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El régimen de denuncia en Portugal, comprendido en el contexto de su aparicion en
el ambito de la lucha contra la corrupcion, presenta algunas particularidades,
especialmente en lo que respecta a las personas juridicas. Por lo tanto, siendo
fundamental establecer el marco juridico de la cuestiéon, se plantean algunas
incongruencias derivadas de la aplicacion del régimen.

The whistleblowing regime in Portugal, understood in the context of its emergence in
the fight against corruption, has some peculiarities, especially with regard to legal
persons. Therefore, while it is essential to establish the legal framework for the issue,
some inconsistencies arising from the application of the regime need to be addressed.
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I. Introduccion

La ley estadounidense Sarbanes-Oxley de 2002' marc6 un hito en la expansion de
las denuncias — o whistleblowing — como concepto que hace referencia a quienes sefialan
una actividad irregular o ilicita. Este concepto debe delimitarse en relacién con otras
figuras, como la delacién compensada — que puede presentar soluciones locales distintas,
como acuerdos de culpabilidad u otros —, en la que la persona que sefiala es también, al
menos, un participante en el hecho delictivo y tiene responsabilidad penal.

De hecho, aqui — en las denuncias — son situaciones diferentes. Como se dice en
la Directiva (UE) 2019/1937, “Las personas que trabajan para una organizacioén publica
o privada o estan en contacto con ella en el contexto de sus actividades laborales son a
menudo las primeras en tener conocimiento de amenazas o perjuicios para el interés

* El presente articulo es una version desarollada de la conferencia presentada en las IV Jornadas “Los
canales de denuncias em el sector publico y privado: Whistleblowing y proteccion del informante. Aspectos
penales y procesales” en la Universitat de Valéncia el 7 abril de 2025.

! Para um restimen del contenido de esa Ley y de su actual necesidad: https://www.sarbanes-oxley-act.com;
Para el parafo mas relevante: https://www.whistleblowers.gov/statutes/sox_amended; aun que, em los
Estados Unidos, hubiera ya la Whistleblower Protection Act desde 1989. Cfr. Brandao 2020.
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publico que surgen en ese contexto. Al informar sobre infracciones (...) que son
perjudiciales para el interés publico, dichas personas actian como denunciantes. (...) Sin
embargo, los denunciantes potenciales suelen renunciar a informar sobre sus
preocupaciones o sospechas por temor a represalias. En este contexto, es cada vez mayor
el reconocimiento (...) de la importancia de prestar una proteccion equilibrada y efectiva
a los denunciantes” (Considerando 1).

Esa Directiva significo un marco fundamental en cuanto a la distincion entre los
participantes o colaboradores en el ilicito y la necesidad de proteccion de los particulares
que sepan de la practica de algin hecho ilicito. (Freitas, 2021; Ledn Alapont, 2023)

El contexto del que nos ocuparemos sera aquel del informante no participante en
el ilicito. De hecho, el “denunciante-participante” puede beneficiarse de medidas de
justicia premial y tal implicaria una perspectiva diferente de la cual pretendemos aqui’.
Asi, nos centraremos en el concepto de denunciante de la Directiva (Guerreiro, 2020),
como “una persona fisica que comunica o revela publicamente informacion sobre
infracciones obtenida en el contexto de sus actividades laborales” (art. 5, ap. 7 de la
Directiva).

I1. El contexto en Portugal

El régimen de denuncia de irregularidades y de proteccion de los denunciantes
debe considerarse en Portugal, en particular en el contexto de las personas juridicas, de
forma integrada con la Estrategia Nacional Anticorrupcion 2020-2024 (ENA)?. De hecho,
tras la aprobacion de la ENA y con vistas a la aplicacion de las medidas previstas en ella,
el Gobierno present6 varias propuestas: la Propuesta de Ley n.° 90/XIV (revision del
Codigo Penal y del Codigo de Procedimiento Penal y leyes conexas), la Propuesta de Ley
n.° 91/XIV (transposicion de la Directiva (UE) 2019/1937, relativa a la proteccion de los
denunciantes) y también se aprobo, en Consejo de Ministros, el Proyecto de Decreto-Ley
n.° 960/XXI11/2021, por el que se crea el Mecanismo Nacional Anticorrupcion (MENAC)
y se aprueba el Régimen General de Prevencion de la Corrupcion (RGCP).

