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Title: Implementation of reporting channels for sexual violence from a restorative perspective: legislative analy-
sis Spain-Portugal

Sumario: I. Consideraciones iniciales. II. Los canales internos de denuncia en el marco de los programas de complian-
ce. I11. El encaje de la justicia restaurativa en los canales internos de denuncia. IV. Examen de la legislacion portuguesa
sobre mediacion penal y compliance. V. Reflexiones finales. VI. Bibliografia.

Summary: . Initial considerations. II. Internal reporting channels in the framework of compliance programmes. I11.
The place of restorative justice in internal reporting channels. IV. Examination of Portuguese legislation on criminal
mediation and compliance. V. Final reflections. VI. Bibliographical references.

Resumen: En un momento en el que la eficiencia procesal se ha erigido como un poderoso objetivo a lograr, ponién-
dose de manifiesto en multiples reformas en los tltimos afios, la situacion que padece la Administracion de Justicia en
Espaiia, en particular, el sistema de justicia penal, conduce a examinar con atencion aquellas materias que reflejan una
ampliacion de la actuacion del principio de oportunidad en nuestro ordenamiento juridico. A saber, por un lado, la re-
gulacion de los compliance programs 'y, por otro, los medios alternativos de resolucion de conflictos, conformando los
dos bloques de estudio de nuestra investigacion que redirigiremos mas especificamente a los canales de denuncia en el
marco de la violencia sexual. De este modo, conectaremos asi la Ley 2/2023, de 20 de febrero, con la justicia restaura-
tiva, analizando las posibles aportaciones que esta ultima corriente puede realizar en esta materia y realizando para ello
un estudio comparativo con la regulacion portuguesa.

Palabras clave: Compliance, canal de denuncia, responsabilidad penal de las personas juridicas, justicia restaurativa,
violencia sexual.

Abstract: At a time when procedural efficiency has emerged as a powerful objective to be achieved, as evidenced by
multiple reforms in recent years, the situation suffered by the Administration of Justice in Spain, in particular the crimi-
nal justice system, leads me to examine closely those matters that reflect an extension of the operation of the principle of
opportunity in our legal system. Namely, on the one hand, the regulation of compliance programmes and, on the other,
alternative dispute resolution, making up the two blocks of study of my research, which I will redirect more specifically
to the reporting channels in the framework of sexual violence. In that way, I will connect Law 2/2023, of 20 February,
with restorative justice, analysing the possible contributions that this latter current can make in this area and carrying
out a comparative study with the Portuguese regulation.
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Observaciones: Este trabajo de investigacion ha sido realizado en el marco de una Ayuda para la Formacion de Pro-
fesorado Universitario (FPU) concedida por el Ministerio de Universidades del Gobierno de Espaiia como Personal
Investigador en Formacion Postdoctoral (POP) adscrita al Area de Derecho Procesal de la Universidad de Salamanca.
Asimismo, este trabajo es parte de los Proyectos de Investigacion “Cumplimiento normativo y proteccion penal de la
Administracion Publica” (PID2022-138775NB-100) financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033/ y por “FE-
DER Una manera de hacer Europa”, cuyo Investigador Principal es el Prof. Dr. Nicolds Rodriguez-Garcia; “Externali-
zacion de la investigacion en el ambito empresarial y efectos en el proceso penal” (PIC2-2023-03) de la Universidad de
Salamanca, cuya Investigadora Principal es la Prof*. Dra. Ana E. Carrillo del Teso; y “Agenda 2030 y acceso igualitario
a la justicia de personas vulnerables desde una perspectiva de género” (PIC-2022-06) de la Universidad de Salamanca
cuyo Investigador Principal es el Prof. Dr. Adan Carrizo Gonzalez-Castell. Igualmente, este trabajo ha sido llevado a
cabo durante la realizacioén de una estancia de investigacion predoctoral, financiada por el Vicerrectorado de Investiga-
cion y Transferencia de la Universidad de Salamanca, en la Facultad de Derecho (Escuela de Oporto) de la Universidade
Catolica Portuguesa entre los meses de septiembre y diciembre de 2023 bajo la tutela del Prof. Dr. Pedro Miguel Freitas,
a quien me gustaria agradecer especialmente todas las facilidades brindadas para el desarrollo de la misma.

