccion y asistencial, de intervencién, de naturaleza penal y de

4 Segun se explica en el Convenio la expresién «explotacion y abuso sexual de
nifios» alude a las conductas descritas en los articulos 18 a 23 del Convenio (art. 3. b),
cuando la victima es un nifio, consideracién que recibe toda persona menor de 18
anos (art. 3 a).
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naturaleza procesal*?; y apela a la cooperacién entre todos ellos (art.
38). Al mismo tiempo el convenio crea un mecanismo de seguimien-
to especifico de su cumplimiento, el llamado Comité de las Partes
(arts. 39 a 41).

A la luz de su contenido es evidente que estamos ante el convenio
internacional que de forma mas integral trata de frenar el fenémeno
del abuso y explotacién sexual de nifios hasta el momento presente.

a) Medidas preventivas

El capitulo IT del convenio esta dedicado a las medidas preventi-
vas, que se abordan tomando como referencia el papel que determi-
nadas personas pueden adoptar para evitar la explotacién y el abuso
sexual de los nifios. En concreto se ha pensado en los profesionales de
sectores que podrian estar en contacto con los menores, en los pro-
pios menores, en sus posibles ofensores, en el publico en general, en
el sector privado y en la sociedad civil. En relaciéon con los mismos,
basicamente y dependiendo del caso, se trata de sensibilizar, educar,
intervenir preventivamente y fomentar la participacién al servicio
de la lucha contra la explotacion y el abuso sexual.

La sensibilizacién de las personas en materia de proteccion y de-
rechos del nino esta dirigida a quienes mantienen un contacto habi-
tual con los nifios en los sectores de la educacion, la sanidad, la pro-
teccion social, la justicia, las fuerzas del orden y en los ambitos
relacionados con el deporte, la cultura y el ocio (art. 5.1); precisando-
se que ha de garantizarse que las mismas posean los conocimientos
adecuados sobre la explotacion y el abuso sexual de los ninos, los
medios para detectarlos y la posibilidad de comunicar a los servicios
responsables de la proteccién de la infancia la existencia de sospechas
fundadas de explotacion o abuso de un menor (art. 5.2). Asimismo se
persigue que las profesiones que conlleven el contacto habitual con los

42 En el articulo 10, que integra el capitulo III del Convenio, se recogen las medi-
das nacionales de coordinacion y colaboracién, que se proyectan sobre los organismos
de proteccion de los nifios y en particular en los sectores de la educacién y la sanidad,
los servicios sociales, las fuerzas del orden y las autoridades judiciales. En concreto se
dispone la creacién o designacion de instituciones nacionales o locales independien-
tes para la promocién y proteccién de los derechos de los nifios, garantizando su do-
tacién de recursos y de responsabilidades especificos; y de mecanismos de recogida de
datos o puntos de contacto, a nivel nacional o local y en cooperacién con la sociedad
civil, a efectos de observar y evaluar el fenémeno de la explotacion y el abuso sexual
de los nifios. También se habla de cooperacion entre los poderes publicos, la sociedad
civil y el sector privado.
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nifios no puedan ser desempenadas por aquellos que hayan sido con-
denados por actos de explotacion o abuso sexual de nifios (art. 5.3).

De sensibilizacién también se habla por lo que se refiere al publi-
co en general, pensandose a tal fin en la promocién y organizacién de
campanas de sensibilizacién que le informen sobre el fenémeno de la
explotacién y abuso sexual de los nifios y sobre las medidas preven-
tivas que se pueden adoptar (art. 8.1), y en la prevencién y prohibi-
cién de la difusién de materiales que publicitan este tipo de delitos
(art. 8.2).

Por lo que respecta a los nifios, esto es, las potenciales victimas, se
dispone la necesidad de que los mismos reciban durante su educacién
primaria y secundaria informacién, adaptada a su etapa evolutiva, so-
bre los riesgos de la explotacién y el abuso sexual asi como los me-
dios para protegerse. Esta informacion, que podria proporcionarse en
colaboracién con los padres, se facilitaria en el contexto de la infor-
macién mas general sobre la sexualidad, debiendo prestarse particu-
lar atencién a las situaciones de riesgo, especialmente las que se de-
rivaban de la utilizacién de las tecnologias de la informacién y la
comunicacién (art. 6).

En el caso de los posibles delincuentes se prevé que se les facilite
la posibilidad de acceder a programas o medidas de intervencién
eficaces dirigidos a evaluar y a prevenir el riesgo de comisién de de-
litos de explotacién y abuso sexual de nifios (art. 7).

Otro de los ejes de las medidas preventivas seria la participacion
en la elaboracién de politicas contra la explotaciéon y abuso sexual de
ninos y su aplicacion de los nifos (art. 9.1)*, del sector privado, y en
especial del sector de las tecnologias de la informacion y de la co-
municacion, de la industria de viajes y turismo, de los sectores ban-
cario y financiero, y de la sociedad civil*, entre quienes también
habra de alentar al establecimiento de normas internas mediante la
autorregulacién y la corregulacioén (art. 9.2). La participacién de los
medios de comunicacion estaria referida a la facilitacion de infor-
macion apropiada sobre todos los aspectos de la explotacién y abuso
sexual de los nifios dentro del respeto a su independencia y a la li-
bertad de expresion (art. 9.3).

4 También se menciona su participacion en programas u otras iniciativas pabli-
cas con igual fin.

# La financiacién para los proyectos y programas realizados por la sociedad civil
con el objetivo de prevenir y proteger a los nifios contra la explotacion y el abuso se-
xual ha de ser promovida por los Estados (art. 9.4).
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b) Medidas de proteccion y asistenciales

El capitulo IV del convenio recoge un elenco de medidas destina-
das a la proteccién de las victimas de la explotacién y el abuso sexual,
que se pueden extender, en su caso, a sus parientes cercanos y a las
personas a cuyo cargo se encuentren. Estas medidas giran sobre un
principio basico, el principio de apoyo necesario a las victimas, que se
materializara a través del establecimiento de programas sociales efi-
caces y de la creacién de estructuras pluridisciplinares (art. 11.1).
Iguales medidas se aplicaran también en relacién con aquellas victi-
mas respecto de las que existen razones para creer que son menores
mientras se averigua su edad (art. 11.2).

Este apoyo se manifestaria fomentando que terceros denuncien
los hechos, abriendo vias de informaciéon y asesoramiento y pres-
tando asistencia a las victimas para su recuperacion fisica y psicoso-
cial. En este marco se pretende que se ponga fin a las limitaciones
que las normas de confidencialidad de determinados profesionales
que trabajan con nifios imponen a aquéllos para que pongan en co-
nocimiento de los servicios responsables de la protecciéon de la in-
fancia los casos en los que tengan fundadas sospechas de que un
nino esta siendo victima de explotacién o abuso sexual (art. 12.1); asi
como involucrar a toda persona en la comunicacién de tales hechos
cuando tenga conocimiento de los mismos o sospeche de ello de
buena fe (art. 12.2). Se contempla la creacién de los llamados servi-
cios de ayuda como serian las lineas de asistencia telefénica o por In-
ternet, dedicados a la informacién y al asesoramiento a las personas
que llaman, incluso de forma confidencial o respetando el anonima-
to (art. 13). Y la adopcién de medidas para la asistencia a las victimas
en su recuperacion fisica y psicosocial, que en el caso de la asistencia
terapéutica y en particular de la atencién psicolégica de urgencia
deberian extenderse a las personas proximas a la victima (art. 14.1 y
4). En este punto habria que buscar la cooperacién con las organiza-
ciones no gubernamentales, otras organizaciones competentes y otros
elementos de la sociedad civil que participen en la asistencia a las vic-
timas (art. 14.2). Asimismo la ayuda a las victimas comprendera en
los casos en los que los progenitores o las personas a cuyo cargo se
encuentre el nifio estén implicados en la explotacién y abuso sexual
de éste la posibilidad de alejar al supuesto autor de los hechos y la fa-
cultad de alejar a la victima de su entorno (art. 14.3)%.

4 Las condiciones y duracién de este alejamiento se estableceran teniendo en
cuenta el interés superior del menor.
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¢) Medidas o programas de intervencion

Las llamadas por el convenio medidas o programas de interven-
cion estan dirigidas a prevenir y a minimizar los riesgos de reinci-
dencia en los delitos sexuales con dafio de los nifios (art. 15.1). A estos
efectos se prevé que se realice una evaluacién del peligro y del posible
riesgo de reincidencia para identificar aquellos programas o medidas
apropiadas (art. 15.3)* y se busca la cooperacion entre las autoridades
competentes, en particular los servicios sanitarios y los servicios so-
ciales, las autoridades judiciales y otros organismos encargados del se-
guimiento del delincuente presunto o culpable (art. 15.2).

Estos programas se proyectan tanto sobre el presunto delincuen-
te como sobre el delincuente condenado (art. 16.1 y 2); debiendo, por
tanto, ser accesibles en todo momento del procedimiento, tanto fue-
ra como dentro del medio carcelario (art. 15.2). Los destinatarios
de estas medidas tienen que ser plenamente informados de las razo-
nes de la propuesta de la intervencion para que, en su caso, puedan
consentir en ella con pleno conocimiento de causa (art. 17.1). El re-
chazo de esta medida por parte del sujeto esta aceptado, pero si se
trata de una persona condenada el mismo puede llevar aparejadas
otras consecuencias de las que debera ser informado (art. 17.2).

El acceso a estas medidas en el caso de personas sospechosas se
realizara en condiciones que no sean perjudiciales ni contrarias a los
derechos de defensa ni a las exigencias de un juicio justo e imparcial,
particularmente del principio de presuncién de inocencia (art. 16.1).

Estas medidas se pueden aplicar a todos sus destinatarios inde-
pendientemente de su edad, no obstante, han de elaborarse y adap-
tarse para responder a las necesidades de desarrollo de los nifios
que han cometido delitos de caracter sexual (art. 16.3).

d) Medidas de naturaleza penal

Sobre las medidas penales en sentido amplio versa concretamen-
te el capitulo VI del convenio rubricado «Derecho penal sustantivo»
(arts. 18-29), en el que se abordan tres grandes cuestiones: la tipifi-
cacién como delito de determinadas conductas y sus consecuencias
(1), la posibilidad de atribuir responsabilidad penal a las personas
juridicas (2) y los criterios de atribucién de competencia judicial (3).