La Estrategia Nacional Anticorrupcién tenia como ejes la prevencion, la deteccion
y la represion de la corrupcion, en una vision basada en siete prioridades (Leitdo, 2021,
Antunes, 2022): (1) Mejorar el conocimiento, la formacion y las précticas institucionales
en materia de transparencia e integridad; (ii) Prevenir y detectar los riesgos de corrupcion
en la accion publica; (ii1)) Comprometer al sector privado en la prevencion, deteccion y
represion de la corrupcidn; (iv) Reforzar la articulacion entre instituciones publicas y
privadas; (v) Garantizar una aplicacion mas eficaz y uniforme de los mecanismos legales
en materia de represion de la corrupcion, mejorar los tiempos de respuesta del sistema
judicial y asegurar la adecuacion y efectividad de las sanciones; (vi) Producir y difundir
periddicamente informacion fiable sobre el fendmeno de la corrupcion; (vii) Cooperar a
nivel internacional en la lucha contra la corrupcion. Partiendo del principio de que la
intervencion penal debe ser un ultimo recurso y que la capacidad represiva del Estado
nunca sera suficiente si no existe una intervencion previa que aborde las raices del
problema, la ENA se centra esencialmente en la prevencion de los fendmenos corruptivos.

2 También no nos referiremos a la perspectiva de las implicaciones de las denuncias, en especial, en cuanto
a una potencial prevalencia de denuncias (e investigaciones) internas. Cfr. Gémez Martin, 2013.

3 La Estrategia Nacional Anticorrupcion fue aprobada el 6 de abril por la Resolucion del Consejo de
Ministros n.° 37/2021. Accesible en: https:/files.dre.pt/1s/2021/04/06600/0000800049.pdf.
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Con respecto a las personas juridicas tenia ain dos objetivos principales: por un lado, la
introduccion de mecanismos de prevencion y su potenciacion a nivel penal, en el &mbito
de las sanciones (programas de cumplimiento) y, por otro, la eliminacion de lagunas y la
normalizacion del régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas (Godinho,
2021).

El Decreto-Ley n.° 109-E/2021, de 9 de diciembre forma parte del «Paquete
Anticorrupcion», por el que se establece el Régimen General de Prevencion de la
Corrupcion (RGPC)*.

Como dice el Preambulo del Decreto-Ley n.° 109-E/2021, «Este régimen general
de prevencion de la corrupcion elimina del ambito del soft lawla aplicacion de
instrumentos como los programas de cumplimiento, que deben incluir planes de
prevencion o gestion de riesgos, codigos éticos y de conducta, programas de formacion,
canales de denuncia de irregularidades y el nombramiento de un responsable de
cumplimiento». Este extracto del PreAmbulo indica claramente la finalidad del Decreto-
Ley, dejando claro que se trata de una autorregulacion heterorregulada (Mendes, 2018;
2023).

La autorregulacion surgio primero como un programa de cumplimiento voluntario
destinado a reducir el riesgo de que las empresas cometieran infracciones. Sin embargo,
el Estado observador o garante se ha vuelto mas intervencionista, imponiendo la adopcion
de dichos programas y otros mecanismos de cumplimiento normativo.

Esta imposicion por parte del Estado es especialmente evidente con el «paquete
legal» resultante de la Estrategia Nacional Anticorrupcion que, con la intencion de actuar
a nivel preventivo®, cred mecanismos de intervencion directa en el comportamiento de
los agentes economicos.

I11. El Decreto-Ley 109-E/2021

Este Decreto-Ley® crea el Mecanismo Nacional de Lucha contra la Corrupcion
(MENAC)’, un 6rgano administrativo independiente cuya mision es «promover la
transparencia y la integridad en la accion publica y garantizar la eficacia de las politicas
de prevencion de la corrupcion y de los delitos conexosy (art. 2, ap. 2).

