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Resumen

El legislador portugués ha introducido la responsabilidad penal de las personas
juridicas (PJ) en el Cdédigo Penal en 2007, sin regular el aspecto procesal de tal
responsabilidad y sin establecer reglas sobre los programas de criminal
compliance. Ademas de otras alteraciones entretanto efectuadas, en 2021, a

través de la Ley n.© 94/2021, de 21 de diciembre, se han cambiado
puntualmente algunas reglas de imputacion, se han introducido en el Cédigo de
Proceso Penal nuevas disposiciones procesales aplicables a las mismas y se han
determinado los efectos substantivos y procesales de la adopcidén o
implementacion de programas de criminal compliance en la responsabilidad
penal corporativa. En este articulo se describen los aspectos esenciales del
actual régimen legal de la responsabilidad penal de PJ y de criminal compliance
en Portugal y se hace un analisis critico del mismo, sefialando los principales
problemas y desafios que se plantean con respecto a su aplicacion.
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Abstract

Portuguese lawmakers have introduced corporate criminal liability in the Penal
Code in 2007, without having regulated the procedural aspect of such liability
and without having established any rules about criminal compliance
programmes. Amongst other legislative changes, in 2021, through Law no.

94/2021, of December 215t, some imputation rules were specifically changed,
new procedural provisions applicable to legal persons were introduced, and both
substantive and procedural effects of the adoption and implementation of
compliance programmes on corporate criminal liability were defined. In this
article, the essential aspects of the current legal scheme of corporate criminal
liability and criminal compliance in Portugal are discussed and, concurrently, a
critical analysis thereof is undertaken, highlighting the main problems and
challenges which arise with regard to the application of that scheme.
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1. INTRODUCCION
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Este articulo pretende presentar una vision muy breve y concisa de la forma en que las personas
juridicas (PJ) pueden ser consideradas penalmente responsables en el Derecho portugués. Tras una
breve aproximacién histérica a la cuestién, se centrara la atencién en el sistema de disposiciones
legales relativas a la sanciéon penal (y administrativa) de las PJ. En este contexto, se expondran
algunos aspectos controvertidos de las citadas disposiciones, en torno a los cuales ha habido debate
en la doctrina portuguesa. Ademas, se abordaran criticamente algunas de las cuestiones mas
complejas planteadas por la reciente regulacion legal de los programas de compliance, a saber, la
relevancia de las pruebas obtenidas mediante investigaciones internas y los efectos sustantivos y
procesales de la adopcién y aplicaciéon de programas de compliance por parte de las PJ.

2. RESPONSABILIDAD PENAL DE PERSONAS JURIDICAS EN PORTUGAL

El rechazo de la responsabilidad penal de las PJ persistié durante todo el siglo XIX y sélo fue
verdaderamente revisado (2) con la promulgacion del Cédigo Penal de 1982 (CP), actualmente en
vigor, cuyo articulo 11 (en la version original) establecia que «salvo disposicion en contrario, sélo las
personas fisicas son penalmente responsables». Como es facil intuir, esa norma constituyd (al menos
implicitamente) una autorizacién para la futura previsién legislativa de la responsabilidad penal de
las PJ (3) , que tuvo lugar por primera vez poco después de la promulgacién del CP, por medio del
Decreto-Ley n.° 187/83, de 13 de mayo, sobre infracciones aduaneras, y el Decreto-Ley n.° 28/84,
de 20 de enero, sobre infracciones contra la economia y la salud publica. Fue, por lo tanto, en el
ambito de lo que la doctrina juridica portuguesa denomina «derecho penal secundario» (direito penal
secundario) —concepto equivalente al Nebenstrafrecht aleman (4) — que primero se introdujo la
responsabilidad penal de las PJ (5) .

Ademas, fuera del ambito de lo que se considera Derecho penal stricto sensu, el Decreto-Ley n.°
433/82, de 27 de octubre de 1982, establecié un régimen general de infracciones administrativas
(cuya concepcidon, durante la década de 1970, se inspird fuertemente en la Gesetz liber
Ordnungswidrigkeiten alemana (6) ) que permitia sancionar a las PJ.

A raiz de la evolucion mencionada, se promulgaron otras leyes que establecian la responsabilidad
penal (y administrativa) de las PJ, por ejemplo, en el contexto de los delitos fiscales (Decreto-Ley n.°
376-A/89, de 25 de octubre de 1989, revocado y sustituido por el Decreto-Ley n.° 15/2001, de 15 de
junio de 2001), la ciberdelincuencia (Ley n.° 109/91, de 17 de agosto de 1991, revocada y sustituida

por la Ley n.° 109/2009, de 15 de septiembre de 2009), el terrorismo (Ley n.® 52/2003, de 22 de
agosto de 2003), etc. (7) .

A lo largo del siglo XX la delincuencia corporativa adquirié cierto protagonismo y esto facilitd la
aceptacion e incorporacion de regimenes de responsabilidad penal de las PJ en diversos paises de la
region. La creciente complejidad de las actividades llevadas a cabo por algunos tipos de sociedades y
otras organizaciones colectivas dificulta o impide la determinacion de los concretos individuos
responsables de muchos de los delitos cometidos en su ambito, asi como la obtenciéon de pruebas al
respecto (8) . Sobre esta base, los legisladores y defensores de este tipo de responsabilidad
argumentan que el mantenimiento de un sistema de responsabilidad penal puramente individual
conduciria a una impunidad generalizada de los delitos empresariales (9) , altamente perjudicial, en
el contexto de la «sociedad del riesgo». Segun este punto de vista, existiria una necesidad, en
términos de politica criminal, de sancionar a las P] para prevenir eficazmente la delincuencia
corporativa.

Al hilo de lo expuesto, cabe sefalar que, a nivel supranacional, también se ha reconocido esta
necesidad de que las politicas penales establezcan previsiones de responsabilidad de las PJ (10) . En
el ambito de la Unién Europea (UE) se han dictado diversos instrumentos juridicos (principalmente,
Decisiones Marco adoptadas por el Consejo (11) , pero también Directivas (12) ) que pretenden
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llevar a los legisladores de los distintos Estados a garantizar que las PJ puedan ser consideradas
responsables (penalmente o no), al menos por determinadas categorias de infracciones (delitos
medioambientales, terrorismo, trata de seres humanos, etc.) (13) .

En Portugal, sin embargo, las normas relativas a la responsabilidad penal de las PJ en el ambito del
«Derecho penal clasico» (direito penal classico —concepto utilizado por la doctrina juridica
portuguesa, sindnimo del concepto aleman de Kernstrafrecht) no se introdujeron en el CP hasta 2007,
cuando la Ley n.° 59/2007, de 4 de septiembre, modifico ampliamente el articulo 11 del CP para
permitir dicha sancion penal. En consecuencia, los apartados 2 a 11 del articulo 11 se convirtieron en
un conjunto muy detallado de normas que determinan los requisitos de la atribucién de
responsabilidad penal a una persona juridica. Ademas, se anadieron al CP los articulos 90-A a 90-M,
gue determinan las sanciones aplicables a las PJ. Todas estas normas se trataran con mas detalle a
continuacion.

Como observacion final, vale la pena mencionar que existe una implantacién generalizada (y
creciente) del principio societas delinquere potest en el Derecho penal portugués (no sélo en el CP,
sino también en la legislacion especial), lo que en realidad constituye un cambio de paradigma (14) .
Algunas de las implicaciones juridicas de este nuevo estado de cosas serdn presentadas y discutidas
mas adelante.

2.1. Responsabilidad penal de personas juridicas segin el derecho portugués
2.1.1. En el Cédigo Penal
a) La imputacion del delito a la PJ

Como ya se ha indicado, la modificacion legislativa del CP de 2007 introdujo disposiciones sobre
responsabilidad penal de las PJ en los articulos 11 y 90-A a 90-M.

No es de poca importancia observar que, en el CP, el principio segun el cual, por regla general, las
personas fisicas eran los principales sujetos de responsabilidad penal fue sustituido por el principio
segun el cual tanto las personas fisicas como las juridicas estan, en principio, sujetas a
responsabilidad penal (15) .

De acuerdo con el articulo 11, apartado 2, del CP, todos los tipos de PJ pueden ser castigados
penalmente, con la excepcion de tres: el Estado, las PJ que ejercen prerrogativas de poder publico
(16) y las organizaciones de Derecho internacional publico. La referencia a estas excepciones que
hace la ley portuguesa es, de hecho, coherente con la definicion de «persona juridica» de la mayor
parte del Derecho de la UE (véase, por ejemplo, la citada Directiva 2014/62/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, cuyo articulo 2, letra b) define persona juridica
como «cualquier entidad que tenga personalidad juridica con arreglo al Derecho aplicable, con
excepcién de los Estados u otros organismos publicos en el ejercicio de su potestad publica y de las
organizaciones internacionales publicas») (17) .

En cuanto a las fusiones y escisiones, el articulo 11, apartado 8, del CP, determina que no
obstaculizan la responsabilidad de la persona juridica. Asi, en caso de fusion, se considera
responsable a la persona juridica o entidad equivalente que haya surgido de ella y, en caso de
escisidn, a toda persona juridica o entidad equivalente que haya surgido de ella.

Asimismo, ademas de las PJ] stricto sensu, las sociedades civiles y las asociaciones de facto pueden
ser penalmente responsables, en la medida en que se consideran entidades equivalentes en virtud del
articulo 11, apartado 5, del CP.

Otra cuestién que plantea el articulo 11, apartado 2, es la lista de delitos por los que las PJ pueden
ser consideradas penalmente responsables. Desde el afio 2007 la lista ha ido aumentando su
extensién con las sucesivas reformas del Cédigo penal. En su version actual, incluye, principalmente,
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los siguientes tipos de infracciones, previstos en el CP: delitos contra la integridad fisica (por
ejemplo: trafico de 6rganos —articulo 144-B— e intervenciones y tratamientos médicos y quirdrgicos
ilicitos —articulo 150)—, delitos contra la libertad personal (por ejemplo: el matrimonio forzado —
articulo 152-B— vy la esclavitud —articulo 159—), los delitos sexuales en general (sélo cuando se
cometan contra menores de edad, salvo los casos de procreacion médicamente asistida no consentida
y proxenetismo, casos en que las PJ son responsables aunque la victima no sea menor de edad), la
mayoria de los delitos contra el patrimonio (los previstos en los articulos 203 a 206, 209 a 223, 225,
226, 231 y 232), la discriminacidon o la incitacion al odio o la violencia raciales (articulo 240),
falsificacion (articulos 256, 258 y 262 a 270), incendio (articulos 272 a 274-A), delitos contra el
medio ambiente (articulos 278 a 279-A), delitos contra la salud publica (articulos 282 a 284),
asociacion de delincuentes (articulo 299), trafico de influencias (articulo 335), desobediencia
(articulo 348), delitos contra los poderes publicos y la justicia (articulos 359, 363 y 367), blanqueo
de capitales (articulo 368-A) y corrupcién (articulos 372 a 377).

Esta lista ha sido criticada por la doctrina portuguesa desde diversos angulos. Desde un punto de
vista, debido a que aun no contiene delitos de los que deberian ser responsables las PJ, como el
homicidio, la agresidn y algunas infracciones econdémicas (18) y, desde otro punto de vista, ya que
incluye delitos de los que, tal vez, las PJ no deberian ser responsables, como los delitos sexuales
(19) . Por otro lado, es oportuno mencionar que no existe en la regulacion portuguesa el delito de
financiacién ilegal de los partidos politicos aplicable a personas fisicas ni juridicas.

En cuanto a los requisitos que han de cumplirse para que una persona juridica pueda ser considerada
penalmente responsable es necesario hacer una aclaracion previa sobre los denominados «modelos»
de responsabilidad penal de las PJ. Mas concretamente, es necesario distinguir entre dos formas
fundamentales en las que una determinada infraccién penal puede ser atribuida o imputada a una
persona juridica. Dentro de la discusidn doctrinal en Portugal, al igual que en otros paises de nuestro
entorno, el debate ha girado alrededor de dos modelos posibles.

En primer lugar, existe un modelo segun el cual las PJ son responsables por los actos ilicitos de las
personas fisicas que componen sus 6rganos y que, en el ejercicio de sus funciones, actian por
cuenta o en nombre y en interés de la persona juridica. Es lo que podria denominarse un modelo de
responsabilidad derivada, indirecta o heterorresponsabilidad, que incluye tanto los sistemas de
responsabilidad vicarial como la llamada teoria del «alter-ego» o de la identificaciéon. Pero también
existe un segundo modelo que, en esencia, postula que la responsabilidad penal de las PJ] se
fundamenta, no en un hecho concreto de una persona fisica vinculada a la sociedad, sino en la
culpabilidad de la propia persona juridica (que generalmente se asocia a la forma defectuosa o
viciada en que se organiza y gestiona (20) ). A este modelo se le denomina en Portugal de
responsabilidad directa, inmediata o autorresponsabilidad.

Sin mas consideraciones sobre este tema (cuya complejidad impide una explicacién adecuada vy
completa en el contexto de este articulo), es importante sefialar que el sistema de responsabilidad
penal de las PJ previsto en el articulo 11 del CP portugués se encuadra en el primero de los modelos
mencionados, es decir, en el modelo de responsabilidad derivada, indirecta o heterorresponsabilidad
(21) . Dentro de la jurisprudencia portuguesa no se han encontrado inconvenientes a la adopcion de
este modelo desde el punto de vista constitucional, parte de la doctrina (22) , que sera citada mas
adelante, si ha planteado objeciones a dicho modelo y se ha decantado por un modelo de
autorresponsabilidad. Lo cierto es que no hay ninguna resolucion del Supremo Tribunal o del Tribunal
Constitucional que planteara objeciones al modelo vicarial.