I. CONSIDERACIONES INICIALES

Las metas que integran el ODS-16 de la Agenda
2030, dirigidas a reducir de manera significativa todas
las formas de violencia, la promocion del Estado de
Derecho a nivel nacional e internacional y la garantia
del derecho de acceso igualitario a la justicia, hacen
advertir diferentes planteamientos sobre como lograr
dichos fines y que conducen a fijar la mirada en el sis-
tema de justicia penal’.

Un modelo de justicia que presenta no solo impor-
tantes deficiencias como son, por ejemplo, la estigma-
tizacion del delincuente o la insatisfaccion de las nece-
sidades de la victima?, sino también serias dificultades
para hacer frente a nuevas y mas complejas formas de
criminalidad y, ademas, proporcionando una respuesta
agil y eficaz que respete los derechos y garantias que
se reconocen constitucionalmente, revelando una situa-

cion de crisis dentro de la justicia penal que necesita, de
manera urgente, una reforma y modernizacion®.

Ello se traduce, por tanto, en las reformas que en los
ultimos afios se han desencadenado, no solo en el am-
bito sustantivo, sino también en el procesal donde se ha
intentado articular un equilibrio entre, por un lado, las
demandas de la ciudadania en reclamo de un proceso
penal mas agil y eficaz, y de otro lado, el respeto y la
observancia del contenido del derecho fundamental a
un proceso con todas las garantias, lo que suele repre-
sentarse comunmente a través de la clasica disyuntiva
entre “garantias versus eficiencia™.

Es en este contexto donde debemos situar el encaje
de la tendencia que, desde hace algunos afos, conduce
a la progresiva ampliacion de la actuacion del principio
de oportunidad en el marco del proceso penal espaiol.
Ello es debido no solo a la particular crisis que padece

1 Verla Resolucion (A/70/L.1) de 25 de septiembre de 2015, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Transformar nuestro
mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, disponible en https://unctad.org/system/files/official-document/ares70d1_es.pdf (Fe-

cha de dltima consulta: 9 de enero de 2025).

2 En este sentido, véase RODRIGUEZ-GARCIA, N., “Presente y futuro de la mediacién penal”, en RODRIGUEZ TIRADO, A. M.
(coord.), Cuestiones actuales de Derecho Procesal. Reformas procesales. Mediacion y arbitraje, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 275-

277.

3 Ver RODRIGUEZ-GARCIA, N., “La conformidad de las personas juridicas en el proceso penal espafiol’, La Ley Penal, nim. 113,
2015, pp. 1-2; y, del mismo autor, “Los whistleblowers y su proteccion legal en Portugal: del law in books al law in action a partir de la Ley
93/2021”, Revista de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espafiolas, nim. 10, 2024, pp. 124-125.

4 RODRIGUEZ-GARCIA, N., “La conformidad... op. cit., pp. 2-3; y CARRILLO DEL TESO, A. E., “El ‘fundido a negro’ de la prueba en
la persecucion de la delincuencia econémica”, en RODRIGUEZ-GARCIA, N., CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, A., RODRIGUEZ-LOPEZ,
F. (eds.), CARRILLO DEL TESO, A. E., SANCHEZ BERNAL, J. (coords.), Corrupcién: Compliance, Represion y Recuperacion de Activos,

Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 451-452.
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la justicia en este ambito por lenta, ineficaz y cara —
frente a lo que el principio de oportunidad se justifica
en orden a alcanzar ahorro, rapidez y resultados en las
actuaciones jurisdiccionales—, sino también en aras de
la consecucion de los objetivos marcados por la politica
criminal, asi como promover el cumplimiento de todas
y cada una de las funciones que persigue el proceso
penal®.

En este sentido, en la busqueda constante por en-
contrar esa panacea que acabe con todos los males que
asolan la Administracion de Justicia, en el orden penal
merece la pena detenerse en los objetivos marcados por
las recientes politicas criminales que se dirigen a au-
mentar los niveles de esa eficiencia tan deseada y que
se han traducido en este ambito en: (i) la regulacion
de la responsabilidad penal de las personas juridicas y,
en conexion con ello, la regulacion de los compliance
programs o programas de cumplimiento normativo, in-
troduciendo la posibilidad de que aquellas puedan que-
dar exentas de responsabilidad penal®; (ii) el auge de la
justicia negociada, donde puede situarse la institucion
procesal de la conformidad’; y, finalmente, (iii) el re-
curso a medios alternativos —complementarios— de
resolucion de conflictos en el orden penal, enmarcados
dentro de la corriente de la justicia restaurativa, desta-
cando de forma particular la mediacion penal?®.