El MENAC, como entidad administrativa independiente (art. 4), estaba
constituido por varios organos, a saber, el Presidente, el Vicepresidente, el Consejo
Consultivo, la Comision de Seguimiento y la Comision de Sanciones (art. 8). Tanto el
presidente como el vicepresidente eran nombrados por resolucion del Consejo de
Ministros, aunque el primero a propuesta conjunta del presidente del Tribunal de Cuentas
y del fiscal general de la Republica (art. 9, ap. 1) y el segundo a propuesta del presidente
del MENAC (art. 11, ap. 1). El Consejo Consultivo, integrado por un elevado nimero de

4 Tuvo origen en el Proyecto de Decreto-Ley n.° 960/XX11/2021.

5 Un poco de forma semejante a la Ley Sarbanes-Oxley de 2002 [nota 2].

6 Accesible en: https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=3543&tabela=leis.
7 https://mec-anticorrupcao.pt.
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miembros (13, segun el art. 13) de diversos ambitos, estaba compuesto en su mayoria por
inspectores generales y se reunia ordinariamente dos veces al afio (art. 12, ap. 2). Por su
parte, la Comision de Seguimiento, presidida por el Vicepresidente, estaba compuesta por
seis inspectores (art. 15, ap. 1) y era el 6rgano responsable del desarrollo de las misiones
del MENAC (art. 14). Por ultimo, la Comision de Sanciones, integrada por el
vicepresidente, que la presidia, y cuatro inspectores (art. 17, ap. 1), era el organo
responsable del ejercicio de las atribuciones del MENAC en materia sancionadora (art.
16).

Sin embargo, la Agenda Anticorrupcién aprobada por el Gobierno en junio de
202438 establecié como prioridad la identificacion de los aspectos del sistema vigente que
necesitan mejorar y que, en lo que respecta al dmbito institucional, justifican una
reevaluacion con el fin de dotar a las instituciones de solidez y eficacia. Asi, pues, el
Decreto-Ley 70/2025, de 29 de abril®, con el fin de promover la plena actividad de
MENAC, ha introducido modificaciones que agilizan su funcionamiento y hacen
operativa su actuacion, dotandola de eficacia, en particular mediante una redefinicion de
su estructura interna y de su modelo de gobernanza.

Las modificaciones de la estructura organica del MENAC aprobadas por el
presente decreto-ley tienen por objeto, en esencia, garantizar una mayor operatividad del
organismo, consagrando la colegialidad en su funcionamiento y dotdndolo de una
estructura mas agil, mas estable, mas duradera y también mas autonoma. Asi, la direccion
del MENAC pasa a estar a cargo de un 6rgano colegiado, el Consejo de Administracion,
que concentra en si las competencias derivadas de las atribuciones del MENAC, que antes
ejercia el presidente del MENAC, pero también las relativas a su gestion interna,
administrativa y de recursos humanos, financieros y patrimoniales. Por otra parte, se
amplia la intervencion del Consejo Consultivo, cuya composicion pasa a incluir todos los
organos de control sectorial y regional, un representante del presidente del Tribunal de
Cuentas y otro de las organizaciones no gubernamentales del ambito de la investigacion,
el estudio y la lucha contra la corrupcion y la delincuencia conexa, con el fin de abarcar
la competencia para pronunciarse sobre otros actos y documentos de especial relevancia.

En consonancia con la caracterizacion del MENAC como entidad administrativa
independiente se prevé expresamente la existencia de un Fiscal Unico. En lo que respecta
a la estructura del MENAC, se suprimen las Comisiones de Seguimiento y de Sanciones,
sustituidas, respectivamente, por la Unidad de Planificacion, Prevencion e Informacion y
la Unidad de Fiscalizacion y Contravenciones, dirigidas por los miembros del Consejo de
Administracion. No obstante, las Unidades dejan de estar obligatoriamente constituidas

8 Accesible en: https://www.portugal.gov.pt/download-
ficheiros/ficheiro.aspx?v=%3d%3dBQAAABY%2bLCAAAAAAABAAZNDEYNwcAGD1%2fKgUAAA
A%3d.
9

Accesible en:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=3927&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_
miolo=.
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por personal de las carreras de inspeccion y pasan a estar constituidas por trabajadores
que ocupan puestos previstos en la plantilla del MENAC.