46 Se dispone en el articulo 15.4 la obligacién de los estados de evaluar la eficacia
de estos programas o medidas.
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1. Como deciamos el convenio comporta para los Estados la obli-
gacién de proceder a la adopcién de las medidas necesarias para la ti-
pificacién como delitos de una serie de conductas intencionales o do-
losas gravemente peligrosas para la salud y el desarrollo psicosocial
del nifio, que integrarian el contenido de la expresién explotacién y
abuso sexual de menores (art. 3.b). Estas son las conductas constitu-
tivas de los denominados por el convenio delitos de abuso sexual, de-
litos relativos a la prostitucién infantil, delitos relativos a la porno-
grafia infantil, delitos relativos a la participacién de nifios en
espectaculos pornogréaficos, delito de corrupcién de nifios y delito de
proposiciones a los ninos con fines sexuales?’.

De acuerdo con el articulo 18 el abuso sexual comporta la reali-
zacion de actividades sexuales con un nino que, de conformidad con
las disposiciones aplicables del derecho nacional, no haya alcanzado
la edad legal para realizar dichas actividades (art. 18.1.a), asi como la
realizacion de actividades sexuales con un nifno recurriendo a la co-
accion, la fuerza o la amenaza, o abusando de una posicién recono-
cida de confianza, autoridad o influencia sobre el nifio, incluso en el
seno de la familia, o abusando de una situacién de especial vulnera-
bilidad del nino, en particular debido a una discapacidad psiquica o
mental o una situacién de dependencia (art. 18.1.b).

En relacién con la conducta descrita en el apartado 1.a de ese arti-
culo y a la luz de la precisién que hace el convenio de que esa norma
no tiene por objeto regular las actividades consentidas entre menores
(art. 18.3), cabria plantear dos cuestiones conectadas. Primero la ne-
cesidad de clarificar cuando la actividad sexual entre menores puede
ser consentida, ¢solo cuando la ley les ha reconocido capacidad para
emitir un consentimiento valido o siempre que pueda hablarse de un
consentimiento natural? Y segundo si el sujeto activo de esa modali-
dad de abuso sexual quedaria circunscrito a una persona adulta o no.

Por lo que respecta a la primera de las cuestiones, que se suscita
desde el momento en que el convenio establece la obligacién de cada
Estado Parte de determinar la edad por debajo de la cual no esta per-
mitida la realizacién de actividades sexuales con un nifio (art. 18.2),
esto es, una edad legal de consentimiento sexual, consideramos que el
articulo 18.3 esta pensando en el consentimiento natural en base a dos
razones. De un lado, si se tratase de un consentimiento legal la exclu-
sién que se expresa via articulo 18.3 careceria de todo sentido dado

47 QObsérvese que la incriminacién de estas conductas responde a unos minimos de
consenso, de forma que las legislaciones nacionales pueden ampliar la proteccién de
los menores.
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que la modalidad de abuso sexual del articulo 18.1.a ya exige que la
victima carezca de la edad legal de consentimiento sexual. De otro
lado, en el informe explicativo del convenio se manifiesta que el mis-
mo no tiene por objeto regular las actividades sexuales entre menores
incluso aunque no tengan reconocida legalmente la capacidad para
consentir en el plano sexual. No obstante lo dicho, ello no nos puede
llevar a concluir que solo una persona adulta pueda ser sujeto activo
del delito, dado que, como también se hace constar en el citado infor-
me, lo que no se ha querido criminalizar son las actividades sexuales
de jévenes adolescentes que estan descubriendo su sexualidad y se in-
volucran en experiencias sexuales entre ellos en el contexto del desa-
rrollo sexual (129) ni tampoco las relaciones sexuales entre personas
de edades y madurez similar. Consiguientemente parece quedar en
manos de los Estados la precisién de qué menores, con capacidad le-
gal para consentir en el plano sexual no incurririan en responsabilidad
penal por mantener una actividad sexual con un menor, que carece de
tal capacidad, pero que si consiente la misma de forma natural.

La prostitucién infantil, entendida como «el hecho de utilizar a un
nino para actividades sexuales a cambio de dinero o de la promesa de
dinero, o de cualquier otra forma de remuneracién, pago o ventaja,
con independencia de que dicha remuneracién, pago, promesa o
ventaja se ofrezcan al nifio o a una tercera persona» (art. 19.2)%, se
trata de impedir mediante la tipificacién de las conductas expresadas
en articulo 19.1. Estas consisten en: a) reclutar a un nifio para que se
dedique a la prostitucién o favorecer la participacién de un nino en la
prostitucion; b) obligar a un nifio a dedicarse a la prostituciéon o be-
neficiarse de un nifio o explotarlo de otro modo para tales fines; c) re-
currir a la prostitucién infantil.

Los delitos relativos a la pornografia infantil, consideracion que
recibe «todo material que represente de forma visual a un nifio man-
teniendo una conducta sexualmente explicita, real o simulada, o toda
representacion de los 6érganos sexuales de un nino con fines princi-
palmente sexuales» (art. 20.2)*, estan formados por las siguientes

4 En el informe explicativo del convenio se aclara que cualquier tipo de remune-
racién o beneficio y no solo el pago en dinero tendria relevancia penal; asi se men-
ciona, por ejemplo, drogas, albergue, comida o ropa (132).

4 Aunque la definicién de la conducta sexual explicita es cuestién de cada Estado,
en el informe explicativo del convenio se dice que aquella deberd abarcar como mi-
nimo los siguientes actos, sean reales o simulados: a) acceso carnal, incluido genital-
genital, oral-genital, anal-genital o oral-anal, entre nifios o entre un adulto y un nifio,
independientemente del sexo; b) bestialismo; ¢) masturbacién; d) sadismo o maso-
quismo en un contexto sexual; o €) exhibicién lasciva de los genitales o de la zona pu-
dica de un nifio (143).
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conductas intencionales o dolosas cuando se cometen de forma ilici-
ta: a) la produccién de pornografia infantil; b) la oferta o puesta a dis-
posicién de pornografia infantil’®; ¢) la difusiéon o transmisién de
pornografia infantil; d) la adquisicién para si o para otro de porno-
grafia infantil; e) la posesién de pornografia infantil; y f) el acceso a
pornografia infantil, con conocimiento de causa y por medio de las
tecnologias de la informacién y la comunicacion (art. 20.1). En rela-
cién con la produccién y la posesion de pornografia infantil los Es-
tados Partes pueden reservar, en todo o en parte, la tipificacién de
esas conductas si se trata exclusivamente de la produccién o posesiéon
de material pornografico de representaciones simuladas o imagenes
realistas de un nino no existente; de la participacion de nifios con
quienes con arreglo a la ley se puede realizar actividades sexuales,
cuando dichas imagenes hayan sido producidas por ellos y estén en
su poder, con su consentimiento y iinicamente para su uso particu-
lard! (art. 20.3). La tipificacién del acceso a pornografia infantil, con
conocimiento de causa y por medio de las tecnologias de la informa-
cién y la comunicacién, también puede ser objeto de reserva por los
Estados Partes en todo o en parte (art. 20.4)2.

El articulo 21 esta referido a los delitos relativos a la participacién
de nifios en espectaculos pornograficos, esto es: a) el reclutamiento de
un nino para que participe en espectiaculos pornograficos o el favo-
recimiento de la participacién de un nifio en dichos espectaculos; b)
el obligar a un nifio a participar en espectaculos pornograficos o be-
neficiarse de un nifio o explotarlo de otro modo para tales fines; c) el
asistir, con conocimiento de causa®?, a espectaculos pornograficos en
los que participen ninos (art. 21.1). Los Estados Partes podran reser-
varse el derecho de limitar la aplicacion de este ultimo apartado a los
casos en que los ninos hayan sido reclutados u obligados segtin lo dis-
puesto en el apartado 1.a) o b) —art. 21.2—>* Como se habra obser-

30 De acuerdo con el informe explicativo del convenio seria subsumible en esta
conducta la creacion de sitios web de pornografia infantil o la creaciéon o compilacién
de hyperlinks a sitios de pornografia infantil (136).

31 Nuestro pais no ha hecho ninguna reserva al Convenio. Dinamarca si se ha re-
servado el derecho a no aplicar la tipificacién de la produccién y posesion de material
pornografico en el que se vean nifios que hayan alcanzado la edad legal para consen-
tir libremente actividades sexuales, cuando dichas imagenes hayan sido producidas
por ellos y estén en su poder, con su consentimiento y Ginicamente para su uso
particular.

52 Bulgaria ha hecho uso de esta facultad.

3 El sujeto activo tiene que conocer que en el especticulo al que asiste interviene
un menor.

> Asi Bulgaria.
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vado ya, el convenio renuncia a definir que ha de entenderse por es-
pectaculos pornograficos.

La corrupciéon de nifios se recoge en el articulo 22, a cuyo tenor
seria delito hacer presenciar, con fines sexuales, a un nifo que no haya
alcanzado la edad fijada en aplicacion del apartado 2 del articulo 18,
aun sin que él participe, abusos sexuales o actividades sexuales.

Y finalmente en el articulo 23 nos encontramos con un novedoso
delito, denominado proposiciones a nifios con fines sexuales (solici-
tation of children for sexual purposes), mas conocido comunmente
como child grooming. Este delito implica que un adulto, mediante las
tecnologias de la informacién y la comunicacién, proponga un en-
cuentro 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 el
delito de abusos sexuales del articulo 18.1.a) o el delito de produccién
de pornografia infantil (art. 20.1 a), y que a dicha proposicién le ha-
yan seguido actos materiales conducentes a dicho encuentro.

Ademas de la tipificacion de las conductas descritas prevé el con-
venio un elenco de circunstancias agravantes del delito que deben po-
der ser tomadas en cuenta en la determinacién de la pena asociada a
estos delitos. Estas son: a) que el delito haya lesionado gravemente la
salud fisica o mental de la victima; b) que el delito haya estado pre-
cedido o acompanado de actos de tortura o violencia grave; c) que el
delito se haya cometido contra una victima especialmente vulnerable;
d) que el delito haya sido cometido por un miembro de la familia,
una persona que conviva con el nifio o una persona que haya abusa-
do de su autoridad; e) que el delito haya sido cometido por varias per-
sonas actuando conjuntamente; f) que el delito se haya cometido en el
marco de una organizacion delictiva; y g) que el autor haya sido con-
denado anteriormente por delitos de la misma naturaleza (art. 28).
Vinculada a esta tltima circunstancia se contempla imperativamente
que se tengan en cuenta las condenas firmes por delitos del convenio
dictadas por otra Parte (art. 29)3°.