Analicemos ahora los requisitos pertinentes para establecer la responsabilidad penal de las PJ segun
el articulo 11 del CP o, en otras palabras, los criterios utilizados para atribuir delitos penales a dichas
entidades.
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El delito debe haber sido cometido de una de las dos formas diferentes, sefialadas en el articulo 11,
apartado 2, letras a) y b) del CP, a saber:

- Por una persona fisica que ocupe una posicién de liderazgo en la persona juridica, actuando en
su nombre o por su cuenta y en su interés directo o indirecto (letra a); o

- Por quien actie en nombre o por cuenta de la persona juridica, bajo la autoridad de una
persona que ocupe una posicién de liderazgo, en virtud del incumplimiento de los deberes de
vigilancia o control que incumben a esta ultima (letra b) (23) .

Es necesario también definir los conceptos mencionados, con el fin de proporcionar un analisis mas
preciso y claro de las normas contenidas en el apartado 2 del articulo 11 del CP.

En cuanto a la primera forma en que una persona juridica puede cometer un delito, hay que definir
quién es exactamente una persona que ocupa una posicién de liderazgo. No hay muchas dudas en la
doctrina portuguesa sobre esta cuestidén: el concepto mencionado incluye principalmente a las
personas fisicas que ocupan cargos en los drganos de direccidon, administracion (ejecutiva o no) y
supervision de la persona juridica en cuestidon (24) . Se admite generalmente que el concepto de
«posicion de liderazgo» incluye también a los apoderados de la persona juridica que tienen poderes
para representarla pero que, sin embargo, no son miembros de sus érganos (25) . Lo dicho esta,
ademas, en consonancia con la definicion que hace el articulo 11, apartado 4, del CP: «se considera
gue ocupan una posicion de liderazgo los 6rganos y representantes de la persona juridica y quien
tenga la facultad de ejercer el control de su actividad».

Ademads, es importante determinar lo que significa actuar en nombre o por cuenta de la persona

juridica. Antes de las modificaciones introducidas en el CP por la reciente Ley n.° 94/2021, de 21 de
diciembre de 2021, el articulo 11, apartado 2, letra a), se referia Unicamente a los actos realizados
«en nombre» de la persona juridica y una parte de la doctrina lo interpretaba en el sentido de que la
persona juridica sdlo seria responsable si el delito fuera perpetrado por la persona fisica dentro de
los limites de las funciones y atribuciones que le son asignadas por los estatutos de la persona
juridica (26) . Actualmente, con los cambios introducidos por la citada Ley de 2021 esta postura ya
no es defendible, pues el articulo 11, apartado 2, letra a), incluye especificamente la expresién «en
su nombre o por su cuenta», con lo que se pretende abarcar también los casos en que el delito haya
sido cometido por una persona dirigente de la sociedad fuera del ambito de sus funciones y

atribuciones. Esta solucién fue, sin embargo, planteada en la literatura, incluso antes de la Ley n.°
94/2021 (27) .

Por ultimo, hay que dar una definicion de «en su interés directo o indirecto». También es importante
seflalar que, antes de la citada Ley de 2021, el texto era diferente («en el interés colectivo» de la
persona juridica) y suscité mucha controversia. En efecto, mientras algunos autores interpretaban la
expresion en el sentido de que comprendia sélo los actos criminales que trajeran ventajas materiales
a la persona juridica (28) , otros defendian que se incluyan también los delitos que no tuvieran por
objeto obtener una ganancia material, siendo suficiente, en general, que se cometa en su
«organizacién, funcionamiento o fines» (29) . El hecho es que la nueva expresién («en su interés
directo o indirecto») ha alargado lo ambito de los delitos imputables a las PJ, determinando que estas
son responsables por las infracciones perpetradas con la finalidad de obtener algun tipo de beneficio
directo o indirecto.

En cuanto a la segunda de las dos formas mencionadas en que una persona juridica puede cometer
un delito, la expresidon «quien actle en su nombre o por su cuenta [de la persona juridica]» se refiere
fundamentalmente a los empleados de la sociedad que actlen bajo la autoridad o supervisién de una
persona que ocupe una posicion de liderazgo (30) . Mucho mas compleja es la interpretacion de la
segunda parte de la letra b) del apartado 2 del articulo 11: «en virtud del incumplimiento de los
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deberes de vigilancia o control que incumben» a la persona que ocupa una posicion de liderazgo.

La doctrina portuguesa postula, principalmente, que la persona juridica sélo es responsable cuando
los deberes incumplidos se encuadren en las funciones y atribuciones de la persona que ocupa dicha
posicion y, ademas, cuando ésta hubiera podido evitar la comision del delito por parte de su
subordinado, mediante el adecuado ejercicio de sus funciones de vigilancia y control (31) . Asi, no se
trata de una forma de responsabilidad objetiva de la persona juridica, basada en una presumida
culpabilidad in vigilando de los 6rganos de direccion, lo que seria inadmisible (32) . Estos deberes
pueden incumplirse tanto por accién como por omision y de forma intencionada o negligente (33) .

Cabe destacar, ademas, que una opinién minoritaria de la doctrina portuguesa, representada por
Torrdo, interpreta el articulo 11, apartado 2, letra b), del CP como la previsiéon legal de una
responsabilidad penal de las PJ sobre |la base de su «culpabilidad colectiva auténoma», predicada de
«comportamientos individuales atipicos» (es decir, el incumplimiento de los deberes de supervisién y
control), que se derivan de una «deficiencia organizativa» de la propia persona juridica (34) . Es
inevitable observar, en este contexto, la influencia de la teoria de la Organisationsverschulden (35) .
En un sentido similar se ha pronunciado Quintela de Brito, conceptua la responsabilidad de las PJ con
base en la idea de «dominio de la organizacién para la comision del delito» y construye el ilicito
colectivo a partir de un «hecho individual de conexién» (36) . También Lamas Leite parece
fundamentar la responsabilidad de las PJ en un defecto de organizacion (37) .

Un sector minoritario de la doctrina opta por hablar de un modelo «mixto», que combina elementos
de responsabilidad vicarial (en la letra a] del apartado 2 del articulo 11) y de autorresponsabilidad
(en la letra b]) (38) .

En cuanto a la exclusidon de responsabilidad penal de las PJ, el articulo 11, apartado 6, del CP
establece que tiene lugar «cuando el autor haya actuado contra érdenes o instrucciones expresas de
los responsables». Esta Ultima es, en este contexto, muy claramente una persona que ocupe una
posicion de liderazgo en la persona juridica (39) . Puede ocurrir, sin embargo, que lo «responsable»
constituya un érgano colegiado, en cuyo caso la persona juridica sélo queda exenta de
responsabilidad si el autor ha actuado contra érdenes o instrucciones expresas emanadas de una
decisién adoptada por la mayoria de los miembros del érgano colegiado en cuestiéon (40) . La idea
clave, en relacién con la cuestion de la exencién de responsabilidad, es que la persona que ha
cometido el delito ha actuado en contra de decisiones adoptadas por quien ostenta la autoridad
necesaria para tomarlas. Si se cumple ese requisito, en breve, se demuestra que el delito es obra
Unicamente del individuo en cuestion y, por lo tanto, no es imputable a la propia persona juridica.

El origen de dicha clausula de exclusidon de la responsabilidad penal de la PJ es desconocido, no
encontramos en ordenamientos juridicos proximos una clausula con dicho contenido. Lo cierto es que
la misma puede provocar impunidad en los entes colectivos de manera sencilla. Por ejemplo, un
simple correo electrénico en el que se pide a un trabajador que no haga algo seria suficiente para
logar la exclusién de la responsabilidad, aunque simultdneamente se le diga verbalmente (de lo que
no quedara constancia) que haga caso omiso al correo electrénico previo (41) .

Ademas, en la Sentencia del Tribunal da Relagdo do Porto del 06/06/2012 (proceso n.°
4679/11.0TBMAI.P1), se excluyé la responsabilidad de la PJ en un caso en el que un subordinado
habia cometido un acto ilicito siguiendo instrucciones de su superior, que, sin embargo, eran
contrarias a un «manual de buenas practicas» comunicado por la PJ a los empleados. Se considerd
que la P] era irresponsable por el mero hecho de que el «manual» (que no contenia 6rdenes ni
instrucciones expresas (42) ) considerara incorrecta la conducta adoptada por los empleados. La
sentencia dice que «la acusada [P]] explicitd las instrucciones dadas a los funcionarios responsables
[...] en el Manual de Pasajeros del Aeropuerto de Oporto», por lo que procede excluir la
responsabilidad «porque el agente actu6 en contra de érdenes e instrucciones expresas de la acusada
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[es decir, érdenes contenidas en el manual de buenas practicas]».

Esta decisidén parece inequivocamente errdonea, en la medida en que excluye la responsabilidad de la
PJ sobre la base de un mero «manual de buenas practicas», cuando existia, en el caso, una orden
expresa de un supervisor. Segun esta interpretacion, las PJ siempre podrian excluir la responsabilidad
por el delito. Bastaria que dispusieran de un manual de buenas practicas y lo comunicaran a sus
empleados. De este modo, los 6rganos de middle management siempre podrian ordenar a sus
subordinados que cometieran infracciones y la empresa nunca seria responsable.

Teniendo en cuenta lo que se acaba de exponer, es esencial sefalar que el articulo 11, apartado 7, del
CP establece lo siguiente: «la responsabilidad de las P] y entidades equivalentes no excluye la
responsabilidad individual de los autores ni depende de ella». Para aclarar el contenido de esta
norma, nos centraremos en su primera parte, que significa de forma muy explicita que, en virtud de
la independencia juridica de la persona juridica y del autor individual, y viceversa, la punicién de la
primera no excluye la punicidon del segundo por el mismo delito, sin que se rompa el principio ne bis
in idem (43) — incluso, segun el Tribunal Constitucional (TC) y algunos autores, cuando la persona
juridica esté efectivamente formada sélo por el autor individual del delito— (44) . Un sector de la
doctrina defiende, sin embargo, que, en estos casos la persona fisica y la persona juridica no pueden
ser punidos ambos en virtud de la misma infraccién, so pena de violacion del ne bis in idem (45) .

A la vista de lo anterior, debe aclararse que la responsabilidad penal de la persona juridica depende
siempre de la imputacion del delito en cuestion a uno de sus miembros, ya sea un empleado que
trabaja bajo la autoridad y supervisiéon de otros o un titular de un cargo directivo (por lo tanto,
estamos ante un sistema de responsabilidad derivada o indirecta, como ya se ha explicado). A la luz
de este principio, la parte final del apartado 7 del articulo 11 del CP debe interpretarse
cuidadosamente (46) . Bien entendido, sdlo significa que la responsabilidad de la persona juridica no
depende invariablemente de la sancién de la persona fisica que cometié el delito. En efecto, por
ejemplo: el autor individual podria haber fallecido sin ser sancionado (47) ; la persecucion del delito
cometido por la persona fisica podria haber prescrito; el autor individual podria haberse equivocado
sobre la licitud de una orden emitida por titular de cargo directivo (48) . Todas las circunstancias
mencionadas eximirian de responsabilidad al autor individual pero no a la persona juridica.

b) Las sanciones aplicables a la PJ

Procede ahora analizar brevemente las sanciones que, de acuerdo con los articulos 90-A a 90-M del
CP, se consideran aplicables a las PJ]. Sélo los aspectos esenciales relativos a estas sanciones seran
objeto de la exposicidn subsiguiente. Las normas que se refieren a la complejisima cuestion de los
efectos de la adopcion y aplicacion de programas de cumplimiento se examinaran a continuacién.

El sistema de sanciones aplicable a las PJ establecido en el CP es tripartito, por cuanto, de acuerdo
con el articulo 11, apartados 1, 2 y 3, comprende penas principales (multa y disolucién), asi como
penas accesorias (orden judicial, interdiccidn del ejercicio de actividades, prohibicion de celebrar
determinados contratos o contratos con determinadas entidades, privacién del derecho a subsidios,
subvenciones o incentivos, cierre de establecimiento y publicidad de la sentencia condenatoria) y
penas sustitutivas (amonestacién, fianza de buena conducta y vigilancia judicial).

Dada la naturaleza de este estudio, sélo se analizara en profundidad la sanciéon principal de multa. En
cuanto a las demas sanciones mencionadas, so6lo se ofrecera aqui una breve vision general (49) .

La multa es considerada la pena mas importante aplicable a las PJ debido a su caracter pecuniario y a
gue se presume un efecto disuasivo de la misma. En cuanto a su forma de aplicacién, el articulo 90-
B, apartado 3, establece que, si el delito en cuestion es, en general, punible con multa, los limites
minimo y maximo de dias-multa son los mismos previstos para las personas fisicas. Unicamente el
importe que corresponde a cada dia de multa es superior para las PJ, segun lo previsto en el articulo
90-B, apartado 5, del CP (50) . En los casos en que el delito no sea punible con multa, el articulo 90-
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B, apartados 1 y 2, establece un «método de conversion» segun el cual un mes de prision para las
personas fisicas corresponde a 10 dias-multa para las PJ. En cuanto a la determinacion de la cuantia
de la multa, los criterios aplicables son los mismos que se aplican a las personas fisicas, es decir, el
grado de culpabilidad y las necesidades de prevencién general y especial (articulo 71, apartado 1, del
CP).