Asi las cosas, los programas de compliance, por un
lado, y la mediacion penal, por otro, seran los dos 4m-
bitos especificos donde centraremos nuestra investi-
gacion, redirigiendo el estudio de forma especial a los
canales de denuncia en el marco de la regulacion de la
reciente Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de
la proteccion de las personas que informen sobre in-
fracciones normativas y de lucha contra la corrupcion,
con motivo de la transposicion a nuestro ordenamien-
to juridico interno de la Directiva (UE) 2019/1937 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre
de 2019, relativa a la proteccion de las personas que
informen sobre infracciones del Derecho de la Union.
Todo ello, centrado de una forma mas concreta en un
ambito en el que, en respuesta a las metas que persi-
gue el ODS-16, permite asimismo reflexionar desde los
dos ambitos especificos que nos proponemos abordar,

como es el relativo a la violencia sexual a partir de la
normativa que proporciona la Ley del “solo si es si”.

En este sentido, a la luz de la anterior regulacion en
comparacion con la legislacion portuguesa que serd
examinada a lo largo de este trabajo, el proposito que
planteamos es analizar las posibles aportaciones que la
corriente de la justicia restaurativa, a través del instru-
mento de mediacion penal, puede proporcionar a los
canales internos de denuncia como uno de los principa-
les elementos que conforman los programas de cumpli-
miento normativo. Asi pues, reflexionaremos para ello
dentro del &mbito de la violencia sexual si aquel medio
de resolucion de conflictos puede contribuir a mejorar
su implementacion, asi como favorecer la consecucion
de los objetivos que propone la Ley 2/2023, de 20 de
febrero.

II. LOS CANALES INTERNOS DE DENUNCIA
EN EL MARCO DE LOS PROGRAMAS DE COM-
PLIANCE

Comenzando nuestro trabajo con una aproximacion
a los canales internos de denuncia, siguiendo en este
sentido la Ley 2/2023, de 20 de febrero, debe introdu-
cirse un concepto fundamental en esta materia como es
el de la colaboracion ciudadana al constituir una pieza
basica en lo que se refiere a la eficacia del Derecho en
la medida en que no solo se halla circunscrita al co-
rrecto cumplimiento de los deberes que se atribuyen a
cada persona con motivo de esa especial sujecion que
impone la Constitucién Espaiola en su articulo 9.1 de
los ciudadanos y los poderes ptblicos al texto constitu-
cional y al resto de las normas que componen el orde-
namiento juridico, sino que también afecta al compro-
miso colectivo en cuanto al adecuado funcionamiento
de las instituciones’.

Es por ello por lo que la colaboracion ciudadana
constituye una pieza fundamental en el marco del Es-
tado de Derecho y que tiene su manifestacion concreta
en el 4mbito de la comision de ilicitos penales a luz
de lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
sirviendo a la proteccion del interés publico cuando se
encuentre bajo amenaza. De este modo, el ordenamien-
to juridico prevé la participacion ciudadana en acciones

5 RODRIGUEZ-GARCiA, N., “Hacia la maximizacién del principio de oportunidad en los procesos penales por hechos de corrup-
cion”, en CALAZALOPEZ, S., MUINELO COBO, J. C. (dirs.), Postmodernidad y proceso europeo: la oportunidad como principio informador

del proceso judicial, Dykinson, Madrid, 2020, p. 410.

6 NEIRA PENA, A. M., “La efectividad de los criminal compliance programs como objeto de prueba en el proceso penal”, Politica
Criminal: Revista Electronica Semestral de Politicas Publicas en Materias Penales, vol. 11, nim. 22, 2016, pp. 469-470.

7 RODRIGUEZ-GARCIA, N., “La conformidad..., op. cit., pp. 6 y ss.

8 CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, A., “Reparacion de la victima y mediacion penal”, en MARTIN DIZ, F. (dir.), CARRIZO GONZA-
LEZ-CASTELL, A. (coord.), Mediacion en la Administracion de Justicia: implantacion y desarrollo, Andavira, Santiago de Compostela, 2017,

p. 251.