En todas las conductas descritas se dispone el castigo no solo de la
autoria sino también de la complicidad intencional o dolosa (art. 24.1).
La tentativa y no solo la consumacién es objeto de sancién, si bien se
reconoce a los Estados la facultad de reservarse el derecho de no cas-

5 Articulo 29 del convenio: Condenas anteriores. «Cada Parte adoptara las medi-
das legislativas y de otro tipo que sean necesarias para prever la posibilidad de tener
en cuenta, en la determinacion de la pena, las condenas firmes dictadas por otra Par-
te en relacién con los delitos tipificados con arreglo al presente convenio».
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tigar la tentativa de algunas conductas (art. 24.2)¢. Concretamente en
los delitos relativos a la pornografia infantil consistentes en la oferta o
puesta a disposicién de pornografia infantil, la adquisiciéon para si o
para otro de pornografia infantil, la posesién de pornografia infantil y
el acceso a pornografia infantil, con conocimiento de causa y por me-
dio de las tecnologias de la informacién y la comunicacion; en el delito
de asistir, con conocimiento de causa, a espectaculos pornografico en
los que participen nifios; en el delito de corrupcion de nifnos; y en el de-
lito de proposiciones a nifnos con fines sexuales (art. 24.3)>".

Los delitos tipificados con arreglo a este convenio tienen que ser
punibles con sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias, ha-
bida cuenta de su gravedad, que incluiran penas privativas de libertad
susceptibles de dar lugar a extradicion (art. 26.1).

Las legislaciones internas permitiran igualmente el embargo y
decomiso de bienes, documentos y otros instrumentos utilizados
para cometer los delitos tipificados con arreglo al presente convenio
o para facilitar su comisién y del producto de esos delitos o de bienes
de valor equivalente a dicho producto. Estas contemplaran también el
cierre temporal o definitivo de todo establecimiento utilizado para co-
meter uno de los delitos tipificados con arreglo al presente convenio,
sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe, y la denegacién
al autor, con caracter temporal o definitivo, del ejercicio de la activi-
dad profesional o benéfica que conlleve el contacto con nifos y con
ocasion de la cual se haya cometido el delito (art. 26.3).

Los Estados partes podran adoptar otras medidas para los autores
de los delitos, como la retirada de la patria potestad o el control o su-
pervisién de las personas condenadas (art. 26.4) y establecer que el
producto del delito o los bienes decomisados se asignen a un fondo
especial destinado a financiar programas de prevencion y asistencia a
las victimas de cualquiera de los delitos tipificados con arreglo al
convenio (art. 26.5).

Ademas de las respuestas penales, se prevé en el convenio, como
ya ha quedado dicho, la articulaciéon de programas o medidas de in-
tervencion.

2. Por lo que se refiere a la responsabilidad por estos delitos se re-
conoce en el convenio la responsabilidad de las personas juridicas en

%6 Tal ha sido el caso de Bulgaria para los delitos del articulo 20.1.f.

7 Francia se ha reservado el derecho a no aplicar en todo o parte el articulo 24.2
relativo a la represiéon de la tentativa de los delitos tipificados en el Convenio, a ciertos
delitos; particularmente a los del articulo 20.1 e y f y al articulo 23.
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aquellos casos en los que el delito se comete en su beneficio por
cualquier persona fisica que actte a titulo individual o como miem-
bro de un 6rgano de la persona juridica y que ocupe un puesto di-
rectivo en el seno de la misma, basandose en: a) un poder de repre-
sentacién de la persona juridica; b) la facultad de tomar decisiones en
nombre de la persona juridica; c¢) la facultad de ejercer control en el
seno de la persona juridica (art. 26.1). Asimismo cuando la falta de
supervisién o de control por una persona fisica mencionada en el
apartado 1 haya hecho posible la comisién de un delito tipificado con
arreglo al presente convenio, en beneficio de la persona juridica, por
una persona fisica que actiie bajo su autoridad (art. 26.2). Esta res-
ponsabilidad podra ser, con sujecién a los principios juridicos de la
Parte, penal, civil o administrativa (art. 26.3) y se establecera sin
perjuicio de la responsabilidad penal de las personas fisicas que ha-
yan cometido el delito (26.4).

A las personas juridicas declaradas responsables de estos hechos
se les impondra también penas efectivas, proporcionadas y disuaso-
rias, incluidas sanciones pecuniarias penales o no, asi como otras po-
sibles medidas, en particular: a) la exclusiéon del derecho a ventajas o
ayudas de caracter publico; b) la inhabilitaciéon temporal o definitiva
para ejercer actividades comerciales; ¢) la sujecién a supervision ju-
dicial; d) la liquidacién judicial (art. 26.2).

3. Como es sabido, uno de los instrumentos basicos en la lucha
contra la explotacién y el abuso sexual de los nifios es la garantia de
que los responsables de tales conductas no van a eludir la accién de la
justicia. De ahi que el convenio establezca para la Partes una serie de
obligaciones relacionadas con la competencia judicial para conocer
de estos hechos con el objetivo de extenderla, nunca limitarla (art.
25.9).

A tenor del articulo 25.1 es obligatorio para todo Estado Parte
atribuir a sus tribunales la competencia para juzgar esos hechos
cuando los mismos sean cometidos en su territorio (a), a bordo de un
buque que enarbole el pabellén de esa Parte (b), a bordo de una ae-
ronave matriculada segtn las leyes de esa Parte (c), por uno de sus
nacionales (d), o por una persona que tenga su residencia habitual en
su territorio (e). Este tltimo criterio de atribuciéon de competencia ju-
dicial a los tribunales de justicia nacionales puede ser objeto de re-
serva por los Estados Partes bien para su no aplicacién bien para su
aplicacién en casos o bajo condiciones determinadas (art. 25.3)%%.

38 Ninguno de los Estados parte en los que el Convenio habia adquirido vigencia
cuando éste fue publicado en el BOE habia hecho tal reserva.
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En el articulo 25.7 se recoge otro criterio de atribucién imperativa de
competencia judicial para los tribunales de aquel Estado en cuyo te-
rritorio se halle el presunto autor cuando éste no puede ser extradi-
tado a otro Estado Parte por razén de su nacionalidad (principio
aut dedere aut judicare). Deberan asimismo los Estados Partes esfor-
zarse en establecer su competencia para conocer de esos delitos
cuando la victima sea uno de sus nacionales o una persona que tenga
su residencia habitual dentro de su territorio (art. 25.2)>.

El principio de doble incriminacién al que podria estar condi-
cionado el enjuiciamiento de los propios nacionales por hechos co-
metidos en el extranjero ha de suprimirse en el caso de los delitos de
abuso sexual (art. 18), delitos relativos a la prostitucién infantil (art.
19), delito de produccion de pornografia infantil (art. 20.1.a), delitos
de reclutamiento de un nifio para que participe en espectaculos por-
nograficos o el favorecimiento de la participacion del nifio en tales es-
pectaculos (art. 21.1.a) y delitos consistentes en obligar a un nifio a
que participe en espectaculos pornograficos o en beneficiarse de un
nino o explotarle de otro modo para tales fines (art. 21.1.b). Se faculta
a los Estados Parte a que por via de reserva limiten la aplicacién de
esta disposicion en relacién con el abuso sexual consistente en reali-
zar actividades sexuales con un nifio abusando de una posicién re-
conocida de confianza, autoridad o influencia sobre el nifo, incluso
en el seno de la familia, o abusando de una situacién de especial
vulnerabilidad del nifio, en particular debido a una discapacidad psi-
quica o mental o una situaciéon de dependencia (art. 18.1.b incisos se-
gundo y tercero) a los casos en los que su nacional tiene residencia
habitual en su territorio (art. 25.5)%°.

También en los delitos de abuso sexual (art. 18), los delitos relati-
vos a la prostitucion infantil (art. 19), los delitos de produccién de
pornografia infantil (art. 20.1.a) y los delitos relativos a la participa-
cién del nifio en espectaculos pornograficos ha de eliminarse la con-
dicién de previa denuncia de la victima o del Estado del lugar donde
se hayan cometido los delitos para iniciar el procedimiento penal

> En conexién con ello se dispone en el articulo 38.2 que se adoptaran las medi-
das necesarias para que las victimas de un delito cometido en el territorio de una Par-
te distinta a la de la residencia de la victima puedan formular la denuncia ante las au-
toridades competentes de su Estado de residencia.

% Tampoco se han formulado reservas en este punto.

En el informe explicativo se menciona que las reservas no deberan abarcar los ca-
sos en los que la persona esta viviendo en el extranjero por un periodo limitado de
tiempo y por motivos laborales, asi quienes estdn en misiones humanitarias o milita-
res u otras similares.
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ante un tribunal competente en virtud del hecho de que el presunto
delincuente es nacional suyo o persona con residencia habitual en su
territorio (art. 25.6).

Ante la tesitura de que dos o mas Partes del convenio reclamen su
competencia por un presunto delito de los previstos en el convenio se
establece la celebracion por aquellas de consultas, en su caso®!, para
determinar la competencia més conveniente a efectos de perseguir el
delito (art. 25.8).

En este contexto habria que resaltar que el propio convenio se ha
declarado base juridica para la asistencia judicial mutua en materia
penal o para la extradicion en los delitos de explotacién y abuso se-
xual de nifios cuando esos mecanismos de cooperacién judicial estén
condicionados a la existencia de un tratado internacional y éste no
exista (art. 38.3).

e) Medidas de naturaleza procesal

El convenio incide sobre las cuestiones de naturaleza procesal
en su capitulo VII (Investigacion, enjuiciamiento y derecho procesal),
que se inicia asentando una serie de principios de referencia como
son los relativos a que las investigaciones y las actuaciones penales
han de realizarse con base en el interés superior del menor y el res-
peto a sus derechos (art. 30.1); a la proteccién de la victimas, de for-
ma que las investigaciones y las actuaciones penales no agraven el
trauma sufrido por el nifio (art. 30.2)%%; a la prioridad de la investi-
gacién y actuacién penal y a la exclusiéon de retrasos injustificados
(art. 30.3); a un juicio justo e imparcial en el que se reconozcan los
derechos de defensa (art. 30.4); y la garantia de una investigacion y
enjuiciamiento efectivo de los delitos de explotacién y abuso sexual
de ninos. En conexién con la investigaciéon se admite la posibilidad de
las investigaciones secretas y en el caso de los delitos relativos a la
pornografia infantil se permite que los servicios de investigacién
identifiquen a las victimas, en particular analizando el material de
pornografia infantil (asi fotografias y grabaciones audiovisuales)
transmitido o accesible a través de las tecnologias de la informacién
y de la comunicacién (art. 30.5). Es interesante también la previsién

¢t A modo de ejemplo se cita en el informe explicativo que no proceden las con-
sultas cuando una parte conoce que la otra no va a proceder o considera que seguir el
tramite de la consulta puede dafar su investigacién o procedimiento.