Una caracteristica fundamental de las multas impuestas a las PJ es que no se pueden convertir en
pena de prisidon, en caso de impago, como prevé el articulo 90-B, apartado 7. No obstante, de
acuerdo con el articulo 11, apartados 9 y 10, los titulares de posiciones de liderazgo son
subsidiariamente responsables por el pago de las multas impuestas a la persona juridica (51) , si el
delito fue:

— cometido cuando dichas personas ostentaban el cargo, sin su oposicién expresa;

— cometida antes de que ejercieran el cargo, si son culpables de que el patrimonio de la persona
juridica o entidad equivalente haya resultado insuficiente para el pago; o

— cometidos también antes de que ejercieran el cargo, cuando la decisién definitiva de
imposicién de las multas haya sido notificada durante el periodo en que ejercieron el cargo y la
falta de pago les sea imputable.

Es esencial aclarar, sin embargo, que esta responsabilidad no es vista por la doctrina mayoritaria
como algo de naturaleza penal, sino civil (52) : segun esta perspectiva, se trataria de un esquema de
responsabilidad sui generis en la que una sancidn pecuniaria de naturaleza penal impuesta a un
sujeto (la PJ) se convertiria posteriormente en una obligacién civil cuyo pago seria exigible a otro
sujeto. Existen, sin embargo, autores que consideran (con razén) este mecanismo como una
transferencia subrepticia de responsabilidad penal de la PJ para los individuos, que impacta
negativamente en el principio de culpabilidad (53) : en efeto, se convierte (de modo artificial) una
pena en una deuda civil para poderse transferirla a un tercero.

Como ya se dijo, la otra pena principal, prevista en el articulo 90-F del CP, es la disolucién de la
persona juridica, que sélo puede ser impuesta en los casos en que ésta haya sido constituida «con la
intencién exclusiva o predominante» (54) de delinquir o cuando «la reiterada comisién de [...]
delitos demuestre que la persona juridica o entidad equivalente estd siendo, exclusiva o
predominantemente, utilizada para tales fines por quien ocupe una posicion de liderazgo en su
seno». Se trata, por tanto, de una sancién ul/tima ratio, ya que constituye el equivalente a lo que es la
pena de muerte para las personas fisicas. No obstante, no se puede proceder sin cuestionar la
eficacia real (55) de esta medida en la prevencién de la delincuencia. Como bien ha sefialado Sousa
Mendes, el dramatismo de la sancion «no significa que sea eficaz, bien porque la persona juridica no
posea bienes, bien porque no se lleven a cabo medidas como la congelacién de cuentas bancarias,
etc. En suma, se trata de una sancién meramente simbdlica [...] y todo lo que es meramente
simbdlico es contraproducente en términos de derecho penal» (56) .

El CP portugués también prevé penas accesorias, que sélo pueden imponerse conjuntamente con una
pena principal y cuya finalidad es complementar la proteccion del bien juridico que la norma
infringida pretende preservar. Las penas accesorias establecidas en el CP son las siguientes:

— orden judicial (articulo 90-G), que puede constituir la imposicién de la adopcidn y ejecucién
de programas de compliance o de determinadas medidas para prevenir la actividad delictiva o sus
consecuencias;

— prohibicién de celebrar determinados contratos o contratos con determinadas entidades
(articulo 90-H) por un plazo de uno a cinco afos;

— privacion del derecho a subsidios, subvenciones o incentivos (articulo 90-I) por un plazo de
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uno a cinco afnos;

— interdiccidon del ejercicio de actividades (articulo 90-J), por un plazo de tres meses a cinco
afos, cuando la infraccion se haya cometido en el ejercicio de dichas actividades o, con caracter
definitivo, cuando la persona juridica o entidad equivalente cometa un delito punido con mas de
600 dias-multa;

— cierre de establecimiento (articulo 90-L), por un plazo de tres meses a cinco afios, cuando el
delito se haya cometido en el ambito de su actividad o, con caracter definitivo, cuando la persona
juridica o entidad equivalente cometa un delito punido con mas de 600 dias-multa; y

— publicidad de la sentencia condenatoria (articulo 90-M), que se produce en todos los casos en
gue se impongan las penas previstas en los articulos 90-C, 90-J y 90-L, y puede imponerse
también en los restantes casos, si el tribunal lo considera adecuado.

En cuanto a las penas sustitutivas, estan pensadas para servir de alternativa a las multas. En primer
lugar, el articulo 90-C describe la amonestacion, que constituye un «reproche verbal solemne hecho
en el juicio, por el tribunal, al representante legal de la persona juridica o entidad equivalente». Por
otra parte, el articulo 90-D prevé la fianza de buena conducta, en virtud de la cual las PJ pueden ser
obligadas a depositar una fianza cuyo importe oscila entre 1.000 y 1.000.000 de euros y cuya
duracion puede oscilar entre uno y cinco afios. Por ultimo, el articulo 90-E establece la pena
sustitutiva de vigilancia judicial, que consiste basicamente en la imposicién de la vigilancia de la
persona juridica por un representante judicial (que puede incluir la vigilancia de la adopciéon o
aplicacion de un programa de compliance) por un plazo de uno a cinco afos.

2.1.2. Regulacion en la legislacion penal especial

También en la legislacidn distinta del CP estda muy extendida la previsién de normas relativas a la
responsabilidad penal de las PJ. Algunos ejemplos de ello son los siguientes estatutos:

— Decreto-Ley n.° 15/93, de 22 de enero de 1993 (sobre la lucha contra la droga);

— Ley n.©° 52/2003, de 22 de agosto de 2003 (Ley de Lucha contra el Terrorismo);

— Ley n.®° 5/2006, de 23 de febrero de 2006 (Régimen Juridico de Armas y Municiones);
— Ley n.® 32/2006, de 26 de julio de 2006 (Ley de Procreacién Médicamente Asistida);

— Ley n.® 23/2007, de 04 de julio (Régimen juridico para la entrada, estancia, salida y expulsion
de extranjeros del territorio nacional);

— Ley n.° 50/2007, de 31 de julio de 2007 (Régimen de Responsabilidad Penal por Delitos
Deportivos);

— Ley n.©° 109/2009, de 15 de septiembre de 2009 (Ley de Ciberdelincuencia); y

— Ley n.©° 15/2011, de 5 de junio de 2011 (Régimen General de las Infracciones Tributarias).

Las leyes citadas representan, sin embargo, sélo algunos de los ejemplos mas significativos dentro
del incontable nimero de actos legislativos que prevén regimenes de responsabilidad penal de las PJ.

Dada la naturaleza del presente estudio, no se procedera a una descripcion detallada de las normas
relativas a la sancién de las PJ en el contexto de la legislacién especial. Sin embargo, es
imprescindible destacar que algunas de estas normas difieren sustancialmente de las que se establece
en el CP. Especialmente en lo que se refiere a los requisitos de imputacién de una infraccién, por
ejemplo, el apartado 1 del articulo 7 del Régimen General de las Infracciones Tributarias dispone que
sélo son imputables a las PJ las infracciones cometidas por «sus 6rganos y representantes, en su
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nombre y en interés colectivo». En primer lugar, el articulo se refiere a «drganos y representantes»,
excluyendo por tanto a los meros empleados, a los que se refiere la letra b) del apartado 2 del
articulo 11 del CP. En segundo lugar, aquella norma menciona Unicamente las infracciones cometidas
en nombre de la persona juridica, excluyendo las cometidas por cuenta de ésta (contrariamente al
articulo 11 del CP). Similares diferencias entre las normas contenidas en el CP y las contenidas en el
Régimen General de las Infracciones Tributarias se verifican igualmente en relacién con otras piezas
de legislacién especial (57) . Sin embargo, no cabe duda de que cuando se trata de delitos previstos
en la legislacién especial, las normas de imputaciéon aplicables son las previstas en ella, y no las
delineadas en el CP.

Diferentemente, en lo que se refiere a las penas, los cambios introducidos en el articulo 90-A en

2021 (a través de la Ley n.° 94/2021, de 21 de diciembre) promovieron significativamente una
necesaria armonizacién, en la medida en que el articulo 90-A, apartados 2 y 3 declara ahora
aplicables las penas accesorias y sustitutivas alli enumeradas en virtud de los delitos previstos en el
CP «y en la legislacién especial». Esto significa que el esquema de penas accesorias y sustitutivas
previsto en los articulos 90-C a 90-E y 90-G a 90-M constituye la norma «general» a la que toda la
legislacion especial debe referirse, atendiendo asi a una antigua exigencia de la doctrina portuguesa
que criticaba la diversidad de calificacion juridica de las penas entre las varias leyes especiales (58) .

2.1.3. En el contexto de las infracciones administrativas

El autor responsable de la introduccion de la categoria de las infracciones administrativas
(contraordenacoes) en Portugal afirmd, en 1973, que las empresas debian ser responsables de las
mismas, aunque no de las infracciones penales (59) . Menos de una década después se promulgo el

Régimen General de Infracciones Administrativas (Decreto-Ley n.° 433/82, de 27 de octubre de
1982), cuyo articulo 7 establecia la responsabilidad de las PJ. Hoy en dia, se puede decir que, en el
ambito de las infracciones administrativas, esta forma de sancién también estd muy extendida,
especialmente en los sectores regulados. Véanse, por ejemplo, las siguientes leyes:

— Ley-Decreto n.° 298/92, de 31 de diciembre de 1992 (Régimen General de las Entidades de
Crédito y de las Sociedades Financieras);

— Ley-Decreto n.° 486/99, de 13 de noviembre de 1999 (Cddigo de Valores Mobiliarios);

— Ley n.° 50/2006, de 29 de agosto de 2006 (Ley Marco de Infracciones Administrativas
Ambientales); y

— Ley n.© 19/2012, de 8 de mayo de 2012 (Ley de Competencia).

Se sabe, sin embargo, que en realidad los requisitos de la responsabilidad de las PJ establecidos en
el articulo 7 del Régimen General de Infracciones Administrativas no son validos para toda la
legislacion relativa a tales infracciones. Se aplica, por ejemplo, a las previstas en la mencionada Ley
Marco sobre Infracciones Administrativas Ambientales (segun el articulo 2 de esta ley), pero no a las
previstas en los restantes actos legislativos enumerados. Por tanto, también en el ambito de las
infracciones administrativas existe una dualidad de criterios de imputacidén. En este caso, como ya se
sefiald en relacion con la legislacion especial, no son de aplicacién los criterios de imputacion
establecidos en el CP, sino que deben seguirse las reglas especificamente establecidas en la
legislacion sobre infracciones administrativas.

De acuerdo con el articulo 7 del Régimen General, las P] son responsables de las infracciones
cometidas «por sus drganos en el ejercicio de sus funciones», mientras que otros estatutos adoptan
requisitos diferentes. Segun el articulo 203, apartado 1, del Régimen General de las Entidades de
Crédito y de las Sociedades Financieras, por ejemplo, las PJ son responsables de las infracciones
cometidas por las personas fisicas «que ocupen cargos de administracion, gestion, direcciéon o
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liderazgo, en el ejercicio de sus funciones [...], asi como por los representantes, apoderados o
empleados, en el nombre e interés» de la persona juridica. De forma diferente, el articulo 401,
apartado 2, del Cédigo de Valores Mobiliarios se refiere a los delitos cometidos «por los titulares de
sus drganos, representantes, empoderados o empleados, en su nombre o por su cuenta». Por ultimo,
el articulo 73 de la Ley de la Competencia prevé un sistema de normas mucho mas complejo, idéntico
al establecido en el articulo 11 del CP.

Por otra parte, es necesario sefalar que, también en Portugal, la responsabilidad de las PJ por
infracciones administrativas es de suma importancia en el ambito de lo que se conoce en la doctrina
alemana como groBen Ordnungswidrigkeiten («grandes infracciones administrativas») (60) ,
denominadas asi debido a los importes considerablemente elevados de las sanciones pecuniarias
impuestas. Ejemplos de ello son las sanciones aplicables con arreglo a las leyes antes mencionados.
Se trata, de hecho, de infracciones «materialmente penales», pero reguladas fuera del Cdédigo Penal
como meras infracciones administrativas. Este no es, sin embargo, el lugar adecuado para hacer mas
observaciones sobre estas cuestiones (61) .

2.2. Panorama de las reglas procesales penales aplicables a las PJ

Antes de las modificaciones y adiciones introducidas en el Cédigo Procesal Penal (CPP) a través de la

Ley n.© 94/2021, de 21 de diciembre de 2021, la legislacién portuguesa no preveia normas juridicas
de ningun tipo relativas al estatuto procesal de las PJ sometidas a enjuiciamiento penal. Por lo tanto,
el tratamiento de tales entidades en los procedimientos penales era, hasta hace muy poco, el
producto de reglas y principios construidos en gran medida por la doctrina y la jurisprudencia (62) .
Cabe destacar, no obstante, que multiples penalistas han advertido repetidamente de la necesidad de
normas juridicas sobre este tema, incluso antes de la introduccién de la responsabilidad penal de PJ
en el CP (63) .

Esta omisidn del legislador portugués fue, por lo tanto, duramente criticada, por causar una gran
inseguridad con respecto a los derechos, garantias y deberes procesales aplicables a las PJ (64) y por
obligar a los jueces a «hacer» ley, es decir, a realizar una tarea que, en materia penal y procesal,
corresponde Unicamente a los drganos legislativos (véanse los articulos 29, 32, apartado 1, y 165,
apartado 1, letra c), de la Constitucién) (65) . Al respecto, las palabras de Costa Andrade son
particularmente claras: «el legislador no puede simplemente dejar abandonada en manos de la
doctrina y de la jurisprudencia una cuestién tan problematica, tan vasta y llena de conflictos» (66) .