9 En este sentido, puede leerse el apartado | del Preambulo de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las
personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion («BOE» nim. 44, de 21/02/2023).
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publicas con el objetivo de promover la investigacion
en los supuestos en los que se lleven a cabo actuacio-
nes que sean contrarias a la regulacion en materia de
urbanismo, asi como en el caso de que se trate de inter-
venciones que sean susceptibles de ocasionar un per-
juicio al medioambiente, o bien con el fin de impedir
la causacion de dafios en el patrimonio historico-artis-
tico. Siguiendo estos ejemplos, particularmente como
consecuencia de la normativa adoptada por la Union
Europea, existen determinadas regulaciones de caracter
sectorial en materia financiera y de defensa de la com-
petencia donde se han previsto instrumentos a través de
los cuales, aquellas personas que tengan conocimiento
de la realizacion de actividades irregulares o ilegales,
puedan proporcionar informacion a los organismos de
supervision. De hecho, y de forma mas especifica, la
Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion
de Datos Personales y garantia de los derechos digita-
les, hace referencia a estos sistema de informacion me-
diante los que se posibilita la puesta en conocimiento
de entidades de Derecho privado y de manera an6nima
acerca de la comision de actuaciones que sean contra-
rias a la regulacion que resulte de aplicacion. La re-
levancia de lo aqui sefialado estriba en que gracias al
desarrollo de estas actuaciones civicas en determinados
ambitos en los que se estaban llevando a cabo practicas
de corrupcion se permitio la incoacion de procesos pe-
nales que supusieron la imposicion de sanciones por la
comision de tales conductas!®.

Asi pues, nos referimos por tanto a los canales in-
ternos de denuncia como uno de los elementos basicos
que integran los denominados programas de complian-
ce, los cuales constituyen sistemas de organizacion
orientados a garantizar el cumplimiento de la legalidad
en el desarrollo de aquellas actividades que se lleven

a cabo en el seno de una empresa, aunque el término
“compliance” se vincula en mayor medida a modelos
de prevencion de delitos (criminal compliance pro-
grams), introduciendo la posibilidad de que las perso-
nas juridicas puedan quedar exentas de responsabilidad
penal. De este modo, se adopta por parte de las organi-
zaciones una cultura del cumplimiento dirigida a evitar,
o cuando menos, a disminuir el riesgo de que se pro-
duzca la comision de determinados delitos!!.

En este sentido, si bien es cierto que en la linea con
lo que puede leerse en el Preambulo de la Ley 2/2023,
de 20 de febrero, y que ha sido apuntado en el parrafo
inmediatamente anterior, los canales de denuncia como
mecanismos por medio de los cuales informar de he-
chos que constituyan un incumplimiento de las normas
juridicas, tanto en el orden administrativo como penal,
no revisten una novedad en nuestro ordenamiento juri-
dico si pensamos en instituciones como el Defensor del
Pueblo, la Agencia Tributaria, la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia, la Comision Nacio-
nal del Mercado de Valores o las Agencias Antifraude
con las que cuentan algunas Comunidades Autonomas
como la Comunitat Valenciana, en verdad su protago-
nismo viene de la mano de la introduccion de los pro-
gramas de compliance en el Codigo Penal en el afio
2015, como sefialaremos a continuacién'?.

Mediante la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, se
incluy6 en nuestro ordenamiento juridico la posibilidad
de atribuir responsabilidad penal a las personas juridi-
cas. No obstante, esta primera regulaciéon no contem-
plaba la posibilidad de que aquellas pudieran quedar
exentas de responsabilidad si acreditaban que habian
hecho lo posible para evitar la comision del delito co-
rrespondiente, sino que unicamente se establecian cier-
tas atenuantes. En este marco, el cambio mas impor-