Siguiendo con lo previsto en la Agenda Anticorrupcion, y con el fin de promover
la plena actividad del MENAC, se establece expresamente la obligacion de comunicar al
MENAC las decisiones de archivo, acusacién, auto de procesamiento o de no
procesamiento y las sentencias absolutorias o condenatorias relativas a delitos de
corrupcion o infracciones conexas, tal y como se habia previsto anteriormente en relacion
con el Consejo de Prevencion de la Corrupcion'®.

De hecho, el MENAC tiene una amplia gama de atribuciones (art. 2, ap. 3), que
pueden clasificarse entre atribuciones literales para la prevencion de la corrupcion (letras
a); h); 1); 1)); de apoyo y consulta para la prevencion de la corrupcion (letras c); d); h);
m); n)) y de control y supervision de la prevencion de la corrupcion (letras b); e); f); o);

p))-

Es particularmente interesante la letra g) del apartado 3 del articulo 2, por dos
motivos. El primero, mas literal, es que, contrariamente a lo que ocurre en otros apartados
(por ejemplo, las letras 1) o 1)), en los que se atribuye una finalidad a la recogida de
informacion alli indicada, en el caso de la letra g) se establece una amplia materia en
términos de recogida y organizacion de informacion, sin que se indique ninguna finalidad
adicional, lo que parece indicar que la finalidad es la recogida y organizacion de la
informacion qua tale. El segundo motivo se refiere precisamente al &mbito de la recogida
y organizacion de informacion. En efecto, el ambito indicado en la letra g) no coincide en
absoluto con el concepto de corrupcion y delitos conexos establecido en el articulo 3 del
RGPC, lo que complica aun mas la comprension de dicha atribucidon, en términos
autonomos, especialmente cuando la actividad y las competencias del MENAC se limitan
a su misién (articulo 2, apartado 4). Queda por entender, a pesar de su consagracion
auténoma, que esta amplia recopilacidon y organizacién de informacion es instrumental
para el cumplimiento de otras atribuciones indicadas en el ap. 3 del articulo 2.

Ademas de la creacion del MENAC, este Decreto-Ley aprueba el Régimen
General de Prevencion de la Corrupcion (RGPC), que incluye medidas como el Plan de
Prevencion de Riesgos o PPR.

El RGPC establece esta imposicion de programas en relacion con las personas
juridicas con domicilio social o sucursales en Portugal y con los servicios y personas
juridicas de la administracion directa e indirecta del Estado, de las regiones autonomas,
de las entidades locales y del sector publico empresarial, siempre que empleen a 50 o mas
trabajadores, y también es aplicable a las entidades administrativas independientes con
funciones de regulacion de la actividad econdmica en los sectores privado, publico y
cooperativo y al Banco de Portugal, aunque, en relacion con este tltimo, con la excepcion
de su participacion en el Sistema Europeo de Bancos Centrales (art. 2° RGPC). E1 RGPC

10 Organismo que funcionaba junto al Tribunal de Cuentas, sustituido entretanto por el MENAC:
https://www.cpc.tcontas.pt.
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prevé la imposicion de programas supervisada por el nuevo 6rgano administrativo creado
entretanto, es decir, el MENAC (art. 4 RGPC).

El programa de cumplimiento impuesto por el RGPC es bastante amplio (art. 5,
ap. 1). De hecho, para prevenir, detectar y sancionar los actos de corrupcion y los delitos
relacionados'!, las entidades cubiertas por el RGPC deben adoptar y aplicar un programa
de cumplimiento que incluya:

-Un plan de prevencion de riesgos de corrupcion y delitos conexos (PPR): el PPR
debe incluir: a) Las areas de actividad de la entidad con riesgo de cometer actos de
corrupcion e infracciones relacionadas; b) La probabilidad de que se produzca y el
impacto previsible de cada situacion, de manera que se puedan clasificar los riesgos; c)
Las medidas preventivas y correctivas que permitan reducir la probabilidad de que se
produzcan y el impacto de los riesgos y situaciones identificados; d) En situaciones de
riesgo elevado o maximo, las medidas de prevencion mas exhaustivas, siendo prioritaria
su ejecucion; e) La designacion del responsable general de la ejecucion, control y revision
del PPR, que puede ser el responsable del cumplimiento normativo (art. 6, ap. 2);