Algunos autores sugirieron que la explicacidn de esta omisidn legislativa residia en la interpretacién
que hacian los tribunales portugueses del modelo de imputaciéon consagrado en el CP. Como los
tribunales suelen establecer la responsabilidad de la persona juridica de forma automatica y objetiva,
basandose Unicamente en la responsabilidad de una persona fisica, la prevision de un estatuto
procesal de la persona juridica seria innecesaria: la mera responsabilidad del dirigente o empleado
individual de la empresa bastaria para establecer la responsabilidad cumulativa de la persona juridica
y, en consecuencia, esta ultima no necesitaria un estatuto procesal de ningun tipo. En suma, segun
algunos, esta interpretacion simplista del modelo de imputacién del CP explica la inexistencia de
disposiciones procesales relativas a las PJ (67) . Algunos llegaron incluso a cuestionar si esta
omision revelaba que el legislador portugués no pretendia realmente hacer de la responsabilidad de
las PJ una realidad operativa y funcional, sino mas bien «hacer una declaracién» o «transmitir un
mensaje», a la manera del llamado «derecho penal simbdlico» (68) . Hay, de hecho, algo de verdad
en esta critica.

En cuanto a la metodologia adoptada para la elaboracién de un «estatuto procesal» de la persona

juridica, la Ley n.° 94/2021, de 21 de diciembre, afiadié apartados relativos a las PJ en los articulos
ya existentes del CPP (que, anteriormente, se referian Unicamente a las personas fisicas). Asi, el
legislador portugués optd por operar una especie de extensién o adaptacién de las normas existentes
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(hechas a medida para las personas fisicas) a las PJ, es decir, una adaptacion de un conjunto de
normas «antropomorficas» a estas entidades — como ya habia sido sugerido algunos— (69) .

Es importante analizar algunas de las normas procesales relativas a las PJ que se introdujeron en el
CPP. En primer lugar, en lo que se refiere a cuestiones de jurisdiccion, el articulo 24, apartado 1, letra
f), del CPP, establece ahora que cuando una persona fisica y una persona juridica deban ser
responsabilizadas cumulativamente, ambos casos seran conectados y procesados como uno solo.
Ademas, el articulo 61, apartado 7, del CPP, establece que los derechos y deberes procesales
previstos para las personas fisicas, en los articulos 61, apartados 1 a 6, son, respectivamente,
ejercidos y cumplidos por la persona juridica, a través de su representante en el proceso (que debe
ser designado de acuerdo con las reglas contenidas en el articulo 57, apartados 4 a 9). Dichos
derechos y deberes incluyen, por ejemplo: el derecho a ser informado sobre los hechos imputados, el
derecho al silencio, derecho a la asistencia de un abogado y, por otro lado, los deberes de
comparecer ante el juez y de someterse a las diligencias de prueba ordenadas por las autoridades
judiciarias.

Con respecto a esta norma, hay que decir que, antes de la Ley n.°® 94/2021, hubo mucha discusion en
la jurisprudencia portuguesa sobre la determinacion de los derechos y deberes procesales de los
acusados individuales que pueden aplicarse a las PJ. En relacién con este debate, la jurisprudencia

del TC afirmaba que, por ejemplo, la presuncién de inocencia (Sentencia n.° 656/1997) vy el
privilegio contra la autoincriminacion (Sentencia n.°© 298/2019) se aplicaban a las PJ. Ademas, el TC
también declard aplicable a las sociedades el derecho a la correspondencia privada, no en los mismos
términos en que se aplica a las personas fisicas, sino con un alcance «mas restringido», es decir, con

las limitaciones impuestas por la distinta naturaleza de las PJ (Sentencia n.° 198/1985).

En cuanto al derecho a la inviolabilidad del domicilio, sin embargo, el TC declaré que no se aplicaba
a las PJ, ya que la proteccidn constitucional del domicilio es propia de las personas fisicas, al estar
estrictamente relacionada con la intimidad de la vida familiar y personal de los individuos: una

realidad que las PJ no experimentan ni pueden experimentar (Sentencias n.° 593/2008 y 596/2008).
El TC admitid, no obstante, que las PJ tienen derecho a la intimidad, aunque con un alcance limitado,
dejando fuera ambitos especificos que sbélo son compatibles con las caracteristicas de las personas
fisicas (como el derecho a la inviolabilidad del domicilio). Estas cuestiones estan ahora, al menos
parcialmente, resueltas por el mencionado articulo 61, apartado 7, del CPP, o, desde otra perspectiva,
este articulo constituye ahora una norma orientadora muy necesaria para futuros desarrollos en los
ambitos de la doctrina y la jurisprudencia.

Asimismo, la Ley n.° 94/2021, de 21 de diciembre, introdujo en el CPP varias normas que regulan la
aplicabilidad a las PJ de las reglas previstas para las personas fisicas en materia de medios de prueba
(articulos 133, apartado 1, letra e], 134, apartado 1, letra c] y 174, apartado 6), de medidas
coercitivas (articulos 196, apartados 4 a 7, 197, apartado 4, 199, apartado 3, 200, apartado 7, 204,
apartados 2 y 3, 227, apartado 6, y 228, apartado 7) y de suspensidén del proceso sujeto a
condiciones (articulo 281, apartados 3 y 11). Algunas de estas normas se examinaran mas adelante,
en la medida en que se refieren a los efectos procesales de la adopcidén e implementacion de
programas de compliance por parte de las PJ.

3. CRIMINAL COMPLIANCE EN PORTUGAL

3.1. Investigaciones internas

La Estrategia Nacional Anticorrupcién 2020-2024 (adoptada por el Gobierno portugués), precursora

de la citada Ley n.° 94/2021, afirmaba que la relevancia procesal de los programas de compliance
penal «podria [...] materializarse en la utilizacién de las pruebas producidas en el ambito de las
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investigaciones internas, debiendo la legislacion procesal penal establecer expresamente las
condiciones en las que dichas pruebas podrian ser consideradas» (70) en procedimientos relativos a
infracciones penales o administrativas. Sin embargo, esta sugerencia no fue seguida por los
legisladores, ya que la Ley n.° 94/2021 no incluye ninguna norma que regule el valor de las pruebas
recogidas en las investigaciones internas en los procedimientos penales. La misma observacion puede
hacerse para otras leyes promulgadas con el fin de aplicar las medidas propuestas en la Estrategia
Nacional Anticorrupcién (por ejemplo, el Decreto-Ley n.° 109-E/2021, de 9 de diciembre). La
legislacién actualmente en vigor, por lo tanto, no incluye ninguna norma sobre la utilizacién, en
procedimientos penales, de pruebas obtenidas en el contexto de investigaciones internas.

La mayoria de los autores portugueses se muestran muy escépticos al respecto, por diversas razones.
En concreto, se teme que:

— la aceptacion de pruebas procedentes de investigaciones internas lleve a la admisién, por parte
de las autoridades oficiales de investigacion, de su propia incapacidad para investigar a fondo los
delitos empresariales;

— que las empresas utilizaran la investigacién interna como una inversién (basada en un analisis
coste/beneficio, y no en la promocién de una cultura de cumplimiento de la ley) destinada a
evitar el deterioro de la imagen publica de la empresa y las consiguientes pérdidas financieras;

— que las empresas utilizaran las investigaciones internas para ofrecer a las autoridades el
escenario menos perjudicial, posiblemente eliminando o minimizando las pruebas de actividades
ilicitas y creando chivos expiatorios (probablemente personal directivo de nivel intermedio o
meros empleados, con el fin de eximir de responsabilidad al personal directivo superior);

— que el uso de las investigaciones internas creara situaciones de injusticia y desigualdad entre
las empresas y las personas fisicas, ya que podrian llevar a la punicion de las segundas y a la
exencion de las primeras, a cambio de informacién y pruebas (71) .

Ademas, algunos autores han destacado diversos riesgos que se derivarian de dicha transferencia de
pruebas de una investigacion realizada en, por o para una empresa privada a un procedimiento penal
llevado a cabo en los tribunales (72) . Mas concretamente, preocupa que estas pruebas, al ser
«recabadas en circunstancias desconocidas o, al menos, no controladas, por agentes no oficiales»,
conduzcan inevitablemente a una «privatizacion del proceso penal» —esto es, a la transformacién de
los procedimientos penales en una «mera formalidad de intervencion publica a posteriori» (73) — y a
la consiguiente puesta en peligro de los derechos y garantias procesales de los ciudadanos,
principalmente, de los empleados de las corporaciones en cuyo seno se llevan a cabo las
investigaciones internas (74) .

Estos peligros se derivan del hecho de que las investigaciones internas, al estar reguladas por la
legislacién laboral, no estan sujetas a las limitaciones que afectan a las investigaciones penales
oficiales, a saber, el respeto de los derechos y garantias basicos de los acusados. Una preocupacién
muy importante, en este contexto, es el respeto del privilegio contra la autoinculpaciéon (75) .

Es sabido que, de acuerdo con las normas de Derecho laboral que rigen las relaciones entre empresas
y trabajadores, existe un poder de direccién y disciplinario por parte de las primeras y un correlativo
deber de obediencia por parte de los segundos. A diferencia de ello, en los procedimientos penales
no se puede obligar a los individuos a cooperar con las autoridades de forma que se contribuya a su
autoinculpacion. Esta diferencia radical se ve a menudo como una razén para no permitir la admision
en procedimientos penales de pruebas recogidas en investigaciones internas (76) , ya que se teme
qgue, a través de un «talk or walk approach», la empresa obligue efectivamente al empleado a revelar
informacién autoincriminatoria (77) .
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Como consecuencia de esta visién fundamental del procedimiento penal como «una cuestidon
comunitaria que implica graves limitaciones de los derechos fundamentales» (78) , la opinidn
mayoritaria en la doctrina portuguesa es que las pruebas recogidas en las investigaciones internas
solo pueden ser consideradas en los procedimientos penales en situaciones muy especificas. En
primer lugar, si las pruebas en cuestién no constituyen informacién autoincriminatoria proporcionada
por los empleados, la persona juridica puede presentarlas ante el tribunal con el propdsito de su
propia defensa (79) . Por otra parte, también se considera que sélo las pruebas recabadas con
respeto a los derechos basicos de los trabajadores (a saber, el derecho a la intimidad y el derecho a
la correspondencia privada) y a los requisitos legalmente establecidos para la obtenciéon de la prueba
(80) podran ser tenidas en cuenta en el proceso penal.

También es importante destacar que la consideracion, en un proceso penal, de las pruebas obtenidas
en investigaciones internas es mas problematica en unos casos que en otros (81) . De hecho, lo mas
probable es que las pruebas documentales procedentes de investigaciones internas se consideren
admisibles en un proceso penal, siempre que no se hayan obtenido violando los derechos
fundamentales y las garantias procesales del empleado (por ejemplo, el privilegio contra la
autoinculpacion).

En cambio, las denominadas «pruebas personales» (esencialmente las que consisten en declaraciones
o informacion prestadas por particulares) no pueden transferirse sin mas de una investigacion interna
a un procedimiento penal, aunque, por ejemplo, consistan en una entrevista grabada o escrita con un
empleado. Este tipo de material probatorio puede, sin embargo, ser considerado informacion
relevante por las autoridades de investigacion oficiales, que podrian entonces recabar las citadas
declaraciones o informaciéon de los empleados en el contexto de un procedimiento penal adecuado y
con respeto de los derechos basicos y las garantias procesales del individuo.

3.2. Los programas de compliance y sus efectos en la responsabilidad penal de las
personas juridicas

Antes de la Ley n.©® 94/2021, la legislacion penal portuguesa no incluia ninguna disposicién sobre los
efectos sustantivos y procesales de la adopcién e implementaciéon de programas de compliance. Por lo
tanto, las disposiciones existentes son muy recientes y no han sido objeto de una discusién doctrinal
profunda (82) . Lo que sigue es, pues, una vision general de las nuevas normas sobre compliance y
un brevisimo andlisis critico de las mismas.

3.2.1. Efectos substantivos

Antes de la introduccion de normas especificas sobre los posibles efectos sustantivos de los
programas de compliance en el CP, la doctrina portuguesa ya venia discutiendo el tema (83) .

La Estrategia Nacional Anticorrupcién de 2020, adoptada por el Gobierno portugués, que sirvié de

base a la Ley n.© 94/2021, afirmaba que «[s]in alterar lo dispuesto en el articulo 11 del CP en
relacion con el modelo de imputacién del delito a la persona juridica», se pretendia atribuir efectos
juridicos a los programas de compliance «a nivel de la determinacion de la pena en sentido amplio»
(84) (es decir, la determinacion del tipo y quantum de la pena).

Lo que se quiere decir con lo anterior es que, como el modelo portugués de responsabilidad penal
corporativa es de responsabilidad derivada o indirecta, la existencia de un programa de compliance
no puede excluir la imputacion del delito a la persona juridica (85) . De hecho, tal exclusiéon sélo
deberia ser posible en los sistemas juridicos en los que la responsabilidad de las PJ es directa o
inmediata (autorresponsabilidad): en ese caso, como la imputacién del delito se predica de la
culpabilidad de la propia persona juridica, la exclusion de tal imputacion es consecuencia de la falta
de tal culpabilidad, que puede demostrarse, por ejemplo, mediante la previa adopcién o
implementacion de un programa de compliance. Pero en un sistema (como el portugués) en el que la
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persona juridica es responsable de los actos de determinadas personas fisicas, no hay razén para una
exclusién de la imputacién sobre la base de la existencia de un programa de compliance.