10 Jdem. En materia de medioambiente puede destacarse la Ley 19/2022, de 30 de septiembre, para el reconocimiento de persona-
lidad juridica a la laguna del Mar Menor y su cuenca («BOE» num. 237, de 03/10/2022) en tanto en cuanto confiere legitimacion activa a
cualquier persona fisica o juridica con el fin de defender el ecosistema del Mar Menor y hacer valer los derechos y las prohibiciones que
se contemplan a través de una accion interpuesta en nombre de dicho ecosistema como verdadera parte interesada ante la Administracion
Publica u 6rgano jurisdiccional correspondiente, segun se dispone en el articulo 6. Sobre esta cuestion, puede consultarse nuestro trabajo
TIERNO BARRIOS, S., “Aspectos procesales sobre el papel de la accién popular y los programas de «compliance» en el marco de las
litigaciones climaticas”, en CABEZAS VICENTE, M. (coord.), Justicia ambiental y climatica: visiones interdisciplinares desde los derechos
humanos, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2024, p. 351. A mayores, aparte de la referencia acerca de los sistemas de
informacion que efectua la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales
(«<BOE» nuim. 294, de 06/12/2018), en su articulo 24, otras regulaciones también preveian antes de la aprobacion de la Ley 2/2023, de
20 de febrero, mecanismos de comunicacién de actuaciones irregulares o ilegales como, por ejemplo, la Ley 10/2010, de 28 de abril, de
prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo («BOE» ndm. 103, de 29/04/2010) o el Real Decreto-ley 6/2019,
de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la
ocupacion («BOE» nam. 57, de 07/03/2019). En esta materia, véase CAMPOS SAENZ DE SANTA MARIA, V., “La Ley 2/2023, de 20 de
febrero, reguladora de la proteccién de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion y su proxi-
mo impacto en el sector publico”, Actualidad Administrativa, nim. 4, 2023, pp. 2-3; y LOUSADAAROCHENA, J. F., “Sistemas de denuncias
internas (Whistleblowing) y derechos fundamentales en el trabajo”, Trabajo y Derecho, nim. 52, 2019, p. 3.

11 NEIRAPENA, A. M., “LAEFECTIVIDAD DE LOS CRIMINAL COMPLIANCE PROGRAMS..., OP. CIT., PP. 469-470.

12 LEON ALAPONT, J., Canales de denuncia e investigaciones internas en el marco del Compliance Penal Corporativo, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2023, pp. 217-218.
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tante llega con la reforma del Cddigo Penal de 2015
a través de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo,
introduciendo determinadas circunstancias eximentes
y atenuantes de esta responsabilidad basadas en que la
sociedad u organizacion se haya dotado de un “modelo
de organizacion y gestion”. Para ello, el programa de
compliance debera reunir una serie de requisitos como
la elaboracion de un “mapa de riesgos penales”, la im-
plantacion de modelos de gestion de recursos financie-
ros para evitar la existencia de “cajas b”, la creacion de
sistemas o canales de denuncia internos, o la adopcion
de un sistema disciplinario, por ejemplo’’.

A ello se refiere de manera expresa el articulo 31 bis
5 CP al senalar que los modelos de organizacion y ges-
tién que hayan sido implantados dentro de una entidad
deberan reunir los siguientes requisitos: “(i) identifica-
ran las actividades en cuyo ambito puedan ser come-
tidos los delitos que deben ser prevenidos; (ii) estable-
ceran los protocolos o procedimientos que concreten
el proceso de formacion de la voluntad de la persona
Jjuridica, de adopcion de decisiones y de ejecucion de
las mismas con relacion a aquéllos; (i) dispondran de
modelos de gestion de los recursos financieros adecua-
dos para impedir la comision de los delitos que deben
ser prevenidos; (iv) impondran la obligacion de infor-
mar de posibles riesgos e incumplimientos al organis-
mo encargado de vigilar el funcionamiento y observan-
cia del modelo de prevencion; (v) estableceran un sis-
tema disciplinario que sancione adecuadamente el in-
cumplimiento de las medidas que establezca el modelo;
y (Vi) realizardn una verificacion periodica del modelo
y de su eventual modificacion cuando se pongan de ma-
nifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o
cuando se produzcan cambios en la organizacion, en
la estructura de control o en la actividad desarrollada
que los hagan necesarios”.

De este modo, cumpliendo tales requisitos, (i) si el
organo de administracion de la entidad ha adoptado y
ejecutado con eficacia dicho modelo de organizacion y
gestion en un momento anterior a la comision del ili-
cito, incluyendo medidas de vigilancia y control que
se estimen idoneas en orden a la prevencion de deli-
tos de la misma naturaleza o para disminuir su riesgo
de comision de forma significativa; (ii) la supervision
del funcionamiento y cumplimiento del modelo se ha
encargado a un organo de la persona juridica que dis-
ponga de poderes autonomos de iniciativa y control,

o bien a un d6rgano que tenga atribuida la funcion de
supervisar la eficacia de los controles internos de la en-
tidad; (iii) las personas fisicas responsables autores del
ilicito han incurrido en su comision eludiendo fraudu-
lentamente el modelo de organizacion y gestion; y (iv)
no se ha omitido o ejercido de manera insuficiente las
funciones de supervision, vigilancia y control, la perso-
na juridica quedara en este caso exenta de responsabi-
lidad penal, ex art. 31 bis 2 CP, si el delito hubiera sido
cometido “en nombre o por cuenta de las mismas, y en
su beneficio directo o indirecto, por sus representantes
legales o por aquellos que actuando individualmente o
como integrantes de un organo de la persona juridica,
estan autorizados para tomar decisiones en nombre de
la persona juridica u ostentan facultades de organiza-
cion y control dentro de la misma”, supuesto al que se
refiere la letra a) del articulo 31 bis 1 CP.