-Un cédigo de conducta: debe establecer el conjunto de principios, valores y
normas de actuacion de todos los directivos y trabajadores en materia de ética profesional,
teniendo en cuenta las normas penales relativas a la corrupcion y las infracciones conexas
y los riesgos de exposicion de la entidad a estos delitos, identificando, como minimo, las
sanciones disciplinarias que, de conformidad con la ley, pueden aplicarse en caso de
incumplimiento de las normas contenidas en €l y las sanciones penales asociadas a los
actos de corrupcion y delitos conexos (art. 7, ap. 1 y 2);

-Un programa de formacién para informar a los empleados y colaboradores de las
politicas y procedimientos de prevencion (art. 9); y, también,

-Un canal interno de denuncias: En cuanto a este canal interno de denuncia, las
entidades afectadas deben dar curso a las denuncias de actos de corrupcion y delitos
conexos, de conformidad con la Ley n.° 9/2021, de 20 de diciembre, que veremos a
continuacion (art. 8).

En particular, las entidades publicas cubiertas también deben implantar un
sistema de control interno (art. 15 RGPC). El sistema de control interno incluye, en
particular, el plan de organizacion, las politicas, los métodos, los procedimientos y las
buenas practicas de control definidos por los responsables, que contribuyen a garantizar,

1 Segtin el articulo 3 del RGPC, “4 los efectos del presente régimen, se entiende por corrupcion y delitos
conexos los delitos de corrupcion, recepcion y oferta indebida de ventajas, malversacion, participacion
economica en negocios, concusion, abuso de poder, prevaricacion, trdfico de influencias, blanqueo o
fraude en la obtencion o desviacion de subsidios, subvenciones o créditos, previstos en el Codigo Penal,
aprobado en anexo al Decreto-Ley n.°48/95, de 15 de marzo, en su redaccion actual, en la Ley n.° 34/87,
de 16 de julio, en su redaccion actual, en el Codigo de Justicia Militar, aprobado en anexo a la Ley n.°
100/2003, de 15 de noviembre, en la Ley n.50/2007, de 31 de agosto, en su redaccion actual, en la Ley n.’
20/2008, de 21 de abril, en su redaccion actual, y en el Decreto-Ley n.° 28/84, de 20 de enero, en su
redaccion actual.”
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entre otros, la prevencion y deteccion de situaciones de ilegalidad, corrupcion, fraude y
error.

IV. Los canales de denuncia

El RGPC también incluye, ya lo decimos, como parte del programa de
cumplimiento normativo, un canal de denuncia de irregularidades (art. 5, ap. 1, RGPC),
aunque vinculado a la corrupcion.

Sin embargo, cuando se trata del canal de denuncias, existe un régimen general,
previsto en la Ley n.° 93/2021, de 20 de diciembre (establece el régimen general de
proteccion de los denunciantes de infracciones, transponiendo la Directiva (UE)
2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la
proteccion de las personas que denuncian infracciones del Derecho de la Union), que ha
tornado clara la opcion del Estado portugués de transponer la Directiva como régimen
auténomo'2.

El concepto de delito se establece en el art. 2 de la Ley n.° 93/2021, es decir, a los
efectos de esta ley, y de modo sintético, se considera como una infraccion:

(a)  unaaccion u omision contraria a las normas contenidas en los actos
de la Unién Europea mencionados en el anexo de la Directiva (UE) 2019/1937
del Parlamento Europeo y del Consejo,

(b)  Unacto u omision contrario y perjudicial para los intereses
financieros de la Union Europea a los que se refiere el articulo 325 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), tal y como se especifica en las
medidas aplicables de la Union Europea;

(c) un acto u omision contrario a las normas del mercado
interior mencionadas en el articulo 26, apartado 2, del TFUE, incluidas las
normas sobre competencia y ayudas estatales, asi como las normas sobre el
impuesto de sociedades;

(d) La criminalidad violenta, especialmente violenta y altamente
organizada, asi como los delitos previstos en el apartado 1 del articulo 1 de la Ley
n°® 5/2002, de 11 de enero, por la que se establecen medidas de lucha contra la
delincuencia organizada y economico-financiera.