Estas afirmaciones estaban, ademas, en consonancia con la opinién mayoritaria de la doctrina
portuguesa (adoptada por el Gobierno en la ya citada Estrategia Nacional Anticorrupcién de 2020),
segun la cual la existencia de dichos programas no podia excluir la imputacion del delito a la persona
juridica (debido al modelo de responsabilidad derivada o indirecta establecido en el CP), pero si
podia, ya sea de lege lata o de lege ferenda, ser considerada en fase de la determinacion de la pena
(86) . No obstante, Quintela de Brito, demarcandose de la doctrina mayoritaria, afirmd que los
programas de compliance (eficaces) también podrian excluir la ilicitud o la culpabilidad de la persona
juridica (87) .

Con base en lo anterior, la Ley n.° 94/2021 introdujo en el CP las siguientes reglas sobre los efectos
sustantivos de los programas de compliance (88) :

— articulo 90-A (4): establece una atenuacién obligatoria especial de la pena («[e]l tribunal
atenla especialmente la pena»), «teniendo en cuenta el hecho de que la persona juridica o
entidad equivalente haya adoptado e implementado, con anterioridad al delito, un programa de
compliance adecuado para prevenir el delito u otros delitos de la misma especie»;

— articulo 90-A (5): determina la imposicidn de una pena accesoria junto con la pena principal o
sustitutiva siempre que se considere «adecuada y necesaria para el cumplimiento de los fines de
la punicién, a saber, debido a que la persona juridica aun no haya adoptado e implementado un
programa de compliance adecuado para prevenir el delito u otros delitos del mismo tipo».

— articulo 90-A (6): determina la sustitucién de la multa por una pena alternativa «que cumpla
de forma adecuada y suficiente los fines de la pena, teniendo en cuenta, a saber, la adopcién o
aplicacion, por parte de la persona juridica o entidad equivalente, de un programa de
cumplimiento adecuado para prevenir el delito u otros delitos del mismo tipo».

— articulo 90-B (4): con respecto a la pena de multa, ordena que la determinacion del quantum
de los dias de multa se realice considerando la circunstancia de que la corporacion haya
«adoptado y ejecutado, con posterioridad al delito y antes de del juicio, un programa de
compliance con medidas de control y supervision que sean apropiadas para prevenir otros delitos
de la misma especie o para reducir significativamente el riesgo de su ocurrencia».

— articulo 90-E, apartados 1y 2 y 5, letra b): establecen las reglas en virtud de las cuales puede
imponerse una pena sustitutiva de vigilancia judicial, para que el representante judicial supervise,
durante un plazo de uno a cinco afios, la adopcion, implementacién o cumplimiento efectivo de
un programa de compliance;

— articulo 90-E, apartado 5, letra b): determina la revocacidén de la pena de vigilancia judicial y
la ejecucion de la pena de multa si la persona juridica o entidad equivalente, cuando se le ordene
adoptar o implementar un programa de compliance, no lo hace.

— articulo 90-G, apartado 1, letra b): establece que el tribunal puede ordenar a la persona
juridica o entidad equivalente, como pena accesoria, la adopcién e implementaciéon de un
programa de compliance con medidas de control y vigilancia que sean adecuadas para prevenir
otros delitos de la misma especie o para reducir significativamente el riesgo de su ocurrencia.

a) Analisis critico de las nuevas reglas relacionadas con el compliance

Es también necesario dedicar unas lineas a un brevisimo analisis critico de las nuevas normas
enumeradas y descritas anteriormente.

Las principales preocupaciones que suscitan estas normas estan relacionadas, por un lado, con la
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posibilidad de que las PJ apliquen programas de «window dressing» para obtener un trato mas
beneficioso y, por otro, con la probable inseguridad juridica que se derivara del hecho de que la ley
no defina en ninguna parte qué es exactamente un programa de compliance adecuado (89) . Estas
preocupaciones fueron expresadas, antes de la promulgacion de la Ley n.° 94/2021, por Patricio y
Igreja de Matos (90) .

De hecho, se espera que las hormas mencionadas, en lugar de promover una cultura de cumplimiento
de la ley, incentiven a las PJ a adoptar e implementar programas de compliance de «window
dressing», es decir, programas «que cumplen la letra de la ley, pero que, por lo demas, son
ineficaces» (91) . Y esta preocupacion puede justificarse en que la legislacion portuguesa no define,
en términos generales, cuales son las caracteristicas que un programa de compliance adecuado debe
cumplir (92) . Se deduce, por tanto, que los decisores (fiscales y jueces) deberdn evaluar la
adecuaciodn de los programas caso por caso (93) . Ademas de producir una gran inseguridad en la
aplicacion de la ley, lo mas probable es que se produzcan situaciones en las que las PJ presenten a
las autoridades programas «cosméticos» (94) que, en realidad, no tienen ninguna repercusién e
incidencia real en sus actividades y practicas diarias.

Pais (95) entiende que no es «problematica la ausencia de una norma en el Cédigo Penal [...] que
defina lo que constituye o no un programa de cumplimiento», conclusién que extrae del hecho de que
el modelo portugués de responsabilidad penal de las PJ es un modelo de heterorresponsabilidad. Dice
la autora que, al contrario de lo que ocurre en los modelos de autorresponsabilidad, en modelos
como el portugués «no es indispensable la prevision de una norma en la Parte General que defina qué
debe entenderse por programa de cumplimiento». En primer lugar, una precision. Como ya hemos
sefialado en otro lugar, la cuestion no es la ausencia de una definicion de lo que es un programa de
cumplimiento, sino la ausencia de una definiciéon de un programa de cumplimiento adecuado. El
problema reside precisamente en la inexistencia, en la ley, de requisitos de adecuacién o idoneidad
de los programas de cumplimiento.

Asimismo, la literatura empirica (citada abajo) y las experiencias en Derecho extranjero no permiten
adoptar una posicion optimista sobre la ausencia de definicidén legal de «programa de cumplimiento
adecuado». Conculcar el principio de legalidad de las normas penales y, también, las numerosas
definiciones que encontramos sobre programas de cumplimiento en el ambito regional e internacional
en soft y hard law provocaria inseguridad y arbitrariedad en la aplicacién de las normas del CP
relativas a los programas de cumplimiento en el marco de la responsabilidad de las PJ. Por ultimo, no
se entiende por qué el simple hecho de que el sistema portugués de responsabilidad de las PJ encaje
en el modelo de hetero-responsabilidad haria innecesaria la definicién legal estricta de los requisitos
de un programa de cumplimiento adecuado cuando si provoca efectos en el &mbito penal.

Como ya se ha mencionado, los cambios introducidos por la Ley n.® 94/2021, de 21 de diciembre,
han sido (y con razdn) criticados por la doctrina (96) debido a que no existe una definicién en el CP
de lo que es un programa de cumplimiento «idéneo para prevenir la comision del delito o delitos de
la misma especie» o «con medidas de control y vigilancia idéneas para prevenir delitos de la misma
naturaleza o reducir significativamente el riesgo de su ocurrencia».

Existe, por otra parte, una definicién del concepto de programa de cumplimiento adecuado, fuera del
CP. La Estrategia Nacional Anticorrupciéon ha originado, mas alla de la Ley n.° 94/2021, de 21 de
diciembre, el Decreto-Ley n.° 109-E/2021, de 9 de diciembre, que establece el Régimen General de
Prevencion de la Corrupcién (RGPC). En los articulos 5 a 9 del RGPC se encuentra una definicidon del
concepto de programa de cumplimiento adecuado. Estas normas exigen que los programas incluyan,
como minimo, los siguientes elementos: a) un plan de prevencién de riesgos de corrupcién e
infracciones conexas; b) un cdédigo de conducta; c¢) un programa de formacidn interna para
empleados y directivos; y d) un canal de denuncias. Ademas, se exige que las entidades cubiertas
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por el RGPC adopten medidas de control interno destinadas a evaluar la eficacia y garantizar la
mejora del programa (articulos 10, 15y 17 del RGPC).

Los requisitos establecidos por el RGPC en relacién con los programas de compliance corresponden,
en esencia, a lo que la literatura especializada ha venido recomendando (97) . Sin embargo, el
concepto de «programa de cumplimiento adecuado» asi delimitado s6lo puede aplicarse por
referencia a las entidades contempladas en el acto legislativo en cuestiéon (PJ con sede en Portugal —
0 sucursales— que empleen a 50 o mas trabajadores (98) ), en el ambito de los delitos de corrupcién
o delitos conexos (articulo 3).

Nos encontramos ante un grave problema de interpretacién de la ley, que el legislador deberia haber
previsto, como acertadamente hicieron algunos autores (99) . Es necesario, por tanto, encontrar una
solucién a la gravisima omisién cometida por el legislador. Sin embargo, hay que sefialar que no es
posible alcanzar este objetivo sin una intervencion legislativa.

Una posible forma de resolver este problema seria recurrir a una aplicacién analoga de los articulos 5
a 10, 15 y 17 del RGPC, exigiendo asi el cumplimiento de los requisitos enumerados en dichas
normas. Sin embargo, tal propuesta parece inviable por varias razones.

En primer lugar, una razdn practica: como se ha aclarado, el CP menciona dos «grados de
exigibilidad» diferentes en relacién con los programas de compliance (es decir, el programa
«adecuado para prevenir la comision del delito o delitos de la misma especie» y el programa «con
medidas de control y vigilancia idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir
significativamente el riesgo de su ocurrencia»), por lo que seria imposible, sin caer en una casuistica
insostenible, determinar qué requisitos (de los previstos en el RGPC) se aplicarian, respectivamente,
a cada uno de estos grados. Ademas, como afirma Lamas Leite, |la aplicacion analdgica de los citados
preceptos del RGPC para determinar la idoneidad o aptitud de los programas de cumplimiento
normativo, fuera del ambito del delito de corrupcion y delitos conexos, seria inadmisible, en atencion
al principio de legalidad, «por falta de norma habilitante» (100) .

Por otro lado, podria plantearse la hipotesis de que fueran los propios Tribunales, caso por caso
(aunque naturalmente guiandose por los criterios establecidos en la doctrina e incluso en la
legislacion nacional y extranjera), los que determinaran la adecuacién o idoneidad de los programas.
Tal solucién conduciria, sin embargo, a la violacién del principio de legalidad y, ademas, a una
arbitrariedad e inseguridad juridica absolutamente inadmisibles en Derecho Penal (101) . Nos parece,
en estos términos, erréneo y peligroso el intento de Luz dos Santos de plantear un conjunto de
requisitos y criterios que —afirma el autor— «pueden movilizarse, mutatis mutandis, para densificar
la exigencia de "adecuacion", "idoneidad", "efectividad" o "eficacia" de los programas de compliance»
(102) .

Tiene razén Nieto Martin al hablar hace algun tiempo de una «decepcionante aplicaciéon judicial»,
consistente en la escasa aplicacidn de las normas sobre los programas de cumplimiento normativo,
incluso en ordenamientos juridicos en los que los criterios de valoracién de su adecuacidn/eficacia
estan descritos con mayor detalle en la ley (por ejemplo, Espafia (103) , Estados Unidos (104) e
Italia (105) ) (106) . Ahora bien, si esto ocurre incluso alli donde el legislador salvaguardd, dentro
de ciertos limites, la certeza en la aplicacion del concepto de programa de compliance
adecuado/idéneo por parte de las autoridades judiciales, probablemente también acontecera en
Portugal donde el legislador se abstuvo de establecer criterios y pautas minimas para la valoracion
judicial de los programas de compliance. La ausencia de criterios y pautas incrementa la seguridad
juridica y puede dar lugar a una aplicacion desigual del concepto dentro del territorio nacional o en
atencién a la dimensidn y poder econdmico de la persona juridica en cuestion.

En resumen, se senala que —fuera del ambito de aplicaciéon del RGPC— las normas del CP que se
refieren a programas de cumplimiento normativo «o se aplicaran de forma discrecional por los
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jueces, o no se aplicaran en absoluto» (107) . En aras del respeto al principio de legalidad penal, es
de esperar que se cumpla la segunda alternativa.

b) La sanciéon de la no adopcion de programas de compliance y el ne bis in idem

Una cuestion de constitucionalidad (por posible violacidon del principio ne bis in idem —articulo 29,
apartado 5 de la Constitucion—) se plantea en el caso de condena de una persona juridica por delitos
de corrupcidn y la aplicacion acumulada del articulo 20, apartado 1, letras a) y b), y apartado 2, letra
a), del ya mencionado RGPC.

Cabe aclarar que el RGPC (es decir, el Decreto-Ley n.° 109-E/2021, de 9 de diciembre, introducido en
el ordenamiento juridico a raiz de la Estrategia Nacional Anticorrupcion), impuso a las PJ con sede en
Portugal (o sucursales de PJ con sede en el extranjero) que empleen a 50 o mas trabajadores
(articulo 2, apartado 1) y también a algunas PJ de derecho publico (articulo 2, apartado 2) la
adopcion de medidas internas destinadas a prevenir la corrupcion y los delitos conexos (108) .

Més concretamente, en virtud de lo dispuesto en el articulo 5, apartado 1, las PJ incluidas en el
ambito de aplicacién del RGPC, «con el fin de prevenir, detectar y sancionar los actos de corrupcién y
delitos conexos, realizados contra o a través de la entidad», estan obligadas a adoptar un programa
de compliance que incluya, al menos, los siguientes elementos: a) un plan de prevencidon de riesgos
(PPR) de corrupcion y delitos conexos (articulo 6); b) un cdédigo de conducta para la prevencion de la
corrupcién y delitos conexos (articulo 7); ¢) un programa de formacion interna para empleados y
dirigentes (articulo 9); y d) un canal de denuncias (articulo 8) (109) .