En otro caso, si el delito se hubiera cometido “en el
ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en be-
neficio directo o indirecto de las mismas, por quienes,
estando sometidos a la autoridad de las personas fi-
sicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido
realizar los hechos por haberse incumplido gravemen-
te por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia
v control de su actividad atendidas las concretas cir-
cunstancias del caso” [art. 31 bis 1 b) CP], la persona
juridica quedara exenta de responsabilidad, exigiéndo-
se Unicamente en este supuesto que haya adoptado y
ejecutado eficazmente, en un momento anterior a la co-
mision del hecho delictivo, un modelo de organizacion
y gestion adecuado con el fin de prevenir los delitos
de la misma naturaleza del que fue cometido, o bien
para disminuir de manera significativa su riesgo de co-
mision, de acuerdo con lo que establece el articulo 31
bis 4 CP.

Igualmente, la adopcion de medidas eficaces orienta-
das a la prevencion e investigacion de los ilicitos que
en el futuro pudieran cometerse en el seno de la persona
juridica, es prevista como circunstancia atenuante de la
responsabilidad penal en el articulo 31 guater 1 d) CP.

Asi pues, los programas de compliance no solo os-
tentan virtualidad para exonerar de responsabilidad
penal a aquellas entidades que hayan procedido a su
implantacion de manera efectiva, sino que asimismo
cumplen una funcion preventiva en el sentido de cons-
tituir instrumentos a través de los cuales impedir o evi-
tar en la medida de lo posible la comision de ilicitos

13 NEIRA PENA, A. M., RODRIGUEZ-GARCIA, N., “Espafia’, en RODRIGUEZ-GARCIA, N. (dir.), ONTIVEROS ALONSO, M., GA-
BRIEL ORSI, 0., RODRIGUEZ-LOPEZ, F. (coords.), Tratado Angloiberoamericano sobre compliance penal, Tirant lo Blanch, Valencia,
2022, pp. 450-453. Véase la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cadigo Penal («<BOE» num. 152, de 23 de junio de 2010), y la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal («BOE» nim. 77, de 31 de marzo de 2015).
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en el seno de aquellas'. De este modo, a través de la
implantacion de estos programas, se persigue crear una
“cultura organizacional” dentro de la entidad, es decir,
una cultura basada en el cumplimiento de la legalidad'.
En este sentido, la denominada por tanto “cultura de
compliance” supone no solo el cumplimiento de las
normas juridicas por parte de sus destinatarios, sino la
adopcion de un comportamiento alejado de cualquier
conducta fraudulenta, engafiosa, insolidaria u oportu-
nista en la medida en que dichos programas incorpo-
ran o se alinean también con elementos referidos a la
ética empresarial, la responsabilidad social corporativa
y el buen gobierno, es decir, valores que permiten a
las empresas y organizaciones ser reconocidas de este
modo y marcar diferencia con aquellas otras que no los
siguen'®.

En este orden de cosas y como hemos referenciado,
uno de los elementos basicos que componen los pro-
gramas de compliance y en los que descansa su estruc-
tura de modelo preventivo estriba en el canal de de-
nuncias, ex. art. 31 bis 5.4° CP, al exigir el deber de
informar en cuanto a la existencia de posibles riesgos ¢
incumplimientos al organismo que tenga encomendada
la funcién de vigilancia y observancia del programa.
Una obligacion que requiere, de un lado, que la entidad
disponga de mecanismos de cardcter interno a través
de los cuales recibir las denuncias, y de otro, que los
miembros de la misma recurran al empleo de dichos
instrumentos en aquellos supuestos en que adviertan el
incumplimiento de las normas, principios o protocolos
que se contemplen en el programa de compliance'.