Como se puede ver, el &mbito objetivo del RGPC y de la Ley n.° 93/2021 no es el
mismo. En efecto, en cuanto el primero es mas orientado al fendmeno corruptivo (Santos,
2016), la segunda — también por su origen en el derecho europeo — es mas orientada para
la criminalidad financiera. No obstante, si tenemos en cuenta la amplitud del fenomeno
corruptivo (Garcia Sanchez, 2024), no serd muy dificil que haya casos en que los ambitos
objetivos se solapen.

El ambito subjetivo de la obligacion de establecer canales de denuncia en virtud
de la Ley es idéntica a la del RGPC, es decir, en virtud del articulo 8 de la Ley,

12 Uno de los modelos de transposicion posibles. Cfr. Gerdemann, S., & Colneric, N. (2020).
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las personas juridicas, incluido el Estado y otras personas juridicas de derecho publico,
que empleen a 50 o mas trabajadores e, independientemente de ello, las entidades que
entren en el ambito de aplicacion de los actos de la Union Europea mencionados en la
parte i.B y ii del anexo de la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del
Consejo, en lo sucesivo denominadas entidades obligadas, disponen de canales internos
de denuncia.

Debe tenerse en cuenta que, en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo
7 de la Ley, so6lo en determinados casos pueden utilizarse canales externos de denuncias
(es decir, denuncias ante organizaciones que, en funcion del asunto de que se trate, sean
competentes para tratarlas, en virtud de lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley):

a) No existe un canal interno de denuncias;

b) El canal interno de denuncias s6lo acepta denuncias de los empleados, y el
denunciante no lo es;

c¢) Tiene motivos razonables para creer que la infracciéon no puede conocerse o
resolverse eficazmente a nivel interno o que existe riesgo de represalias;

d) Ha presentado inicialmente una denuncia interna sin haber sido informado de
las medidas previstas o adoptadas a raiz de la denuncia en los plazos previstos en el
articulo 11; o

e) La infraccion constituye un delito penal o una infraccion administrativa
sancionable con una multa superior a 50.000 (euros).

En cuanto a las sanciones, la ausencia de un canal interno de denuncia es
sancionable como infracciéon administrativa en los términos del articulo 27, apartado 3,
letra a) de la Ley.

V. Palabras al viento: incongruencias

Ahora que hemos tenido la oportunidad de pintar un cuadro muy amplio del marco
juridico portugués - que, dada la Directiva, sera similar al de otros Estados europeos - es
importante concentrarnos en las personas juridicas.

Contrariamente al articulo 31 bis del CP espaiol, las personas juridicas en
Portugal no estan exentas de responsabilidad si han puesto en marcha programas de
cumplimiento (Godinho, 2021).

La persona juridica es castigada por la comision (indirecta) de la infraccion penal
y no por la no aplicacién de programas de cumplimiento (Godinho, 2021). Es mas, tal
norma -en un modelo de imputacién como el portugués (de base vicarial, ain que
mitigado) (Godinho, 2008; Costa, 2017; Sousa, 2021) - acabaria significando el término
de la responsabilidad penal de la persona juridica -la aplicacion de tal programa seria
suficiente para excluir la responsabilidad respectiva.
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Teniendo en cuenta que dicha adopcion, desde el RGPC y la Ley n.° 93/2021, es
obligatoria para las entidades cubiertas (50 o mads trabajadores), implicaria una
contradiccion en los términos. En otras palabras, tendriamos, por un lado, la norma de
conducta negativa (prohibicion) N/ violada, determinando la aplicabilidad de la norma
de sancion S/ y, por otro lado, una norma de conducta positiva (imposicion) N2
determinando la exclusion de la aplicabilidad de la norma de sancioén S7. Considerando
no so6lo el principio de la unidad del orden juridico (Costa, 2017), sino también la teoria
de las normas, especialmente desde el punto de vista de la 16gica dedntica, esto implicaria
una contradiccidn entre normas.

Y si queremos ir mas lejos, en términos axioldgicos, teniamos una violacion del
principio de igualdad, ya que existe una diferenciacion del beneficio derivado de la
contradiccion dedntica en funcidn de si la entidad esta cubierta o no por la imposicion de
adopcion de programas de cumplimiento normativo (compliance).