92 De nuevo aqui se menciona la necesidad de que la respuesta penal se acomparie
de asistencia.
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de que la incertidumbre sobre la edad de la victima no pueda ser un
obstaculo para la iniciacién de la investigacién (art. 34.2). A esos
principios se suman otros como el principio de especializacion en la
lucha contra la explotacién y el abuso sexual de menores de todos los
que intervienen en las investigaciones (art. 34.1) y en los procedi-
mientos judiciales (art. 36.1), el principio de perseguibilidad de oficio
de estos delitos (art. 32)% o el principio de no prescripcion antes de
que la victima haya alcanzado la mayoria de edad de los delitos de
abusos sexuales, de los delitos de reclutamiento a un nino para que se
dedique a la prostitucién o favorecer la participacién de un nino en la
prostitucién, del delito de obligar a un nifio a dedicarse a la prostitu-
cion o beneficiarse de un nino o explotarlo de otro modo para tales fi-
nes, de los delitos de reclutamiento de un nifio para que participe en
espectaculos pornograficos o el favorecimiento de la participacién del
nino en tales espectaculos y de los delitos consistentes en obligar a un
nifio a que participe en espectiaculos pornograficos o en beneficiarse
de un nino o explotarlo de otro modo para tales fines (art. 33).

La proteccién de las victimas es objeto de especial atencién, re-
cogiéndose en el articulo 31 todo un elenco de medidas generales de
proteccién de sus derechos e intereses, especialmente en su calidad
de testigos, en los procesos penales®; atendiéndose particularmente a

8 A tenor del convenio los delitos de explotacién y abuso sexual son delitos pu-
blicos de forma que su investigacién o enjuiciamiento no puede estar condicionado a
que la victima denuncie o ejerza la acusacion, no pudiendo tampoco la retractacion de
la victima impedir la continuacién del procedimiento.

% De acuerdo con el articulo 31 los Estados tienen que: a) informar a las victimas
de sus derechos y de los servicios a su disposicién y, a menos que no deseen recibir
esa informacién, del seguimiento de su denuncia, los cargos imputados, el desarrollo
general de la investigacién o el procedimiento y su papel en el mismo, asi como la re-
solucién dictada; b) velar por que, al menos en los casos en que las victimas o sus fa-
milias puedan estar en peligro, se informe a las mismas, si es necesario, de la puesta
en libertad temporal o definitiva de la persona enjuiciada o condenada; c¢) ofrecerles,
de manera compatible con las normas procesales del derecho interno, la posibilidad
de ser oidas, de aportar elementos de prueba y de elegir los medios para que se ex-
pongan, directamente o por un intermediario, sus puntos de vista, necesidades y
preocupaciones y se examinen los mismos; d) prestarles los servicios de apoyo apro-
piados, de manera que se expongan y se tengan debidamente en cuenta sus derechos
e intereses; e) proteger su intimidad, su identidad y su imagen, adoptando medidas, de
conformidad con el derecho interno, para impedir la difusién pablica de cualquier in-
formacién que pueda llevar a su identificacién; f) salvaguardar a ellas, a sus familias
y a los testigos de cargo de cualquier intimidacién, represalia o nueva victimizacion;
g) velar por que las victimas y los autores de los delitos no tengan contacto directo en
las dependencias judiciales o de las fuerzas del orden, a menos que las autoridades
competentes decidan otra cosa en el interés superior del nifio o por necesidades de la
investigacion o del procedimiento judicial. Ademés garantizaran a las victimas, desde
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la cuestién de las entrevistas con el nifio (art. 35)%; y previéndose la
posibilidad de que la audiencia se celebre a puerta cerrada o que la
audiencia de la victima se lleve a cabo sin necesidad de que ésta esté
presente, pudiéndose recurrir en particular a las tecnologias de la co-
municacién (art. 36.2).

Por otra parte, aunque en conexién con las cuestiones procesales,
hay que destacar que el convenio ordena la creacién por parte de
cada Estado de un registro de almacenamiento de datos sobre la
identidad y el perfil genético de las personas condenadas por estos de-

su primer contacto con las autoridades competentes, el acceso a la informacién sobre
las correspondientes actuaciones judiciales o administrativas; el acceso a asistencia le-
trada cuando las mismas puedan actuar en calidad de partes en el procedimiento pe-
nal, de forma gratuita cuando esté justificado; preveran la posibilidad de que las au-
toridades judiciales designen a un representante especial para la victima cuando, en
virtud del derecho interno, la misma pueda actuar en calidad de parte en el procedi-
miento penal y los que ejerzan la patria potestad sean privados de la facultad de re-
presentarla en dicho procedimiento como consecuencia de un conflicto de intereses
con ella; preveran la posibilidad de que grupos, fundaciones, asociaciones u organi-
zaciones gubernamentales o no gubernamentales asistan y/o apoyen a las victimas,
con su consentimiento, durante las actuaciones penales relativas a los delitos tipifi-
cados segun lo dispuesto en el presente Convenio; y velaran por que la informacién
proporcionada a las victimas de conformidad con las disposiciones del presente arti-
culo se facilite de una manera adaptada a su edad y a su grado de madurez, y en una
lengua que puedan comprender.

¢ Articulo 35. Entrevistas al nivio.

1. Cada Parte adoptara las medidas legislativas o de otro tipo que sean necesarias
para que:

a) Las entrevistas al nifio tengan lugar sin demora injustificada después de que se
hayan denunciado los hechos a las autoridades competentes;

b) las entrevistas al nifio se realicen, en su caso, en lugares concebidos o adaptados
a tal fin;

¢) las entrevistas al nifio se lleven a cabo por profesionales debidamente formados
a tal efecto;

d) en la medida de lo posible y siempre que sea apropiado, el nifio sea siempre en-
trevistado por las mismas personas;

e) el nimero de entrevistas se limite al minimo posible y en la medida estricta-
mente necesaria para el desarrollo del procedimiento penal;

f) el nifio pueda estar acomparfiado por su representante legal o, en su caso, por un
adulto de su eleccién, salvo decisién motivada en contrario respecto de dicha persona.

2. Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otro tipo que sean necesarias
para que las entrevistas a la victima o, en su caso, a un nifo testigo de los hechos, pue-
dan ser grabadas en video y para que dicha grabacién sea admisible como medio de
prueba en el procedimiento penal, de acuerdo con las normas previstas en el derecho
interno.

3. En caso de incertidumbre en cuanto a la edad de la victima o cuando existan
motivos para creer que se trata de un nifio, seran de aplicacién las medidas prevista
en los apartado 1y 2 hasta que se averigiie su edad.
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litos, adoptandose las medidas necesarias para que esa informacién
pueda transmitirse a la autoridad competente de otra Parte (art. 37).

3. La regulacion penal espanola contra la explotacion
y el abuso sexual de ninos a la luz del Convenio

3.1. Consideraciones previas

El Cédigo penal espariol recoge en el titulo VIII de su libro II, bajo
el enunciado legal «delitos contra la libertad e indemnidad sexuales»
(arts. 178 a 194)%, una serie de figuras delictivas conectadas con la se-
xualidad humana, que en buena parte afectan efectivamente a la li-
bertad e indemnidad sexual —asi lo anticipa la rdbrica legal— o a la
libertad sexual, como defiende un sector minoritario pero muy cua-
lificado de la doctrina®’, y que en algtin caso inciden mas bien sobre
la dignidad y el desarrollo de la personalidad. A través de todas ellas
el Derecho penal trata de intervenir en un &mbito especialmente con-
trovertido, como es el de la sexualidad humana, en el que se suscitan
multiples cuestiones que no acaban definitivamente de ser resueltas,
tal y como lo evidencia el continuo proceso de reforma que ha expe-
rimentado este titulo del Cédigo penal desde su aprobacién. Una de
ellas, seguramente la mas ardiente, como tenemos ocasiéon de com-
probar cada vez que desgraciadamente acontece un episodio de agre-

% La mencionada rabrica procede en parte —«delitos contra la libertad sexual»—
de una profunda reforma que en este ambito experimenté el Cédigo penal de 1973 por
LO 3/1989, de 21 de junio, mediante la que se trataba de poner fin a la conexién que
tradicionalmente se habia establecido entre las conductas sexuales y una determina-
da moral; vinculacién que se expresaba en el propio titulo: «delitos contra la hones-
tidad». La otra parte —«...e indemnidad sexuales»— se anade a raiz de la modifica-
cién que el Cédigo penal sufrié con la aprobacién de la LO 11/1999, de 30 de abril,
con el objetivo, segin reza la exposicién de motivos de esta ley, de «garantizar una
auténtica proteccién de la integridad y libertad sexual de los menores e incapaces».