No obstante lo anterior, si conviene tener presente a
la luz del tenor literal del anterior precepto que (i) no
se especifica el mecanismo concreto por medio del cual

se debe dar cabida a la obligacion de informar ni qué
caracteristicas tiene que cumplir; (i) la obligacion no
concierne al hecho de denunciar, al que si alude la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en su articulo 259, sino al
hecho de “informar™; (iii) no se prevé ninguna disposi-
cion en cuanto al modo en el que deben gestionarse los
datos e informaciones recibidas; (iv) ni tampoco si una
gestion deficiente o indebida tiene alguna repercusion
en la eficacia eximente que el Codigo Penal atribuye
al programa de compliance; (v) o si debe procederse
al inicio de una investigacion interna dentro de la en-
tidad con posterioridad a la actuacion de informacion.
De este modo, si bien es cierto que, atendiendo a estas
consideraciones derivadas de la literalidad del precepto
examinado, la inica obligacion exigible se limita al de-
ber de informar sobre posibles riesgos e incumplimien-
tos al 6rgano encargado de la vigilancia del modelo,
cabe entender que, en la linea de lo que se ha sefialado
en relacion con las caracteristicas de los programas de
compliance respecto de la creacion de una “cultura or-
ganizacional” que involucre a todo el personal de la en-
tidad, el apartado cuarto del articulo 31 bis 5 CP puede
interpretarse en el sentido de que (i) seria convenien-
te acreditar una adecuada implementacién y funcio-
namiento del canal de denuncia, determinando quién
tiene acceso al mismo, garantizando la proteccion de
la persona que informa, especificando el procedimien-
to que se sigue tras la actuacion de comunicacion, y
facilitando su accesibilidad; (i) deberia procederse al
examen y valoracion de la informacion que ha sido pro-
porcionada; y, en su caso, (iii) iniciarse el desarrollo de
una investigacion interna dentro de la entidad cuando
ello se considere necesario, o bien imponer la sancion
disciplinaria que corresponda'®.

14 DEL MORAL GARCIA, A., “Responsabilidad penal de personas juridicas y presuncion de inocencia”, en RODRIGUEZ-GARCIA,
N., RODRIGUEZ-LOPEZ, F. (eds.), Compliance y responsabilidad de las personas juridicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 59.

15 NEIRAPENA, A. M., “La efectividad de los criminal compliance programs..., op. cit., p. 481.

16 SANCHEZ-MACIAS, J. |, RODRIGUEZ-LOPEZ, F., “Estudio preliminar’, en RODRIGUEZ-GARCIA, N. (dir.), ONTIVEROS ALON-
SO, M., GABRIEL ORSI, 0., RODRIGUEZ-LOPEZ, F. (coords.), Tratado Angloiberoamericano sobre compliance penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2022, pp. 28 y 30.

17 NEIRAPENA, A. M., RODRIGUEZ-GARCIA, N., “Espafia..., op. cit., p. 451.

18 LEON ALAPONT, J., Canales de denuncia..., op. cit., pp. 221-222. Sobre la obligacién de informar, que no de denunciar, véase el
articulo 528.6 del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020 que, junto a la disposicion general contenida en el articulo 526
en cuanto al deber que tiene cualquier persona que haya presenciado la comisién de un delito publico de denunciarlo de manera inmediata
ante la Policia o el Ministerio Fiscal, establece que “Cuando la noticia de la comision de un delito cometido en el seno de una entidad del
sector publico o privado la hubiese dado un funcionario o empleado a través de un procedimiento de denuncia interna, la comunicacion
del hecho delictivo a las autoridades podra realizarla el responsable del canal de denuncia sin revelar la identidad del alertador, salvo que
fuese especialmente requerido para hacerlo”. Texto disponible en https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Do-
cuments/210126%20ANTEPROYECTO%20LECRIM%202020%20INFORMACION%20PUBLICA%20%281%29.pdf (Fecha de ultima con-
sulta 9 de enero de 2025). Asi pues, este Ultimo precepto del Anteproyecto se alinea con el articulo 9 j) de la Ley 2/2023, de 20 de febrero,
al contemplar la “remisién de la informacién al Ministerio Fiscal con caréacter inmediato cuando los hechos pudieran ser indiciariamente
constitutivos de delito”. Es por ello por lo que el articulo 4.1 del mismo texto normativo dispone que el canal de denuncia o sistema interno
de informacién constituye un “cauce preferente” para informar acerca de las acciones y omisiones que entran dentro de su ambito de apli-
cacioén en aquellos supuestos en que la infraccion pueda ser tratada de modo efectivo y la persona informante estime que no existe riesgo
de represalia, de ahi que el empleo del término “preferente” excluya que se trate de un cauce obligatorio, por lo que, siguiendo a RAGUES
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En este sentido se sitaa la regulacion que efectia la
Ley 2/2023, de 20 de febrero, al disponer en su arti-
culo 5 que el sistema interno de informacion debera
(i) posibilitar que cualquier persona a la que se refie-
re su ambito personal de aplicacion pueda comunicar
informacion sobre las infracciones a las que alude el
texto normativo; (ii) garantizar la confidencialidad del
informante y de cualquier tercero que se mencione en
la comunicacion, asi como de las actuaciones que se
lleven a cabo, y la proteccion de datos; (ii) posibilitar
que las comunicaciones puedan presentarse por escrito,
verbalmente, o a través de ambas vias; (iv) proceder a
la integracion de todos los canales internos de denuncia
que pudieran crearse en el seno de la organizacion; (v)
garantizar el tratamiento efectivo de la comunicacion
en orden a que la propia entidad sea el primer sujeto en
tener conocimiento de la infraccion; (vi) ser indepen-
diente y estar diferenciado de los canales de denuncia
de otras entidades; (vii) contar con una persona fisica
que sera el “responsable del sistema” designada por el
organo de administracion o de gobierno de cada enti-
dad; (viii) disponer de una politica en la que se conten-
gan los principios generales que rijan el canal interno
de denuncia y la proteccion de la persona informante;
(ix) establecer un procedimiento de gestion de las in-
formaciones que se comuniquen a través del sistema; y,
finalmente, (x) fijar las garantias a través de las cuales
se dispense la proteccion de los informantes dentro de
la propia entidad®.