En consecuencia, la relevancia sustantiva de los programas de cumplimiento debe
evaluarse especificamente a la luz del apartado 6 del articulo 11 del Codigo Penal.

La relevancia de estos programas es en el contexto de la consecuencia juridica del
delito, o sea, son pertinentes en el contexto del régimen sancionador respectivo y no en
el marco de la imputacioén de responsabilidad.

Asi, los programas de cumplimiento son relevantes de modo diferente segtn el
momento en que se adopten:

- si se adoptan y aplican antes de la comision del delito para la
prevencion de delitos del mismo tipo, deben ser causa de atenuacion especial de
la pena (art. 90-A/4)

- si se adoptan y aplican después de la comision del delito y hasta la
vista del juicio, deben tenerse en cuenta al determinar la medida concreta de los
dias de multa (art. 90-B/4);

- si no se han adoptado y aplicado, actuardn como criterio para la
aplicacion de una pena accesoria (Art. 90-A/5), como criterio para elegir una pena
sustitutiva (Art. 90-A/6) y como elemento para mantener la pena (sustitutiva) de
vigilancia judicial (Art. 90-E/5/b) o la pena (accesoria) de requerimiento judicial
(Art. 90-G/1/b).

Creemos que la relevancia gradual que se da a estos programas en el contexto de
la sancion es adecuada. La cuestion ahora es si todas las personas juridicas obligadas a
tener canales de denuncia reciben el mismo tratamiento penal. En efecto, aunque los
regimenes de denuncias pueden ser similares -incluso solaparse- en cuanto a las entidades
obligadas, la diferente naturaleza (publica o privada) de las personas juridicas desempena
sin duda un papel importante.

De hecho, en virtud del articulo 242 del Codigo de Procedimiento Penal portugués
(Correia, 2022), la denuncia es obligatoria, aunque no se conozca a los autores del delito,
para los funcionarios, en relacion con los delitos de los que tengan conocimiento en el
egjercicio de sus funciones y a causa de ellas, es decir, en el contexto de las personas
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juridicas publicas, no so6lo existe la obligacién de un canal de denuncia, sino también la
obligacion de denunciar'? para funcionarios'*.

Esto es diferente en el caso de las personas juridicas de derecho privado, en la
medida en que, a pesar de la imposicion de un canal de denuncia, los agentes no tienen la
obligacion de denunciar, ya que, en virtud del articulo 244 del CPP, dicha denuncia es
facultativa para particulares, una vez que cualquier persona que tenga conocimiento de
un delito puede — pero no tiene que hacerlo- denunciarlo ante el Ministerio Publico, otra
autoridad judicial o los 6rganos de policia criminal.

Sin embargo, las incoherencias son aun mayores si tenemos en cuenta las
disposiciones del apartado 2 del articulo 11 del Cédigo Penal®
posibilidad de responsabilidad penal al Estado y a las personas juridicas que ejercen
prerrogativas de poder publico'.

, que excluye de la

13 En el derecho portugués existen, ademas, otros casos de denuncia obligatoria en areas especificas. Es el
caso del articulo 386 del Cddigo de los Valores Mobiliarios, del articulo 43 de la Ley n.° 83/2017, de 18 de
agosto (de lucha contra el blanqueo y la financiacion del terrorismo) o del articulo 61 de la Ley n.° 81/2021,
de 30 noviembre (Ley Antidopaje en el deporte).