7 Diez Ripollés, J.L., «Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexua-
les», en Diez Ripollés, J. L./ Romeo Casabona, C. M., Comentarios al Cédigo penal. Par-
te especial II. Titulos VII-XII y faltas correspondientes, Ed. Tirant lo Blanch, 2004, pp.
233-242; Boix Reig, J./ Orts Berenguer, E., «Consideraciones sobre la reforma de los
delitos contra la libertad sexual, por la Ley Organica 11/1999», en Quintero Olivares,
G./ Morales Prats, F. (coord.), El nuevo derecho penal espaiiol. Estudios penales en me-
moria del Profesor José Manuel Valle Muiiiz, Ed. Aranzadi, 2001, p. 1016. También Ca-
ruso Fontan, M. V., Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual, Ed.
Tirant lo Blanch, 2006, pp. 164 a 174, o en «Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales y proteccién del menor» en RP, 2011, n°. 28, p. 32.
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sién o abuso sexual a nifnos, es la relativa precisamente a la sexuali-
dad de los menores y la proteccién que en relacién con la misma ha
de dispensarse. Esta ha adquirido en el momento presente, como
apuntabamos anteriormente, una dimensién internacional que esta
influyendo en nuestra legislacion interna al hilo de cada una de las re-
formas que ha ido experimentando el citado titulo VIII®®, enmarcadas
todas ellas en una misma linea de politica criminal, de signo opuesto
a la rectora cuando se aprobé el Cédigo penal en 1995, tendente a
tranquilizar a una sociedad especialmente sensibilizada con todo lo
relativo a los nifios a base de la creacién de figuras delictivas que cap-
ten nuevas formas de ataque y del endurecimiento la respuesta penal.
La daltima de las reformas del Cédigo penal, operada por la LO
5/2010, ha afrontado ademas una reestructuracién de la regulacién de
las agresiones y abusos sexuales, en atencién, segiin se explica en la
exposicion de motivos de esa ley, al mayor contenido de injusto que
presentan los delitos sexuales cuando la victima es un menor; menor
de trece anos habria que precisar tomando en consideracién la re-
forma de los delitos sexuales ejecutada. Estando de acuerdo con esta
afirmacién, debido al mayor desvalor de accién y de resultado que
entrafnan los delitos sexuales en perjuicio de éstos como consecuencia
de la merma e incluso ausencia de defensa posible por parte del me-

% La LO 11/1999, de 30 de abril, habia tratado, segiin reza la exposicién de moti-
vos de la misma, de «garantizar una auténtica proteccién de la integridad y libertad
sexual de los menores e incapaces», mediante la reintroduccién en el Cédigo penal del
delito de corrupcién de menores o incapaces, la tipificaciéon de nuevas figuras delic-
tivas en materia de pornografia infantil (la utilizacién de menores o incapaces para la
elaboracion del material pornografico, la financiacion de las actividades de utilizacion
de menores o incapaces con fines o en espectaculos exhibicionistas o pornogréaficos y
de elaboracién de material pornografico utilizando a menores; la produccién, venta,
distribucién, exhibicion de ese material o la facilitacién de esos actos y la posesion de
ese material para la realizacién de tales conductas; la agravacién de la pena por per-
tenencia a una organizacioén o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se de-
dicase a tales actividades), la ampliacién del delito de acoso sexual y la introduccién
del trafico de personas para su explotacién sexual, y la revision de las penas. La LO
11/2003, de 29 de septiembre, modificé el articulo 188 para castigar a quien se lucre
explotando la prostitucién de otra persona y reconducir a un nuevo articulo 318 bis la
conducta del trafico de personas para su explotacion sexual. La LO 15/2003 incidié
posteriormente sobre la regulacién de estos delitos y, concretamente, en esta ocasion,
en las agresiones y abusos sexuales cualificados, con el objetivo de impedir interpre-
taciones de las normas que obstaculizasen castigar conductas de especial gravedad, y
en la explotacién sexual de menores e incapaces, que comportaba una reforma im-
portante del delito de pornografia infantil, endureciendo las penas, mejorando la
técnica tipificadora e introduciendo nuevos tipos penales como el delito de pose-
sién para el uso propio de material pornogréafico en el que se hayan utilizados meno-
res o incapaces o el tipo de pornografia virtual infantil (Exposiciéon de motivos III).
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nor y de la afectaciéon que esas conductas tienen en su bienestar y en
el desarrollo de su personalidad sexual, cabria llamar la atencién, no
obstante, sobre la confusa explicacién que de tal incremento de in-
justo realiza el legislador, «por lesionarse no solo su indemnidad se-
xual, entendida como el derecho de no verse involucrado en un con-
texto sexual sin un consentimiento validamente prestado, sino
también la formacién y desarrollo de la personalidad y sexualidad del
menor», en la que parecen mezclarse los conceptos de libertad sexual,
que el legislador predica de aquellos que tienen capacidad para au-
todeterminarse en el plano sexual, y de indemnidad sexual, que co-
necta con quien carecen de tal capacidad®.

A raiz de lo dicho, se ha introducido, entre otras cuestiones, un
nuevo capitulo, el capitulo II bis, «de los abusos y agresiones sexuales
a menores de trece anos», en el que se han ubicado los abusos y
agresiones sexuales que tienen por victima a un menor de trece afios.
En éste, pero también en los restantes capitulos que componen el ti-
tulo VIIT?°, dado que la proteccion de los menores en su esfera sexual
no se condensa en aquél, nos detendremos a continuacion a los efec-
tos de comprobar la sintonia de la legislacion espafiola con las dis-
posiciones penales del Convenio del Consejo de Europa para la pro-
teccién de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual.

3.2. Figuras delictivas

a) Abuso sexual

A los efectos de determinar la conformidad de la regulacion de los
delitos de abusos sexuales a menores en nuestro Cédigo penal con las
obligaciones emanantes del convenio sobre este particular, vamos a
comenzar destacando que la LO 5/2010, de reforma del Cédigo penal,

¢ Asi Dolz Lago, M. J., «Los delitos de pederastia», en RJL, 2010, n°. 7534 (se pres-
cinde del nimero de pagina por haber sido el trabajo consultado en la version electré-
nica de la revista).

0 Desde un punto de vista estructural el titulo VIII consta de siete capitulos, el ul-
timo de los cuales recoge unas disposiciones comunes a todos los delitos contra la li-
bertad e indemnidad sexual, es decir, comunes a las agresiones sexuales (cap. 1), a los
abusos sexuales (cap. II), a los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios
(cap. II bis), al acoso sexual (cap. III), a los delitos de exhibicionismo y provocacién
sexual (cap. IV) y a los delitos relativos a la prostitucién y a la corrupcién de menores
(cap. V).
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al dotar de autonomia a los abusos y agresiones sexuales cometidos
contra menores de trece afios parece haber prescindido de la pre-
suncién legal de invalidez del consentimiento prestado por un menor
de esa edad en la esfera sexual que se recogia en el derogado articulo
181.27!, Este hecho podria suscitar la cuestion relativa a si se est4 in-
cumpliendo en nuestra legislacién nacional la obligacion de los Es-
tados Partes de determinar la edad por debajo de la cual no esta per-
mitida la realizacién de actividades sexuales con un nifio. A nuestro
juicio la respuesta seria negativa atendiendo al hecho de que esta
edad es fijada por nuestro legislador en la descripcién tipica del de-
nominado legislativamente abuso sexual a un menor, «el que reali-
zara actos que atenten contra la indemnidad sexual de un menor de
trece afos...». Distinto es que de la nueva redaccién legal resulte
cierta flexibilidad en lo que se refiere al tratamiento de la edad a
efectos del consentimiento sexual, adquiriendo relevancia el grado de
madurez del menor’?; de forma que pudiera darse validez al consen-
timiento del menor cuando se constate que posee «la capacidad para
expresarse en el ambito sexual y comprender y valorar adecuada-
mente y justamente el significado y el alcance del acto que realiza»
(STS n°. 476/2006, de 2 de mayo, FJ. 2°)”3. Esta flexibilidad, no obs-

I Semejante norma decia «....se consideraran abusos sexuales no consentidos los
que se ejecuten sobre menores de trece anos..». Esta presuncién fue interpretada
durante mucho tiempo por nuestros tribunales como una presuncion iuris et de iure,
aunque parte de la doctrina, incluso antes de la regulacién de las presunciones legales
y judiciales por parte de la vigente LEC, se habria pronunciado a favor de considerarla
una presuncion iuris tantum. Asi Munoz Clares, J., «Estudio jurisprudencial sobre la
presuncién de inconsentimiento a efectos sexuales por menores de 13 anos de edad »,
en RGDP, 2009, n°. 12, pp. 4-7.

2 De esta opiniéon Monge Fernandez, A., De los abusos y agresiones sexuales a me-
nores de trece arios. Andlisis de los articulos 183 y 183 bis CP, conforme a la LO 5/2010,
Ed. JM Bosch, 2011, p. 120; Cugat Mauri, M., «Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales», en Alvarez Garcia, F. J./ Gonzalez Cussac, J. L. (dir.), Comentarios a la re-
forma penal de 2010, Ed. Tirant Lo Blanch, 2010, p. 229, si bien limita esta flexibilidad
a las relaciones sexuales entre adolescentes; criterio que comparte Cancio Melia, M.,
«Una nueva reforma de los delitos contra la libertad sexual», en LP, 2011, n°. 80, p. 14.

73 Algunos autores, sin embargo, siguen considerando que los menores de 13
afios son incapaces iuris et de iure de otorgar un consentimiento legalmente valido en
el plano sexual. Asi Gémez Tomillo, M., «Titulo VIII. Delitos contra la libertad e in-
demnidad sexuales», en Gémez Tomillo, M. (dir.), Comentarios al Cédigo penal, Ed.
Lex Nova, 2010, p. 728; Tamarit Sumalla, J. M., «Libro II: Titulo VII: Capitulo II bis
(Art. 183)», en Quintero Olivares, G. (dir.), Comentarios al Cédigo penal espaiiol.
Tomo I (Articulos I a 233), 6* ed. Aranzadi, 2011, p. 1182. En igual sentido ya se pro-
nunciara el Consejo Fiscal en su informe sobre el anteproyecto de ley orgénica por la
que se modifica la Ley organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, p.
109.
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tante, para mantenerse en la linea del convenio parece que deberia
operar Unicamente en relacién con la realizacién de actos sexuales
entre menores de edades proximas.

Las conductas constitutivas de abuso sexual de acuerdo con el
convenio revisten con arreglo a nuestro Cédigo penal la condicién
de agresiones y abusos sexuales. La agresién sexual, individualiza-
da por el empleo de violencia o intimidacion en el atentado contra
la libertad sexual o la indemnidad sexual de la persona, atraparia
los casos en los que se recurre a la coaccién, a la fuerza o a la ame-
naza para la realizacién de actividades sexuales con un nino. El
resto de supuestos aparecen captados por los delitos de abuso se-
xual.