Sin embargo, como se indica claramente en el predmbulo de la ley en cuestion, la implementaciéon de
los programas de compliance se sustrae «al ambito del soft law», previendo «sanciones, incluso
administrativas [...] para la no adopcion de los mismos o su adopcidon deficiente o incompleta». Asi,
las letras a) y b) del apartado 1 del articulo 20 establecen como infraccion administrativa,
respectivamente, la «no adopcién o aplicacion del programa de compliance o la adopcion o aplicacion
de un programa que carezca de uno o varios de los elementos a que se refieren los apartados 1y 2
del articulo 6» y la «no adopcion de un cédigo de conducta o la adopcién de un cddigo de conducta
gue no tenga en cuenta las normas penales sobre corrupcion y delitos conexos o los riesgos de
exposicion de la entidad a estos delitos, de conformidad con el articulo 7, apartado 1». Estos delitos
se castigan, en el caso de las PJ, con una multa de entre 2000,00 y 44.891,81 euros (articulo 20,
apartado 2, letra a]).

La cuestion de constitucionalidad que aqui se plantea surge Unicamente en el ambito de las entidades
comprendidas en el RGPC, cuando hayan cometido delitos de corrupcién o conexos y
acumulativamente no hayan implantado un programa de compliance con las caracteristicas exigidas
por dicha ley. En tales casos, puede darse, por un lado, la aplicacién de una pena principal de multa
y, por otro, la sancion de la no implantacidon de un programa con multa administrativa, en los
términos del articulo 20, apartado 1, letras a) y b) y apartado 2, del RGPC. Por lo tanto, se plantea la
cuestidn de si esta circunstancia implica una violacién del ne bis in idem, debido a la doble sancién
por la misma infracciéon (articulo 29, apartado 5, de la Constitucion).

Debe tenerse en cuenta que la hipdtesis que aqui se plantea debe enmarcarse, dogmaticamente,
como un problema de (posible) concurso entre delito penal e infraccién administrativa (110) . En tal
situacion, la ley establece una regla segun la cual el primer prevalece sobre el segundo si el
contenido ilicito de ambos es coincidente (111) .

En las hipdtesis examinadas, ambas penas surgen como consecuencias de la infraccién de una misma
norma de conducta que prohibe esencialmente la violacidn (en el caso de la multa penal) o la puesta
en peligro (en el caso de la multa administrativa) de los mismos bienes juridicos (los protegidos por
el delito de cohecho o delitos conexos). Existe, por tanto, un contenido antinormativo univoco, es
decir, un Unico desvalor de conducta. Es facil concluir, por tanto, que existe un Unico injusto.
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Dicho de otro modo, el contenido antijuridico de la infraccidon administrativa de que se trata queda
totalmente englobado en el contenido antijuridico del delito; en definitiva, la infraccidn
administrativa estd incluida «sin resto» en el tipo penal (112) . De tal forma que, al ser sancionado el
agente con una multa penal, puede decirse que todo el desvalor inmanente a la conducta en cuestién
ha sido sancionado, por lo que no queda ningun contenido de antijuridicidad que pueda ser objeto de
multa administrativa, en los términos del articulo 20, apartado 2, letra a), del RGPC (se trata
claramente de una situacion de concurso de normas).

La correccion de esta afirmacion queda clara si consideramos lo siguiente: la infraccién
administrativa, al ser un delito de peligro, protege de antemano el bien juridico en cuestién, mientras
gue el delito de cohecho o el delito conexo protegen el bien juridico de forma préxima, castigando su
lesidn real o una puesta en peligro menos remota. En un caso se castiga un peligro remoto para el
bien juridico y en el otro la lesién o, al menos, la creacién o mantenimiento de un peligro mas
proximo al mismo. Ante esta realidad, es evidente que sélo debe castigarse el delito y no la
irregularidad administrativa.

Asi, en los casos que aqui nos ocupan, sélo puede haber sancién por el delito y no por la infraccion
administrativa. La acumulacion de la multa penal y la multa administrativa constituiria, en definitiva,
una perversion de las normas que regulan el concurso de delitos y también una flagrante violacion
del ne bis in idem, pues se castigaria dos veces el mismo hecho a un mismo sujeto. De todo lo
anterior se desprende que la imposicién de la multa administrativa prevista en la letra a) del apartado
2 del articulo 20 por infraccion de las letras a) y/o b) del apartado 1 del mismo articulo sélo puede
tener lugar, sin que se castigue dos veces el mismo hecho, cuando no se trate de sancionar a la
persona juridica de forma concurrente con multa penal por un delito de corrupciéon o conexo.

3.2.2. Efectos procesales

Contrariamente a lo sefalado respecto a los efectos sustantivos, los posibles efectos procedimentales
de la adopciéon e implementacién de programas de compliance no fueron mencionados en la literatura

previa a la Ley n.° 94/2021 (113) .

La citada Estrategia Nacional Anticorrupcién 2020 sefialaba que los efectos procesales de los
programas de compliance podrian materializarse en el ambito de las «medidas coercitivas aplicables a
las PJ o entidades equivalentes, en la medida en que [los programas] se pueden repercutir
positivamente en las exigencias cautelares que justifican [dichas medidas]» (114) . Ademas, se
plantea que a los programas de compliance también podrian asignarseles efectos respecto de la
decisién de suspensién del proceso sujeto a condiciones (por ejemplo, decisidon de suspensidn sujeta
al requerimiento de la adopcidon o mejora de un programa de compliance por parte de la persona
juridica)» (115) .

Las adiciones y modificaciones introducidas por la Ley n.°® 94/2021 en el CPP aplicaron esencialmente
las medidas que ya se habian esbozado en la Estrategia Nacional Anticorrupcién 2020. Mas
concretamente, se afadieron las siguientes normas al CPP:

— articulo 204, apartado 2: establece que sélo podran imponerse medidas coercitivas a PJ o
entidades equivalentes «si, concretamente y en el momento de la imposicidon de la medida»,
existe peligro de perturbacion del procedimiento preliminar o de la investigacion o peligro de
continuacién de la actividad delictiva. El articulo 204, apartado 3, a su vez, determina que «en el
caso previsto en el apartado anterior, la adopcién e implementacién de un programa de
compliance se tendra en cuenta en la valoracion del peligro de continuacion de la actividad
delictiva, pudiendo determinarse la suspension de la medida de ejecucidon».

— articulo 281, apartado 3: establece que, «en los procedimientos relativos a delitos de
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corrupcion, recepcién de ventajas indebidas o delitos econémicos y financieros, la orden de
adoptar, implementar o modificar, con vigilancia judicial, un programa de compliance adecuado
para prevenir la comision de tales delitos, es siempre aplicable a los acusados que sean PJ o
entidades equivalentes».

— articulo 281, apartado 11: determina qué medidas cautelares y reglas de conducta son
aplicables a las PJ, a saber: indemnizar a la parte ofendida; dar una satisfaccién moral adecuada
a la parte ofendida; pagar una determinada cantidad de dinero o prestar un servicio de interés
publico al Estado o a instituciones de interés publico; no poseer determinados animales u objetos
que puedan facilitar la comision de otro delito; cualquier otra conducta exigida especificamente
por el caso; y la medida cautelar de adoptar o aplicar un programa de cumplimiento con medidas
de control y vigilancia que sean iddéneas para prevenir la comisiéon de delitos de la misma
naturaleza o reducir significativamente el riesgo de su ocurrencia.

Hay algunos aspectos de las normas mencionadas que deben ser destacados y analizados
criticamente.

Con respecto a los requisitos para la imposicion de medidas coercitivas a las PJ, quiza sea legitimo
suponer que la adopcién y aplicacién de un programa de compliance probablemente reduce el peligro
de que se cometan nuevos delitos y, asi, la posibilidad de suspender las medidas de ejecucidn
impuestas a una persona juridica estaria totalmente justificada. Sin embargo, es importante observar
qgue el articulo 204, apartado 3, no exige que el programa de compliance en cuestién sea, en realidad,
eficaz para (o, al menos, adecuado para) prevenir la comisién de nuevos delitos. Esta circunstancia
es muy preocupante. De hecho, incluso si la doctrina y la jurisprudencia acaban por exigir este
requisito, la aplicacién del concepto de programa de compliance efectivo o adecuado seguiria siendo
muy problematica, ya que la legislacién portuguesa no proporciona ninguna definicion de tales
conceptos, ni siquiera una lista de requisitos para un programa efectivo o adecuado. Existe, en
consecuencia, gran incertidumbre en la aplicacion de la ley respecto a este punto.

La critica desarrollada anteriormente no es completamente aplicable, sin embargo, a las normas
relativas a la decisién de suspensién del proceso sujeto a condiciones, ya que los apartados 3y 11
del articulo 281 exigen que el programa de compliance que la persona juridica estd obligada a
adoptar, implementar o modificar sea idéneo para prevenir la comision de delitos o, al menos, para
reducir significativamente el riesgo de su ocurrencia. Esto no significa, sin embargo, que no siga
existiendo el riesgo de que la persona juridica aplique programas de cumplimiento de «window
dressing», que, a pesar de parecer eficaces, no tengan repercusiones reales en sus actividades y
practicas.

4. CONCLUSIONES

Una vez descritos brevemente los principales aspectos del sistema portugués de responsabilidad
penal de las PJ (en la legislacién penal y de las infracciones administrativas), cabe sefialar que
existen numerosas opciones legislativas muy discutibles desde un punto de vista dogmatico y
politico-criminal, tanto en lo que se refiere al castigo de las PJ en sentido estricto como a los efectos
(sustantivos y procesales) de los programas de compliance. No siendo el objeto de este articulo
discutir en profundidad estas cuestiones, sélo cabe esperar que las paginas precedentes puedan
servir de punto de partida para un didlogo fructifero entre la doctrina portuguesa y la espafiola.

Asimismo, el andlisis de la legislacidn nos ha revelado las diferencias sustanciales respecto al caso
espanol en cuanto al modelo de responsabilidad, a los efectos del programa de cumplimiento, a la
obligatoriedad de los programas de cumplimiento anticorrupcién en organizaciones de 50 o mas
empleados y al catdlogo de delitos de delitos por los que las personas juridicas responden en el
Derecho penal primario y secundario.
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El presente trabajo es parte de mi actividad investigadora realizada en el Interdisciplinary Research Center on Crime, Justice
and Security (CJS) de la Universidad de Oporto y de los proyectos de investigacién PID2020-117403RB-100 y PID2022-
142211NB-C21 del Ministerio de Ciencia e Innovacion del Gobierno de Espaia.

Se sabe que, antes de la promulgacion del CP de 1982, varias leyes establecian regimenes de responsabilidad penal de las
personas juridicas. No obstante, no se puede dar por sentado que estas (muy pocas) leyes supusieran un verdadero cambio
de paradigma en el Derecho penal portugués. Hay que decir que algunas de ellas fueron meros instrumentos de control politico,
bajo el régimen dictatorial portugués (1933-1975): por ejemplo, el Decreto-Ley n.° 31/280, de 22 de mayo de 1941, cuyo
articulo 3 ordenaba castigar a las empresas que «se opusieran a la propaganda del orden social establecido y a la consecucidn
de los fines superiores del Estado». Algunos otros estatutos fueron producto de tiempos revolucionarios, marcados por una
intensa inestabilidad politica (1974-1976): por ejemplo, el Decreto-Ley n.° 85-C/75, de 26 de febrero y el Decreto-Ley n.°
630/76, de 28 de julio de 1976. Por Ultimo, todas las leyes que preveian la responsabilidad penal de las personas juridicas
(principalmente las sociedades mercantiles) se referian Unicamente a actividades muy especificas desarrolladas en sectores
regulados. Por ejemplo: el Decreto n.° 29/034, de 1 de octubre de 1938, regulaba la importacién, el almacenamiento y el
tratamiento industrial del petréleo; el Decreto-Ley n.° 85-C/75, de 26 de febrero de 1975, regulaba las actividades de la
prensa; el Decreto-Ley n.° 630/76, de 28 de julio de 1976, regulaba las operaciones de cambio. Esta claro que las leyes
mencionadas se concibieron como excepciones a la norma (aun) ampliamente aceptada de que las personas juridicas no
podian ser sancionadas.

Asi: Castro e Sousa, As Pessoas Colectivas em face do Direito Criminal e do chamado «Direito de Mera Ordenacdo Social»,
1985, pp. 225-226.

Para ello, véase Lagodny/Mansdérfer, «Einleitung», Joecks (Ed.) et al., Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Vol. 6, 3.2
ed., 2018, pp. 3-11.

Sobre esto: Reis Bravo, Direito Penal de Entes Colectivos. Ensaio sobre a punibilidade de pessoas colectivas e entidades
equiparadas, 2008, pp. 250 y ss. y Castro e Sousa, As Pessoas Colectivas, pp. 219 y ss.

Correia, «Direito penal e direito de mera ordenacgao social», Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
1973, pp. 257-281.

Sobre esto, véase, por todos, Reis Bravo, Direito Penal de Entes Colectivos, pp. 263-270 y 276-280.

Véase, por ejemplo: Burns, «Corporate crimes and the problems of enforcement», Barak (ed.) et al., The Routledge
International Handbook of the Crimes of the Powerful, 2015, pp. 157-171.

Aires de Sousa, Questbes Fundamentais de Direito Penal da Empresa, 2019, pp. 81-82

Véase, por ejemplo: Bdse, «Strafbarkeit juristischer Personen: Selbstverstandlichkeit oder Paradigmenwechsel im Strafrecht»,
Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft (126), 2014, pp. 133-135.