14 Que, en el derecho penal portugués, a causa del articulo 386 del Codigo Penal, donde se define el concepto
de funcionario a efectos penales, es mas amplio que el mismo concepto desde el punto de vista del derecho
administrativo: - 4 efectos de la ley penal, el término «funcionarioy incluye: a) los empleados publicos
civiles y militares; b) quienes desempeiian un cargo publico en virtud de un vinculo especial; c) quienes,
aunque sea de forma provisional o temporal, a titulo oneroso o gratuito, voluntaria u obligatoriamente,
hayan sido llamados a desemperiar o participar en el desempeiio de una actividad comprendida en la
funcion publica administrativa o jurisdiccional; d) Los jueces del Tribunal Constitucional, los jueces del
Tribunal de Cuentas, los magistrados judiciales, los magistrados del Ministerio Publico, el Fiscal General
de la Republica, el Defensor del Pueblo, los miembros del Consejo Superior de la Magistratura, los
miembros del Consejo Superior de los Tribunales Administrativos y Fiscales y los miembros del Consejo
Superior del Ministerio Publico; e) El arbitro, el jurado, el perito, el técnico que asista al tribunal en la
inspeccion judicial, el traductor, el intérprete y el mediador, f) El notario; g) Quienes, aunque sea de forma
provisional o temporal, a titulo oneroso o gratuito, voluntario u obligatorio, desemperien o participen en
el desemperio de funciones publicas administrativas o ejerzan funciones de autoridad en personas juridicas
de utilidad publica, incluidas las instituciones privadas de solidaridad social; y h) Quienes desempeiien o
participen en el desempeiio de funciones publicas en asociaciones publicas. 2 - Se equiparan a los
funcionarios los miembros de organos de gestion o administracion o oérganos fiscales y los trabajadores
de empresas publicas, nacionalizadas, de capital publico o con participacion mayoritaria de capital
publico, asi como de empresas concesionarias de servicios publicos, siendo que, en el caso de las empresas
con participacion igual o minoritaria de capital publico, se equiparan a los funcionarios los titulares de
organos de gestion o administracion designados por el Estado o por otro ente publico. 3 - También se
equiparan a los funcionarios, a los efectos de lo dispuesto en los articulos 335 y 372 a 375: a) Los
magistrados, funcionarios, agentes y equivalentes de organizaciones de derecho internacional publico,
independientemente de su nacionalidad y residencia; b) Los funcionarios nacionales de otros Estados; c)
Todos aquellos que ejerzan funciones idénticas a las descritas en el apartado 1 en el ambito de cualquier
organizacion internacional de derecho publico de la que Portugal sea miembro; d) Los magistrados y
funcionarios de tribunales internacionales, siempre que Portugal haya declarado aceptar la competencia
de dichos tribunales; e) Todas las personas que ejerzan funciones en el marco de procedimientos de
resolucion extrajudicial de conflictos, independientemente de su nacionalidad y residencia; f) Los jurados
y arbitros nacionales de otros Estados.4 - La equiparacion a funcionario, a efectos de la ley penal, de
quienes desemperian funciones politicas se regula en una ley especial. Sobre el concepto, véase Cunha,
2008.

15 Que prescribe: Las personas juridicas y entidades equiparadas, con excepcion del Estado, de las
personas juridicas en el ejercicio de prerrogativas de poder publico y de las organizaciones de derecho
internacional publico, son responsables de los delitos previstos en los articulos (...).

16 Asi también como los diferentes instrumentos de derecho internacional y europeo. Cf. Albuquerque,
2024.
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En otras palabras, se impone un canal de denuncia para la prevencion de la
corrupcion y otros delitos penales - en el ambito combinado del RGPC y la Ley 93/2021-
que ademas se beneficia de un régimen reforzado en el caso de las personas juridicas que
ejercen prerrogativas de poder publico, dado el régimen de denuncia obligatoria para los
funcionarios, pero que tropieza con la falta de sujeto. En otras palabras, si la infraccion
(penal) es cometida por una persona juridica publica -incluso si se cumplen los criterios
del modelo de imputacion- no hay ningun agente al que responsabilizar, como
consecuencia de la exclusion legal del apartado 2 del articulo 11 del Coédigo Penal
portugués. En esos casos, hay que considerar solo la responsabilidad de la persona
singular!”.

El régimen de los denunciantes ha sacado a la luz las continuas incoherencias en
la responsabilidad penal de las personas juridicas en Portugal. Impone a todas las personas
juridicas -junto con la imposicion de programas de cumplimiento- un canal de denuncias,
incluyendo para los delitos penales, independientemente de la naturaleza de la persona
juridica, y al mismo tiempo olvida que las personas juridicas publicas o con prerrogativas
de poder publico estan legalmente impedidas de cometer delitos penales.

Uno se pregunta si, en el contexto de los delitos penales, esto no son mas que
palabras al viento...
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