A raiz de la reforma del Cédigo penal por la LO 5/2010, como ya
hemos mencionado, la tipificacién de los delitos de agresiones y abu-
sos sexuales se ha llevado a cabo teniendo en cuenta la edad de la vic-
tima, de manera que a los articulos 178 a 180 (agresién sexual basica,
violacién y otras agresiones sexuales cualificadas) son reconducidas
las agresiones sexuales a personas de 13 o mas anos y al articulo
183.2 (agresién sexual basica), 183.3 (violacién), 183.4 v 183.5 (agre-
siones sexuales cualificadas) las agresiones sexuales a menores de 13
anos. Los abusos sexuales de los que pueden ser objeto estos tiltimos
se describen en el articulo 183.1 (abuso sexual basico), 183.3, 183.4y
183.5 (abusos sexuales cualificados). Los abusos sexuales a menores
de edad que ya habian cumplido los 13 anos se tipifican en los arti-
culos 181 (abuso por ausencia de consentimiento o prevalimiento
de superioridad) y 182 (abuso fraudulento).

b) Delitos relativos a la prostitucion infantil

La tipificacion de los delitos relativos a la prostitucién infantil se
realiza en nuestro Cédigo penal en los articulos 187 y 188, constitu-
yendo el elemento central de la misma la prostitucién de un menor.
En el primero de los preceptos se castiga tanto a quien induce, pro-
mueve, favorece o facilita la prostitucién de una persona menor de
edad como, tras la reforma del Cédigo penal por LO 5/2010, a quien
solicita, acepta u obtiene a cambio de una remuneraciéon o promesa

4 El sujeto pasivo de este delito tiene que ser la persona mayor de 13 y menor de
16 afios.
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una relacién sexual con un menor de edad (art. 187.1)7>. En el se-
gundo se recogen las conductas consistentes en emplear violencia, in-
timidacioén o engafio, abuso de una situacion de superioridad o de ne-
cesidad o vulnerabilidad de la victima para iniciar o mantener a una
persona menor de edad en una situaciéon de prostitucién (art. 188.2)7.
A estos tipos penales pueden reconducirse en su mayor parte las
conductas contempladas en el articulo 19.1 del convenio, siempre y
cuando la expresion prostitucién de un menor, carente de un signifi-
cado univoco entre los operadores juridicos, sea entendida, al menos,
en el sentido que le da el articulo 19.2 del convenio, esto es, como el
«hecho de utilizar a un nifio para actividades sexuales a cambio de di-
nero o de la promesa de dinero, o de cualquier otra forma de remu-
neracién, pago o ventaja, con independencia de que dicha remune-
racién, pago, promesa o ventaja se ofrezcan al nino o a una tercera
persona». La armonia entre la tipificacién espanola de los delitos
relativos a la prostitucién de menores y las exigencias que suponen
las obligaciones asumidas en este convenio, consiguientemente, se
hace depender de que el mencionado concepto de prostitucion in-
fantil pase a integrar los tipos mencionados, acabando asi con los
problemas interpretativos y la inseguridad juridica creada. Este con-
cepto, por otra parte, seria lo suficientemente amplio para dar cabida
a todo tipo de contraprestacion y no solo la econémica y asimismo
abarca sin problemas a la prostitucion ocasional.

La conducta consistente en beneficiarse de la prostitucion de un
nifio asi como aquella que comporta la explotacion de éste de cual-
quier otra manera para la prostitucién, sobre las que ya habia versa-
do la Decision Marco 2004/68/JAI, plantean, no obstante, mayores
problemas a la hora de constatar su presencia en nuestro Cédigo

7> Nuestros tribunales habian venido manteniendo criterios dispares sobre la re-
levancia penal de la conducta del cliente de prostitucién infantil; situacién que de-
terminé que el Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo se pronunciarse sobre
el particular para unificar criterios mediante un acuerdo no jurisdiccional de 12 de fe-
brero de 1999. En éste se consideré que la conducta del cliente inducia o favorecia el
mantenimiento del menor en la situacién de prostitucién dependiendo de la reitera-
cién de los actos y la edad mas o menos temprana del menor; perdiendo fuerza el pri-
mer criterio cuando la edad era claramente inferior a la mayoria de edad, esto es, 13,
14 o 15 afios.

Recuerdan las distintas corrientes interpretativas Morales Prats, F./ Garcia Albero,
R., «Comentarios al Libro II: Titulo VIII: Capitulo V», en Quintero Olivares, G. (dir.),
Comentarios al Cédigo penal espaiiol. Tomo I, cit., pp. 1208-1211.

76 Obsérvese que el hecho de que la victima sea menor de 13 afios determina la
aplicacién de un tipo cualificado (arts. 187.2 y 188.3).
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penal como consecuencia de su gran indeterminacién’’. Podriamos
decir, en atencién al mismo, que si se castiga a quienes se lucran de la
prostitucion de un menor que ha sido iniciado o mantenido en si-
tuacion de prostitucién mediante el empleo de violencia, intimidacion
o engafo o abusando de una situacién de superioridad o de necesi-
dad o vulnerabilidad de la victima (art. 188). Fuera de estos casos, al-
gunos de los comportamientos imaginables al amparo de la redaccién
del art. 19.1.b final, pero no todos, solo podrian ser captados por el
delito especial de omision del deber de impedir la continuacién del
estado de prostitucion en el que se encuentre un menor (art. 189.7),
que, no obstante, no requiere que el sujeto activo se beneficie o ex-
plote al nino.

¢) Delitos relativos a la pornografia infantil

Al igual que hemos visto sucede con los delitos relativos a la
prostitucién infantil, la entrada en vigor del convenio en Espaia ha
supuesto la obligacién de ésta de dar cabida en el concepto de por-
nografia infantil a «todo material que represente de forma visual a
un nifio manteniendo una conducta sexualmente explicita, real o si-
mulada, o toda representacién de los 6rganos sexuales de un nifio
con fines principalmente sexuales» (art. 20.2)7® 7. Sin embargo, la

7 Noétese que esta misma férmula se utiliza en relacién con los espectaculos por-
nograficos (art. 21.b) y que en ningtn caso en el informe explicativo se concretan las
conductas amparadas en las mismas.

8 Qbligacién que ya habia asumido a través del Protocolo Facultativo relativo a la
venta de ninos, la prostitucion infantil y la utilizacién de los nifios en la pornografia,
donde se establece un concepto de pornografia infantil ain mas amplio que el reco-
gido en el convenio, a cuyo tenor aquélla se define como «toda representacién, por
cualquier medio, de un nifio dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o si-
muladas, o toda representacion de las partes genitales de un nifio con fines primor-
dialmente sexuales» (art. 2 ¢). La diferencia entre ambos conceptos se encuentra en
que el Convenio Europeo precisa que la representacién del nifio ha de ser visual y, sin
embargo, el Protocolo da cabida a las representaciones no visuales, como serian las
realizadas a través de las palabras. De otra opinién Rosa Cortina, J. M., de la, Los de-
litos de pornografia infantil. Aspectos penales, procesales y criminolégicos, Ed. Tirant lo
Blanch, 2011, p. 35.

7 Recuérdese que Esparia no se ha reservado el derecho a no tipificar, en todo o
en parte, la produccién y posesion de pornografia infantil cuando ésta consistiera ex-
clusivamente en representaciones simuladas o imagenes realistas de un nifio inexis-
tente; o en ella participen nifios con edad para consentir vialidamente en la esfera se-
xual si estas imagenes han sido producidas por ellos y estdn en su poder, con su
consentimiento y tiinicamente para uso particular.
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descripcién tipica de los delitos de pornografia infantil en nuestro
derecho principalmente sobre la base de la utilizacién de menores
para la elaboracién del material pornografico (arts. 189.1.a y b,
189.2), al ser entendida ésta a juicio de la doctrina mayoritaria y de
la jurisprudencia®® como la exigencia de una utilizacién directa de
éstos que excluiria, consiguientemente, la llamada pornografia téc-
nica, en la que aparecen adultos aparentando ser menores, y la de-
nominada pornografia virtual pura, en la que la imagen del menor
es una creacion artificial por ordenador u otro medio?!, determina
que muchas de las conductas cuya tipificacién pretende el convenio
no sean captadas por nuestros tipos penales. Existe, no obstante, un
tipo penal residual en el que seria subsumible la produccién, venta,
distribucién, exhibicién o facilitacion por cualquier medio de ma-
terial pornografico, en el que no habiendo sido utilizados directa-
mente menores, se emplee su imagen alterada o modificada (art.

189.7)%2.

Por otra parte, y dejando de lado el problema que suscita el con-
cepto de pornografia infantil, todas las conductas relativas a la por-
nografia infantil cuya tipificacién como delito exige el convenio, con
excepcion de la adquisicién de pornografia infantil (art. 20.1 d),
cuando no se adquiere la posesion, y de la relativa al acceso a porno-
grafia infantil, con conocimiento de causa y por medio de las tecno-
logias de la informacién y la comunicacion (art. 20.1 f), son consti-
tutivas de delito a tenor de los articulos 189.1.b) —produccion, venta,
distribucion, exhibiciéon, ofrecimiento®, facilitacion de la produc-
cién, venta, difusién o exhibicién o posesién para esos fines—, 189.2
—posesién para uso propio de material de pornografia infantil— y el
ya mencionado articulo 189.7. La adquisicion para si o para otro de
pornografia infantil podria quedar subsumida en el primer caso si se
alcanza la posesién del material pornografico a la posesién para uso
propio; y en el segundo caso podria dar lugar a alguna de las moda-
lidades tipicas del articulo 189.1.b.

80 En el mismo sentido la FGE en su Consulta 3/2006.

81 Cugat Mauri, M., «Prostitucién y corrupcién de menores», en Alvarez Garcia, J.
(dir.), Derecho penal espaviol. Parte especial I, Ed. Tirant Lo Blanch, 2010, p. 509.

82 Este tipo penal contempla también el uso de la voz alterada o modificada de un
menor, que seria una conducta cuya tipificacién no exige el convenio al acotar el con-
tenido de material pornografico a aquel que represente de forma visual a un nifio.

8 La conducta consistente en ofrecer se introduce en el tipo con la reforma por
LO 5/2010.
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d) Delitos relativos a la participacion de ninos en espectaculos
pornograficos

Las conductas concernientes a la participacién de nifios en es-
pectaculos pornograficos cuya tipificacion como delito persigue el
convenio se contemplan en nuestro Cédigo penal en su mayor parte.

El articulo 189.1.a) tras su modificacién por la LO 5/2010 ha afia-
dido a las conductas consistentes en utilizar a menores con fines o en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos, en utilizarlos para ela-
borar cualquier clase de material pornogréafico y en financiar estas ac-
tividades, las conductas de captacion de menores con tales fines y de
lucrarse con tales actividades®*, en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 2 letra a y b de la Decisién Marco 2004/68/JAI de la Unién
Europea®. Asi las cosas, desde la perspectiva del convenio resta por
tipificar la conducta consistente en asistir, con conocimiento de cau-
sa, a los espectaculos pornograficos en los que participen menores®.

e) Corrupcion de ninos

La corrupcién de nifios tal y como se describe en el convenio
aparece como un precepto subsidiario mediante el cual se trataria de
preservar a los menores que no tienen reconocida legalmente la ca-
pacidad de consentir libremente en materia sexual de comporta-
mientos consistentes en hacerles presenciar, con fines sexuales, abu-
sos sexuales o actividades sexuales, aunque ellos no participen. Estas
conductas podrian ser constitutivas con arreglo al Cédigo penal es-

84 Obsérvese que en este caso se castiga toda actividad de lucro con independencia
de que se empleen medios violentos o se abuse de determinadas situaciones en las que
se halle el menor para lograr su utilizacién en los espectiaculos pornogréaficos.