A titulo meramente ilustrativo, véanse: Decision Marco 2001/413/JAI del Consejo, de 28 de mayo de 2001, sobre la lucha
contra el fraude y la falsificacién de medios de pago distintos del efectivo y Decision Marco 2005/667/]AI del Consejo, de 12
de julio de 2005, destinada a reforzar el marco penal para la represion de la contaminacion procedente de buques.

Por ejemplo: Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo 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 sustituye la Decisién
Marco 2004/68/JAI del Consejo; Directiva 2014/62/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014,
relativa a la proteccion penal del euro y otras monedas frente a la falsificacidn, y por la que se sustituye la Decision marco
2000/383/JAI del Consejo. Las citadas Directivas son posteriores al aino 2007 (fecha en la que incorpord la RPPJ a Portugal)
por lo que la aprobacién de la mismas no fue la causa de la inclusion de dicho sistema de responsabilidad en Portugal.
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(13)

(14)

(15)

(16)

(17)

(18)

(19)

(20)
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Sobre esto: Fromm, «Auf dem Weg zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen/Unternehmensvereinigungen in
Europa? Uber ungekléarte Rechtsfragen des europdischen Sanktionsrechts gegen juristische Personen sowie
Harmonisierungsbestrebungen der Organe der EG in Bezug auf die innerstaatlichen Rechtsordnungen», Zeitschrift flir
Internationale Strafrechtsdogmatik (7), 2007, pp. 279-280.

Brandao, «O Regime Sancionatorio das Pessoas Colectivas na Revisdo do Codigo Penal», Instituto de Direito Penal Econémico
e Europeu (Org.) et al., Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. 111, 2009, pp. 461-462.

Reis Bravo, Direito Penal de Entes Colectivos, p. 189. En contra de esta interpretacion: Quintela de Brito, «Responsabilidade
Criminal de Entes Colectivos: Algumas Questdes em torno da Interpretagdo do Art. 11.° do Cddigo Penal», Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal (20), 2010, pp. 42-44.

Los partidos politicos no son mencionados expresamente por la regulacién y jurisprudencia portuguesa hasta la fecha. En
consecuencia, entendemos que los mismos podrian responder penalmente siempre y cuando su concreta actividad ilicita no
esté vinculada a las funciones constitucionales que desempeian.

Sobre esto: Pinto de Albuguerque, Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convencdo Europeia
dos Direitos do Homem, 4.2 ed., 2021, p. 144.

Reis Bravo, Direito Penal de Entes Colectivos, pp. 201 e ss.; Quintela de Brito, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (20),
2010, pp. 44-45; Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I (Questdes Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime), 3.2
ed., 2019, p. 351; Aires de Sousa, Questées Fundamentais, pp. 103-104.

Faria Costa, Direito Penal, 2017, p. 267; Figueiredo Dias, Direito Penal, p. 351; Aires de Sousa, Questbes Fundamentais, pp.
103-104.

Otras de las doctrinas propuestas sobre la culpabilidad corporativa son: Culpabilidad por la Etica Corporativa; Culpabilidad por la
Politica Empresarial; Culpabilidad Reactiva, Culpabilidad Constructivista etc. La cultura ética empresarial no debe fundamentar la
culpabilidad de la persona juridica pero si puede ser un elemento clave para legitimar e incrementar la eficacia del programa de
cumplimiento. Ademas, es importante mencionar que algunos de los elementos del programa de cumplimiento tienen
funcionalidad postdelictual (por ejemplo, investigaciones internas, autodenuncias ante las autoridades, reparacién e
indemnizacién a la victima). En consecuencia, salvo que optemos por la culpabilidad reactiva, su esencia encaja mejor dentro
de la teoria de la pena y fuera de la estructura del delito. Estos elementos postdelictuales de signo positivo, ubicados mas alla
de la punibilidad, se valorarian a los efectos levantar o anular la pena atendiendo a razones de politica criminal, justicia y
utilidad, pero, también, de prevencidn general y especial. Para el Estado y sus ciudadanos es beneficioso que las personas
juridicas adopten una actitud proactiva en cuanto al esclarecimiento de hechos criminales (de personas fisicas que implican a
personas juridicas) y de mitigacion de los posibles dafios a la victima y la sociedad. Sin embargo, los elementos preventivos del
programa de cumplimiento guardan relacion con la gestién y administracion del riesgo organizacional, lo que significa que su
debate debe producirse en sede de imputacion objetiva.

Asi, entre otros: Faria Costa,Direito Penal, pp. 266-267; Aires de Sousa, Questées Fundamentais, pp. 105 y ss. y Godinho,
«Uniformizacdo do regime de responsabilidade penal das pessoas colectivas e programas de cumprimento normativo», Pinto
de Albuquerque (Ed.) et al., Corrupcdo em Portugal. Avaliacdo Legislativa e Propostas de Reforma, 2021, pp. 168-169; y
Marques da Silva, Imputagao da responsabilidade penal e compliance, Palma (Ed.) et al., Estudos sobre Law Enforcement,
Compliance e Direito Penal, 2023, pp. 320 y ss..

Es interesante mencionar, también, que la academia portuguesa ha sido poco profusa en el debate dogmatico sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Los estudios especializados y monograficos son escasos y algunos de ellos no
son recientes. Tampoco el Ministerio Publico ha emitido ningln tipo de Circular al respecto. A diferencia de Espafia, con la
sentencia de fecha 29 de febrero de 2016 (STS 154/2016), en Portugal no hay una sentencia del Supremo Tribunal que haya
provocado debate doctrinal en cuanto a los modelos de responsabilidad y la existencia o no de un delito y culpabilidad
corporativa.
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Contrario a lo que sucede en Espafia, la regulacién portuguesa no exige que el incumplimiento sea «grave». Entendemos que
un incumplimiento leve de los deberes de vigilancia o control no debe generar responsabilidad para la persona juridica en
consonancia con los principios de intervencion minima del Derecho penal y de ofensividad.

Pinto de Albuguerque, Comentario do Cédigo Penal, p. 146.

Reis Bravo, Direito Penal de Entes Colectivos, pp. 189-190; Marques da Silva, Responsabilidade Penal das Sociedades e dos
seus Administradores e Representantes, 2009, pp. 237 y ss.; Quintela de Brito, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (20),
2010, pp. 55-56; Aires de Sousa, Questbées Fundamentais, p. 106 y Pinto de Albuquerque, Comentario do Cdédigo Penal, p.
146.

Marques da Silva, Responsabilidade Penal, p. 248; Quintela de Brito, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (20), 2010, pp.
56-57 y Rodrigues Nunes, Curso de Direito Penal, Parte Geral, Tomo I (Questdes Fundamentais, Teoria Geral Do Crime),
2021, p. 192.

Pinto de Albuguerque, Comentario do Cédigo Penal, pp. 148-149.

Pinto de Albuguerque, Comentario do Cédigo Penal, p. 147.

Asi: Marques da Silva, Responsabilidade Penal, p. 261 y Rodrigues Nunes, Curso de Direito Penal, pp. 193. Quintela de Brito,
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (20), 2010, p. 58, afirma que «cometido "en interés colectivo" parece ser el delito
objetivamente configurado, en sus elementos esenciales, por las condiciones crimindgenas de la organizacion o funcionamiento
de la persona juridica y/o por su filosofia juridica y econdmica de actuacion».

Aires de Sousa, Questées Fundamentais, p. 110 y Pinto de Albuquerque, Comentario do Cddigo Penal, p. 147.

Quintela de Brito, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (20), 2010, pp. 58 y 68 y Silva Dias, Ramos Emergentes do Direito
Penal relacionados com a Protegdo do Futuro (Ambiente, Consumo e Genética Humana), 2008, p. 225.

En este sentido: Quintela de Brito, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (20), 2010, pp. 58 y 68.

Quintela de Brito, «Responsabilidade criminal das pessoas juridicas e equiparadas: algumas pistas para a articulagdo da
responsabilidade individual e colectiva», Costa e Silva (Ed.) et al., Estudos em Honra do Professor Doutor José de Oliveira
Ascenséo, 11, 2008, pp. 1433 y 1435.

Torrdo, Societas delinquere potest? Da responsabilidade individual e colectiva nos «crimes de empresa», 2010, p. 468.

Tiedemann, «Die "BebuBung" von Unternehmen nach dem 2. Gesetz zur Bekampfung der Wirtschaftskriminalitat», Neue
Juristische Wochenschrift (41), 1988, pp. 1169-1232.

Quintela de Brito, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (20), 2010, pp. 45-46 y 58 y ss.. Detalladamente: Quintela de Brito,
Plaidoyer por uma auténtica responsabilidade penal de entes colectivos, 2023, pp. 904 y ss.

Lamas Leite, «Fundamentos politico-criminais da responsabilidade penal das pessoas colectivas em Direito Criminal classico,
penas de substituicdo aplicadveis e compliance-breves notas», Revista do Ministério Publico (161), 2020, pp. 150 y ss..

Reis Bravo, Direito Penal de Entes Colectivos, p. 196 y Marques da Silva, Responsabilidade Penal, pp. 254 y ss..
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Pinto de Albuguerque, Comentario do Cddigo Penal, p. 149.

Pinto de Albuquerque, Comentario do Codigo Penal, p. 149.

Si una persona juridica puede eludir la responsabilidad de este modo, no tendria mucho sentido para las organizaciones la
inversidn en costosos programas de cumplimiento normativos sobre los que, ademas, hay que demostrar la idoneidad y
eficacia. Esta clausula es una evidente representacién, en el ambito corporativo, de lo que se conoce como Derecho penal del
amigo. Dicha clausula ha sido criticada por el Working Group on Bribery de la OCDE en las recomendaciones realizadas en el afio
2013 y 2022.

Enfatizando la necesidad de 6rdenes expresas, véase la Sentencia del Tribunal da Relagdo de Guimaraes del 09/10/2017

(proceso n.° 23/14.2GCVPA.G1): «referencias genéricas a los "procedimientos habituales" de los trabajadores o a las
"recomendaciones" del empresario no son suficientes».

Aires de Sousa, Questbes Fundamentais, p. 108.

En la jurisprudencia del TC, véanse: Sentencias n.° 263/1994 y 161/1995 (todas las Sentencias del TC citadas en este articulo
pueden consultarse en https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/home.html).

En la doctrina, véase, por ejemplo: Pinto de Albuguerque, Comentario do Cddigo Penal, pp. 150-151.

Asi: Silva Dias, «Crimes e contra-ordenacdes fiscais», Instituto de Direito Penal Econémico e Europeu (Org.) et al., Direito
Penal Econdmico e Europeu, II (Problemas Especiais), 1999, pp. 349-350 y Torrdo, Societas delinquere potest?, pp. 357-358
y 464.

Articulo 11, apartado 7. «La responsabilidad de las personas juridicas y entidades equivalentes no excluira la responsabilidad
individual de los respectivos agentes ni dependera de la responsabilidad de estos Ultimos».

Aires de Sousa, Questbes Fundamentais, p. 108.

Pinto de Albuguerque, Comentario do Cddigo Penal, p. 151.

Para las demas penas, véase: Reis Bravo, Direito Penal de Entes Colectivos, passim.

«Cada dia de multa corresponde a un importe comprendido entre 100 y 10.000 euros, que el tribunal fijara en funcién de la
situacion econdmica y financiera del condenado y de sus cargas con los trabajadores».

Al contrario de lo que sucede en Portugal, en Espafa los directivos no son subsidiariamente responsables por el impago de la
multa impuesta a la persona juridica. Su incorporacion al CP espafiol seria interesante e incentivaria a los cuadros superiores de
la organizacion a reforzar las labores de prevencion en la empresa.

Pinto de Albuguerque, Comentario do Cédigo Penal, p. 152.

Véase, por ejemplo, Brandao, en Direito Penal Econémico e Europeu, pp. 469-471.

Cabe preguntarse si es necesario aplicar un sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas tan garantista cuando
nos encontramos ante entidades creadas para delinquir. Pareceria légico acudir a otras herramientas del derecho penal como el
comiso sobre la base de argumentos de caracter dogmatico y de economia procesal. Sobre este punto se recomienda: Zufiga
Rodriguez, «Tratamiento juridico penal de las sociedades instrumentales: entre la criminalidad organizada y la criminalidad
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empresarial», Zufiga Rodriguez (Dir.) y Ballesteros Sanchez (Cor.), Criminalidad organizada trasnacional: una amenaza a la
seguridad de los Estados democraticos, 2017, pp. 51-98.

La pena de disolucion no ha sido impuesta en los tribunales portugueses en los primeros diez afios de aplicacion de dicha
responsabilidad.

Sousa Mendes, «A Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas no ambito da Criminalidade Informatica em Portugal»,
Universitat Oberta de Catalunya (Org.) et al., Jornadas de Responsabilidad Civil y Penal de los Prestadores de Servicios de
Internet, 2003, pp. 12-13.

Aires de Sousa, Questbes Fundamentais, pp. 99-105.

Figueiredo Dias, «Para uma dogmatica do direito penal secundario», Instituto de Direito Penal Econémico e Europeu (Org.) et
al., Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. 111, 2009, pp. 69-70 y Reis Bravo, Direito Penal de Entes
Colectivos, p. 208.

Correia, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1973, p. 272.

Achenbach, «Die "groBen" Wirtschafts-Ordnungswidrigkeiten-ein Phanomen im Dunkelfeld der kritischen Strafrechtstheorie»,
Beulke (Ed.) et al., Das Dilemma des rechtsstaatlichen Strafrechts: Symposium fiir Bernhard Haffke zum 65. Geburtstag,
2009, pp. 101-110.

Sobre esto: Brandao, Crimes e Contra-Ordenacgées: da Cisdo a Convergéncia Material, 2016, pp. 859-862.