8 Notese que existe un tipo cualificado por la utilizacién de menores de trece afios
(art. 189.3).

8 Algunos autores han realizado una interpretacién del articulo 189.1.a), a nues-
tro juicio forzada, favorable a la inclusién en la misma de este tipo conducta en el en-
tendimiento de que con su asistencia aportan una cantidad de dinero al espectdculo
que sostiene el mismo. Asi Gémez Tomillo, M., «Derecho penal sexual y reforma legal.
Analisis desde una perspectiva politico criminal», en RECPCR, 2005, n°. 07-04, p. 28.

Sobre la necesidad de tipificar esta conducta ha llamado la atencién, entre otros,
Rosa Cortina, J. M., de la, Los delitos de pornografia infantil. Aspectos penales, proce-
sales y criminoldgicos, cit., p. 62, ante la contradiccién que supone castigar la posesién
para el autoconsumo de pornografia infantil y no la asistencia a espectdculos de esa
naturaleza. Esta observacién fue realizada con anterioridad por el Consejo Fiscal en
su informe sobre el anteproyecto de ley orgénica por la que se modifica la Ley orga-
nica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, p. 128.
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parfiol de los delitos de exhibicionismo y provocacién sexual (arts. 185
y 186).

f) Proposiciones a ninos con fines sexuales a través de las TICs

El delito de proposiciones a nifios con fines sexuales o solicitation
se ha introducido en nuestra legislacion a raiz de la reforma del C6-
digo penal por LO 5/2010. A través de esta nueva figura delictiva, co-
nocida en la doctrina por distintas denominaciones (child grooming o
ciberacoso sexual infantil o acercamiento tecnolégico a menores con
fines sexuales, acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC),
se persigue dispensar proteccion penal frente a la utilizacién de las
tecnologias de la informacién y de la comunicaciéon con fines sexua-
les contra los menores. Su tipificacion se realiza en el articulo 183 bis,
a cuyo tenor «el que a través de Internet, del teléfono o de cualquier
otra tecnologia de la informacién y la comunicacién contacte con un
menor de trece anos y proponga concertar un encuentro con el mis-
mo a fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en los articu-
los 178 a 183 y 189, siempre que tal propuesta se acompaine de actos
materiales encaminados al acercamiento, sera castigado con la pena
de uno a tres afios de prisiéon o multa de doce a veinticuatro meses,
sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso co-
metidos. Las penas se impondran en su mitad superior cuando el
acercamiento se obtenga mediante coaccién, intimidacién o engafio».

Nuestro tipo penal estando en consonancia con las exigencias del
convenio (art. 23), parece presentar en principio un a&mbito de apli-
caciéon mucho mas amplio. En primer lugar, no se ha acotado la
condicién de sujeto activo del mismo a los adultos. Y en segundo lu-
gar, la finalidad sexual de naturaleza delictiva que guia la realizacién
del acercamiento tecnolégico no queda limitada a la realizacion de
actividades sexuales con un nifio que no haya alcanzado la edad legal
para realizar las mismas (art. 18.1 a convenio) y a la produccién de
pornografia infantil (art. 20.1 a convenio). A tenor de nuestra regu-
lacién legal, el sujeto activo de este delito podria pretender cometer
cualquier delito de agresién, abuso sexual o de pornografia de
menores®’.

87 Ampliamente Ramos Vazquez, J. A., «El nuevo delito de ciberacoso de menores
a la luz del derecho comparado», en RJL, 2011, n°. 7749 (se prescinde del niumero de
péagina por haber sido el trabajo consultado en la versién electrénica de la revista); o
Gonzalez Tascon, M.M., «El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a
través de las TIC», en EPC, 2011, vol. XXXI, pp. 207-258.
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g) Circunstancias agravantes

Siendo muchas, sobre todo tras la reforma de 2010, las circuns-
tancias que especificamente se han vinculado a una buena parte de
los delitos sexuales para agravar la pena, era dificil que no se acogie-
se entre ellas, en todo o en parte, el elenco de circunstancias agra-
vantes que se prevén en el articulo 28 del convenio. Sin embargo, se
aprecia alguna omisién, parcial o total, como el hecho de que delito
haya lesionado gravemente la salud fisica o mental de la victima o la
circunstancia de que el sujeto activo conviva con el nifio. Pero sobre
todo habria que destacar que tales circunstancias no se proyectan a
todos los delitos de abuso y explotacién sexual como ordena el con-
venio; adoleciendo, por otra parte, nuestra regulacién de cierta de-
sarmonia en su vinculacion a los tipos penales?®.

En relacion con la circunstancia agravante de reincidencia (haber
sido el sujeto condenado anteriormente por delitos de la misma na-
turaleza), que en nuestro derecho opera como circunstancia agra-
vante ordinaria, se dispone ademas la obligacion del reconocimiento
de las condenadas dictadas en el extranjero. Y en este punto se apre-
cia una vez mas los desacordes entre lo dispuesto en nuestro Cédigo
penal y lo previsto en el convenio. Asi mientras éste en su articulo 29
extiende el reconocimiento de la reincidencia internacional a todos
los delitos tipificados con arreglo al mismo, el articulo 190 de nuestro
Codigo penal solo reconoce la misma en los delitos relativos a la
prostitucion y a la corrupcién de menores.

3.3. Consecuencias juridicas

Bajo el enunciado «sanciones y medidas» afronta el Convenio las
cuestiones relativas a las consecuencias juridicas que han de aso-
ciarse a la comision de los delitos de abuso y explotacién sexual de
nifios tanto cuando éstos han sido ejecutados por personas fisicas

8 A modo de muestra llama la atencién que en relacién con las agresiones se-
xuales a personas mayores de 13 afios exista un tipo cualificado basado en que el au-
tor haga uso de armas u otros medios igualmente peligrosos susceptibles de producir
la muerte o alguna de las lesiones de los articulos 149 y 150 del Cédigo penal, y en
cambio en el caso de las victimas menores de 13 afos se exige para la cualificacion del
hecho que se haya puesto en peligro la vida del menor (con independencia del medio);
o que en los delitos relativos a la prostitucién exista un tipo cualificado basado en el
prevalimiento de la condicién de autoridad, agente de ésta o funcionario publico y no
en los tipos relativos a la pornografia infantil y a la corrupcién de menores.
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como por personas juridicas. Muchas de ellas, aunque no todas,
estan previstas ya en nuestro Cédigo penal.

En concreto hemos constatado que efectivamente nuestro legis-
lador ha considerado al igual que el Convenio que la gravedad de es-
tos delitos les debe hacer merecedores de una pena privativa de li-
bertad. Esta pena cumple ademas con la exigencia del Convenio
relativa a que la misma haga posible la extradicion del delincuente
presunto o culpable.

Conforme a nuestro derecho interno esto significa en otras palabras
que esos delitos se han de sancionar con una pena cuya duracién no
sea inferior a un afo de privacién de libertad en su grado o limite
maximo (art. 2 de la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicion Pasi-
va)¥. Todos nuestros tipos penales, como apuntabamos, cumplen con
esta exigencia, a excepcion del tipo del articulo 187.1 que por inexcu-
sable descuido del legislador no ha concretado la clase de una de sus
penas”. El hecho, no obstante, de que en algtin caso se prevea como al-
ternativa a la pena de prision una pena de multa no empaina lo dicho.

También se contempla en nuestro Cédigo penal dos penas princi-
pales que afectan a la patria potestad, la inhabilitacién especial para
el ejercicio de la patria potestad, que se extiende igualmente al ejer-
cicio de otros cargos de derecho de familia (tutela, curatela, guarda),
y la privacién de la patria potestad (art. 192.3). Ademas, tras la re-
forma del Cédigo penal en 2010, se ha articulado la aplicacién, im-
perativa o facultativa dependiendo del caso, de la medida de seguri-
dad de libertad vigilada (art. 192.1), que prolonga el control de estos
condenados mas alla del cumplimiento de una pena de prisién®'.

8 En igual sentido el articulo 5 de la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden
europea de detencién y entrega.

Por otra parte, nuestra legislacién en materia de detencién y entrega de presuntos
o culpables delincuentes cumple con las obligaciones recogidas en el articulo 2 del
Convenio europeo de extradicion de 13 de diciembre de 1957

% Véase Trapero Barreales, M. A., «<Un ejemplo de mala praxis legislativa: los fa-
llos por «olvidos» en las reformas penales», en RJL, 2011, n°. 7335 (se prescinde del
numero de pagina por haber sido el trabajo consultado en la version electrénica de la
revista).

91 La duracién de la medida de libertad vigilada est4 en funcién de la gravedad del
delito o delitos por los que se condena al sujeto. Si se trata de un delito menos grave,
esta medida de seguridad podra oscilar entre uno y cinco afios. Si este delito esta en
concurso con un delito de naturaleza sexual grave, la duraciéon de la libertad vigilada
podra abarcar de cinco a diez afios. Se ha contemplado, no obstante, la posibilidad en
el caso del delincuente primario que comete un tnico delito de naturaleza sexual me-
nos grave de que el tribunal no imponga esta medida de seguridad atendiendo a la
menor peligrosidad del autor (art. 192.1).
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La articulacién de programas o medidas de intervencién especifi-
cos para los condenados por estos delitos que sienten atraccién sexual
por los menores se podria realizar durante el cumplimiento de la
pena de prisién y de la medida de seguridad de libertad vigilada y asi-
mismo en el marco de la suspensién de la ejecucion de la pena de pri-
sion y de la sustitucién de ésta.

La posibilidad de denegar al autor, con caracter temporal o defi-
nitivo, el ejercicio de la actividad profesional o benéfica que conlleve
el contacto con nifios y con ocasion de la cual se haya cometido el de-
lito, sin embargo, solo en parte esta cubierta en nuestra legislacion a
través de la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de la
profesién y oficio que puede operar como pena principal facultativa
(art. 192.3) o como pena accesoria (art. 56.1.3%). Y decimos solo en
parte con base en dos motivos: por un lado, esta pena tiene una du-
racion temporal y, por otro lado, esta pena no afecta al desarrollo de
actividades benéficas.

Tampoco se recoge en nuestro Cédigo penal la posibilidad de ce-
rrar temporal o definitivamente el establecimiento utilizado para co-
meter estos delitos fuera de los supuestos de responsabilidad penal de
las personas juridicas®’.

Las penas que contempla nuestro Cédigo penal para las personas
juridicas responden en su contenido a las exigencias del convenio®’. E
igualmente esta en consonancia con éste la regulacién del comiso
(art. 127).

3.4. La competencia judicial de los tribunales espanoles

La competencia judicial de los tribunales espafioles en el orden
penal se encuentra regulada en la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial (en adelante LOPJ) con arreglo a cuatro principios,
de los que nos interesan por la materia que tratamos tres: el principio
de territorialidad, el principio de personalidad y el principio de justi-
cia universal.

2 La clausura de los locales podria operar como una sancién administrativa.

% Véase articulo 33.7 CP.

Recuérdese que el convenio facultaba a los Estados para decidir el tipo de res-
ponsabilidad exigible a las personas juridicas, habiendo optado nuestro legislador por
la responsabilidad penal en el caso de los delitos relativos a la prostitucién y a la co-
rrupcién de menores.
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El principio de territorialidad, tal y como se materializa en el
articulo 23.1 de la LOPJ, determina la competencia de los tribunales
espanoles para conocer de las causas por delitos y faltas cometidos en
territorio nacional o cometidos a borde de buques o aeronaves es-
parfioles, sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacionales en
los que Espana sea parte. Consiguientemente su articulacion ya esta
en la linea de lo preceptuado por el articulo 25.1. a) b) y ¢) del con-
venio®*. No asi por lo que respecta al principio de personalidad, que
de acuerdo con el articulo 23.2 de la LOPJ tinicamente se acoge con
caracter general en su proyeccién como principio de personalidad ac-
tiva, limitado ademas al nacional espafiol y condicionado por una se-
rie de requisitos (que el hecho sea punible en el lugar de ejecucién,
salvo que en virtud de un Tratado internacional o de un acto norma-
tivo de una Organizacién internacional de la que Espana fuera parte,
no resulte necesario dicho requisito®; que el agraviado o el Ministerio
Fiscal denuncien o interpongan querella ante los Tribunales espafio-
les y que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en
el extranjero, o, en este ultimo caso, no haya cumplido la conde-
na).

En consideracién al convenio es necesario que la ley esparfiola
plasme otra manifestacién del principio de personalidad activa, la re-
lativa a los residentes habituales en territorio nacional (art. 25.1.e). La
necesidad de eludir la aplicacion del principio de doble incriminacién
en los delitos de abuso sexual, los delitos relativos a la prostitucién,
los delitos de produccién de pornografia infantil y los delitos de re-
clutamiento de un nifo para que participe en espectaculos por-
nograficos o el favorecimiento de su participacién en los mismos y de
obligar a un nifio a participar en tales espectaculos o beneficiarse de
él o explotarle de otro modo para tales fines ya esta, sin embargo, re-
suelta con la salvedad que hace nuestra ley al principio de doble in-
criminacién. Tampoco parece que plantee problemas el requisito de
previa denuncia en la medida en que también puede presentar la de-
nuncia el Ministerio Fiscal, quien tiene entre sus funciones el ejerci-
cio de la accion penal cuando sea procedente.

El principio de personalidad pasiva que defiende el convenio, a fa-
vor tanto de la victima nacional como de la residente habitual (art.

% Criterio asumido anteriormente por el Protocolo Facultativo relativo a la venta
de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de los nifios en la pornografia (art. 4).

% Esta salvedad fue introducida por la Disposicion final tinica de la LO 11/1999,
de 30 de abril, de modificacién del Titulo VIII del Libro II del CP.

% Recuérdese que si solo la hubiera cumplido en parte, se le tendra en cuenta para
rebajarle proporcionalmente la que le corresponda.
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25.2), solo se recoge de forma muy parcial en la LOPJ al amparo del
principio de justicia universal, que como es sabido experiment6 un
gran retroceso en nuestro pais con la reforma de la LOPJ por la Ley
Organica 1/2009, de 3 de noviembre?’. En primer lugar, este principio
se reconoce efectivamente pero con caracter subsidiario®® en rela-
cién con el enjuiciamiento de los delitos relativos a la prostitucion y
corrupcién de menores y los incapaces (art. 23.4.d). Esta expresion ha
venido siendo interpretada en el sentido de dar cabida tinicamente a
los delitos tipificados en el capitulo V del Titulo XIII del Libro II de
nuestro Cédigo penal®. Un hecho que se explica facilmente si tene-
mos presente que precisamente ese capitulo tiene como enunciado le-
gal «de los delitos relativos a la prostituciéon y corrupcion de meno-
res», y que su introduccion a raiz de la Ley Organica 11/99 estuvo
motivada por la adaptacién de la legislacién espafiola a las exigencias
del Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacién de los nifos en la pornografia, que, por lo que
aqui interesa, como su propio nombre indica, solo versaba sobre la
prostitucion y pornografia infantil. En el momento actual, sin em-
bargo, deberia sostenerse una interpretacién mas amplia de la men-
cionada expresiéon que comprendiese en la misma los abusos y agre-
siones sexuales a menores dotando a la expresién corrupcién de
menores de un significado mas amplio, desvinculado de los correla-
tivos tipos penales, y en armonia con el movimiento internacional de
erradicacién de la explotacion y abuso sexual de los nifios, pues en
definitiva las normas tienen que ser interpretadas «segun el sentido
propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes
histéricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquéllas» (art. 3 CC). De no ser asi, habra que modificar la LOPJ
(art. 25.2). Y en segundo lugar, hay que tener presente que mientras
la ley se refiere expresamente a la existencia de victimas de naturale-
za espafiola, el hecho de que la victima tenga residencia habitual en
Espana tendria que ser reconducida a la exigencia de que exista
«algun vinculo de conexién relevante con Espana».

97 Véase, entre otros, Blanco Cordero, 1., «<Sobre la muerte del principio de justicia
universal», en RGDP, 2009, n. 12, y Andrés Dominguez, A. C., «La reforma del prin-
cipio de justicia universal», en RDP, 2010. n°. 31, pp. 11-42.

% QObsérvese que el Convenio no establece competencias subsidiarias, remitién-
dose a la celebracién de consultas en caso de controversia entre los Estados al consi-
derarse varios competentes (art. 25.7).

% En este sentido Tamarit Sumalla, J. M., La proteccién penal del menor frente al
abuso vy explotacion sexual: andlisis de las reformas penales en materia de abusos se-
xuales, prostitucion y pornografia de menores, 2* ed. Aranzadi, 2002, p. 148.
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3.5. Aportaciones novedosas del Convenio y exigencias
pendientes de cumplimiento por Espana

A tenor de la exposicion precedente se observa que el Convenio del
Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la explota-
cién y el abuso sexual al tiempo que ha situado en un primer plano el
desarrollo por parte de los estados de medidas enfocadas a la pre-
vencion en general, a la proteccién y asistencia de las victimas y a la
intervencién con los delincuentes potenciales, presuntos o culpables,
ha reavivado la utilizacién del instrumento penal mediante la am-
pliacién del elenco de conductas merecedoras de relevancia penal.

Profundizando en las lineas abiertas por anteriores instrumentos
internacionales sobre la materia y en el trasfondo de una vision del
fenémeno de la explotacién y el abuso sexual infantil marcada por el
binomio oferta-demanda, el convenio ha identificado la necesidad de
criminalizar otras conductas ligadas a la pornografia infantil y a la
participacién de nifios en espectaculos pornograficos.

En el caso de la pornografia infantil el convenio aporta como no-
vedad la exigencia de tipificar el acceso a pornografia infantil, con co-
nocimiento de causa y por medio de las tecnologias de la informacién
y la comunicacién (art. 20.1.f), si bien ese mandato se flexibiliza con
el reconocimiento de la facultad de los estados de formular una re-
serva al respecto. También en parte es novedosa la exigencia de tipi-
ficar expresamente la adquisicién de pornografia infantil en orden a
cubrir posibles lagunas punitivas!,

En este punto es de resaltar que ese afan expansionista contrasta
con el hecho de haber limitado la consideracién de pornografia in-
fantil a las representaciones visuales (art. 20.2), apartandose asi del
criterio mas amplio adoptado en el Protocolo Facultativo relativo a la
venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacién de los nifos en
la pornografia (art. 2.c), que da cabida también a las representaciones
sonoras.

En el seno de la participaciéon de nifo en espectaculos pornogra-
ficos aparece como novedad delictiva la conducta consistente en asis-
tir con conocimiento de causa a tales espectaculos pornograficos
(art. 21.1.c). Al igual que en el caso anterior se contempla la posibili-

100 Obsérvese que el Convenio del Consejo de Europa sobre Ciberdelincuencia ya
preveia la tipificacién como delito de la adquisicién de pornografia infantil por medio
de un sistema informatico para uno mismo o para otra persona (art. 9.1 d), aunque
dejaba tal decisién a los Estados.

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



118 MARIA MARTA GONZALEZ TASCON

dad de reserva por parte de los estados, si bien inicamente para los
casos en los que esos nifios no hayan sido sujetos pasivos de las otras
conductas tipicas que se describen en el articulo 21.

Estas obligaciones no han sido de momento cumplidas por Es-
pafia, quien, como ya se apuntod, no hizo ningtn tipo de reserva a las
disposiciones del Convenio.

Si se ha recogido en nuestra legislacién tras la reforma del Cédigo
penal por LO 5/2010 la tercera figura delictiva que como novedad
aporta el convenio, la denominada proposiciones con fines sexuales a
través de las TIC, cuya tipificacién como delito se habria promovido
en las recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Eu-
ropa concernientes a la seguridad de los ninos en el contexto de las
nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacion.

Mas all4 de la tipificacién de las conductas penalmente relevantes,
cabria recordar como asuntos pendientes de cumplimiento la am-
pliacion del reconocimiento de la reincidencia internacional a todos
los delitos de abuso y explotacién sexual de nifios y algin ligero
cambio en el sistema penolégico para garantizar que los condenados
por estos delitos no realicen actividades profesionales o benéficas
que impliquen contacto con los nifos.
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