A proposito, véanse: Costa Andrade, «Bruscamente no Verdo Passado»: A Reforma do Cédigo de Processo Penal. Observagbes
criticas sobre uma Lei que podia e devia ter sido diferente, 2009, p. 104; Marques da Silva, «Questdes processuais na
responsabilidade cumulativa das empresas e seus gestores», Ferreira Monte (Ed.) et al., Que Futuro para o Direito Processual
Penal? Simpdsio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 Anos do Cédigo de Processo Penal Portugués,
2008, pp. 789-804 y Loureiro, «A insustentavel auséncia de normas processuais penais para pessoas coletivas», Lobo
Moutinho (Ed.) et al., Homenagem ao Professor Doutor Germano Marques da Silva, 11, 2020, pp. 893-923.

Reis Bravo, «Incidéncias processuais da punibilidade de entes coletivos», Revista do Ministério Publico (105), 2006, pp. 45-
100.

Costa Andrade, «Bruscamente no Verdo Passado», p. 104; Marques da Silva, en Que Futuro para o Direito Processual Penal?,
pp. 789-791 y Loureiro, en Homenagem, pp. 899-902.

Antunes, «A posigdo processual da pessoa coletiva constituida arguida», Julgar (38), 2019, p. 21.

Costa Andrade, «Bruscamente no Verdo Passado», p. 104.

Antunes, Julgar (38), 2019, pp. 18-19 y Antunes, Processo Penal e Pessoa Coletiva Arguida, 2020, pp. 10 y ss..

Loureiro, en Homenagem, pp. 920.

Por ejemplo: Marques da Silva, «Processo contra pessoas coletivas», Pinto de Albuquerque (Ed.) et al., Corrupgdo em
Portugal. Avaliacdo Legislativa e Propostas De Reforma, 2021, pp. 474-476.
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(83)
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Governo, Estratégia Nacional Anticorrupgdo 2020-2024, 2020, p. 39 (puede consultarse en
https://justica.gov.pt/Portals/0/Ficheiros/Organismos/JUSTICA/ENAC010421.pdf).

Para una descripcion detallada de todos los peligros mencionados, véase Rodrigues Nunes, «Compliance, investigagdes internas
e nemo tenetur se ipsum accusare», Palma (Ed.) et al., Livro em Memdria do Professor Doutor Jodo Curado Neves, 2020, pp.
470-474.

Antunes, «Privatizacdo das investigacGes e compliance criminal», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (28), 2018, pp. 121
y ss. y Pais, «Os programas de compliance e o risco de privatizagdo do processo penal: em especial, a problematica da "prova
emprestada" e o principio nemo tenetur se ipsum accusare», Faria Costa (Ed.) et al., Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Manuel da Costa Andrade, II (Direito Penal-Direito Processual Penal), 2017, pp. 671 y ss..

Pais, en Estudos em Homenagem, pp. 671-672.

Rodrigues Nunes, en Livro em Memdria, pp. 470 y ss..

Pais, en Estudos em Homenagem, p. 674 y 676 y ss..

Antunes, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (28), 2018, pp. 121 y ss.; Pais, en Estudos em Homenagem, pp. 671y ss.. y
Rodrigues Nunes, en Livro em Memodria, pp. 470 y ss..

Antunes, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (28), 2018, p. 125.

Pais, en Estudos em Homenagem, p. 681.

Pais, en Estudos em Homenagem, p. 685.

Antunes, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (28), 2018, pp. 126-127.

Costa Pinto, «Tendéncias e ruturas na evolugdo do direito penal econémico», Catdlica Law Review (3), 2017, pp. 107-108.

Se destacan: Menezes Sanhudo, «A relevancia substantiva dos programas de cumprimento normativo apds a Lei n.° 94/2021,
de 21 de dezembro: analise critica», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (32), 2022, pp. 7-60; Lamas Leite, «O regime

sancionatdrio criminal das pessoas colectivas e entes equiparados, em especial apds a Lei n.° 94/2021, de 22 de Dezembro»,
A Revista (1), 2021, pp. 101-131 y Luz dos Santos, A Responsabilidade Penal dos Entes Colectivos na Esfera do Compliance. E

depois da Lei n.° 94/2021, de 21 de dezembro?, 2022, passim.

Quintela de Brito, «Compliance, culpa corporativa e culpa penal da pessoa juridica», Palma (Ed.) et al., Estudos sobreLaw
Enforcement, Compliancee Direito Penal, 2018, pp. 57-100; Godinho, en Corrup¢cdo em Portugal. Avaliacdo Legislativa e
Propostas de Reforma, 2021, pp. 167-177; Lamas Leite, Revista do Ministério Publico (161), 2020, pp. 139-170 y Aires de
Sousa, Questdes Fundamentais, pp. 123 y ss..

Governo, Estratégia, p. 38.

Véanse: Godinho, en Corrup¢do em Portugal, pp. 174-175 y Aires de Sousa, Questdoes Fundamentais, pp. 128-129.

Sousa Mendes, «Law Enforcement & Compliance», Palma (Ed.) et al., Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito
Penal, 2018, p. 14 y Aires de Sousa, Questdes Fundamentais, p. 131; Godinho, en Corrupcdo em Portugal, pp. 174-175; y
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Menezes Sanhudo, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (32), 2022, pp. 13 e ss.. Véase también, Governo, Estratégia, p.
38.

Quintela de Brito, en Estudos, pp. 80-95: en primer lugar, si el programa de compliance demuestra que «el hecho punible
concreto que surge de la persona juridica nada tiene que ver con su modo de organizacion, funcionamiento y actuacion
juridico-econémica», estariamos ante un hecho cometido, no en interés colectivo, sino contra él, no existiendo, por ello, un
hecho propio de la persona juridica y, por tanto, un injusto colectivo (ello sucederia en los supuestos en que los delitos se
hayan cometido contra las érdenes o instrucciones expresas de quienes ocupan una posicidon de liderazgo —articulo 11,
apartado 6, del CP— y en aquellos en que se hayan cumplido los deberes de vigilancia y control sobre la actividad de los
subordinados).

Ademas, la responsabilidad de la persona colectiva aun podria ser excluida, segun la autora, en situaciones en las que, a pesar
del concreto hecho ilicito demostrativo de la ineficacia o inadecuacién del programa de compliance existente, el delito
constituiria un mero «accidente de curso», «y no la manifestacion en el hecho ilicito-tipico de una actitud disvaliosa de la
entidad ante las exigencias del deber-ser juridico-penal»: asi, la culpabilidad de la persona colectiva quedaria excluida.

Sobre ellos, véase, por todos: Menezes Sanhudo, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (32), 2022, pp. 16-18.

Menezes Sanhudo, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (32), 2022, pp. 43-46.

Patricio/Igreja de Matos, «Vai e pGe uma sentinela: a nova estratégia de prevengado criminal no setor privado», Pinto de
Albuguerque (Ed.) et al., Corrupgao em Portugal. Avaliagdo Legislativa e Propostas de Reforma, 2021, pp. 149-150 y 152.

Wellner, «Effective compliance programs and corporate criminal prosecutions», Cardozo Law Review (27), 2005, p. 499.

Menezes Sanhudo, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (32), 2022, p. 58 y Lamas Leite, A Revista (1), 2021, pp. 121-
123.

El problema sera aun mayor en las personas juridicas de reducidas dimensiones ya que no hay alusién alguna en el Cédigo
penal portugués sobre sus deberes atenuados de compliance a diferencia de lo que ocurre en Espafia. Asimismo, el Ministerio
Publico de Portugal no ha elaborado ninguna guia o circular que permita a las empresas conocer cual sera el estandar en
materia de cumplimiento normativo.

Aires de Sousa, «Dever de diligéncia e responsabilidade (criminal) das empresas: tempos de mudanga?», Coutinho de Abreu
(Ed.) et al., Dever de diligéncia das empresas e responsabilidade empresarial, 2022, p. 45 alerta que el compliance puede
transformarse en una forma de defensa anticipada de las empresas en lugar de una herramienta de refuerzo de la integridad y
la ética corporativa.

Pais, «Punicdo da pessoa colectiva e programas de compliance. As alteracBes ao Cédigo Penal introduzidas pela Lei n.°
94/2021, de 22 de Dezembro», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (32), 2022, pp. 318-319.

Véanse: Lamas Leite, A Revista (1), 2021, pp. 121-123 y Luz dos Santos, A Responsabilidade Penal, pp. 50-51 e 122-126.

Véanse: Aires de Sousa, Questbes Fundamentais, pp. 126-127 y Lamas Leite, Revista do Ministério Publico (161), 2020, pp.
223-22. En la literatura alemana véase, por ejemplo: Engelhart, «§ 31. Criminal Compliance in der EU. C. Aus anwaltlicher
Sicht», Rotsch (ed.) et al., Criminal Compliance. Handbuch, 2015, n. m. 9. En la literatura espafiola: Coca Vila, «<Programas de
Cumplimiento como forma de autorregulacion regulada?», Silva Sanchez (Dir.)/Montaner Fernandez (Coord.) et al,,
Criminalidad de empresa y Compliance. Prevencion y reacciones corporativas, 2013, pp. 54-60 e Nieto Martin, «Problemas
fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho penal», Kuhlen/Montiel/OrtizdeUrbinaGimeno (Eds.) et al.,
Compliance y teoria del Derecho penal, 2013, pp. 36-41. En la literatura angloamericana, entre muchos otros, véanse: Soltes,
«Evaluating the Effectiveness of Corporate Compliance Programs: Establishing a Model for Prosecutors, Courts and Firms»,
New York University Journal of Law and Business (14), 2018, pp. 965-1012; Trevifio/Weaver/Gibson/Toffler, «Managing
ethics and legal compliance: What works and what hurts», California Management Review (41), 1999, pp. 131-151; y
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Krawiec, «Cosmetic Compliance and the Failure of Negotiated Governance», Washington University Law Quarterly (81), 2003,
pp. 487-544.

Sobre la innecesaria responsabilidad penal de las personas juridicas en entidades de menos de 50 trabajadores con base en
argumentos politico criminales, criminolégicos y dogmaticos vid. Ballesteros Sanchez, Responsabilidad Penal y eficacia de los
programas de cumplimiento normativo en la pequefia y la gran empresa, 2021.

Patricio/Igreja de Matos, en Corrupcdo em Portugal, p. 148.

Lamas Leite, A Revista (1), 2021, p. 123.

Este hecho ya fue sefialado por Caro Coria a raiz del estudio de la legislacion espafiola y peruana. Concretamente afirma: «el
legislador exige ejercer el debido control, sin dar pista a las empresas acerca de cual debe ser el contenido preciso de los
programas de cumplimiento ni cual sera el concreto nivel de exigencia judicial». Véase Caro Coria, «Compliance y corrupcién»,
en AA. V., Delitos contra la Administracion Publica. Herramientas para la lucha contra la corrupcion en Latinoamérica, Instituto
Peruano de Derecho & Gobernabilidad, num. 3, agosto 2018, p. 94. En el mismo sentido, BALLESTEROS SANCHEZ,
Responsabilidad Penal y eficacia de los programas de cumplimiento normativo en la pequefia y la gran empresa, Tirant lo
Blanch, Ciudad de México, 2021, p. 419.

Luz dos Santos, A Responsabilidade Penal, pp. 122-125.

Articulo 31 bis, apartados 2 a 6, del Cédigo Penal Espaniol.

Articulo 6, apartados 1 a 4 del Decreto Legislativo 8 giugno 2001, n. 231 (Disciplina della responsabilita amministrativa delle
persone giuridiche, delle societa e delle associazioni anche prive di personalita giuridica).

Véase el § 8B2.1 (Effective Compliance and Ethics Program) del United States Sentencing Commission Guidelines Manual.

Nieto Martin, en Compliance y teoria, pp. 41-44.

Lamas Leite, A Revista (1), 2021, p. 123.

Estos, segun la enumeracion del articulo 3 del RGPC, incluyen especificamente: «los delitos de corrupcién, receptacion y
ofrecimiento indebido de ventajas, malversacion, participacion econdmica en negocios, concusion, abuso de poder,
prevaricacion, trafico de influencias, blanqueo o fraude en la obtencidn o desvio de un subsidio, subvencion o crédito».

Sobre el disefo e implementacién de un canal de denuncias véase ampliamente: Ballesteros Sanchez, «Pautas y
recomendaciones técnico-juridicas para la configuracién de un canal de denuncias eficaz en organizaciones publicas y privadas.
La perspectiva Espafiola», Derecho PUCP (85),2020, pp. 41-78.

Sobre esto: Menezes Sanhudo, «Concurso de crimes e contraordenagdes: um contributo para o esclarecimento da questdo»,
Scientia Iuridica (353), 2020, pp. 195-234.

Tal norma se basa, en palabras de Géhler, «§ 21», Boujong (ed.) et al., Karlsruher Kommentar zum Gesetz liber
Ordnungswidrigkeiten, 2.2 ed., 2000, n. m. 2, en «la conviccidon de que las penas siempre tienen un efecto mas fuerte que las
multas administrativas y de que el contenido de injusto de un delito penal, por regla general, supera el contenido de injusto de
una infracciéon administrativa».

La expresion es de Libano Monteiro, Do concurso de crimesao «concurso de ilicitos» em direito penal, 2018, pp. 314 e ss.
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(113) Una notable excepcion es Antunes, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (28), 2018, pp. 119-121.

(114) Governo, Estratégia, p. 39. Esta via ya habia sido mencionada por Antunes, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (28),
2018, p. 120.

(115) Governo, Estratégia, p. 39.
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