Asi pues, de todo ello se desprende que la implemen-
tacion de canales internos de denuncia dentro de una
entidad como elemento integrante de un programa de
cumplimiento normativo sirve tanto como un instru-
mento de deteccion temprana de ilicitos, impidiendo
su consumacion, o que se prolonguen en el tiempo, y
favoreciendo por tanto su investigacion y, en su caso,
su sancidon, como un mecanismo de disuasion en cuanto
a la comision de delitos por parte de los miembros de la
entidad, y de democratizacion del control al involucrar
a todo el personal de la organizacion en la consecucion
de esa “cultura de la legalidad o del cumplimiento™?.

En este orden de cosas, adviértase como uno de los
elementos a los que alude el articulo 5 de la Ley 2/2023,

de 20 de febrero, y al que hace referencia de manera
constante el Preambulo de este texto normativo, como
asi lo hemos destacado al comienzo del presente epi-
grafe, es el relativo a la proteccion de la persona infor-
mante, siendo no solo la denominacion elegida para el
titulo de la regulacion sino que constituye su principal
finalidad. Asi, el articulo 1 fija la “proteccion adecuada
frente a las represalias que puedan sufrir las personas
fisicas que informen sobre alguna de las acciones u
omisiones a que se refiere el articulo 2” como objetivo
fundamental, al que se le afiaden el fortalecimiento de
la cultura de la informacion y de las estructuras de inte-
gridad de las entidades, asi como la promocion de esta
cultura de la informacion como instrumento a través
del cual poder prevenir e identificar amenazas al interés
publico®'.

De este modo, las personas informantes a las que
desde la Ley se les brinda proteccion son aquellas
personas fisicas que trabajen tanto en el sector publi-
co como privado, que obtengan informacion acerca de
infracciones en un contexto laboral o profesional, con
las matizaciones que establece en este sentido el arti-
culo 3, y que informen acerca de acciones u omisiones
constitutivas de infracciones del Derecho de la Union
Europea en los casos en que (i) les resulten de aplica-
cion los actos que se enumeran en el anexo de la Direc-
tiva (UE) 2019/1937 y que versan sobre contratacion
publica; servicios, productos y mercados financieros, y
prevencion del blanqueo de capitales y financiacion del
terrorismo; seguridad de los productos; seguridad del
transporte; proteccion del medio ambiente; proteccion
frente a las radiaciones y seguridad nuclear; seguridad
de los alimentos, sanidad y bienestar animal; salud pt-
blica; proteccion de los consumidores; y proteccion de
la privacidad y de los datos personales; (ii) afecten a los
intereses financieros de la Union Europea, de acuerdo
con el articulo 325 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea (TFUE); y (iii) tengan repercusion en
el mercado interior. Asimismo, la proteccion brindada
también alcanza a las personas fisicas que informen so-
bre acciones u omisiones constitutivas de ilicito penal
o infraccion administrativa grave o muy grave, com-
prendiéndose todas aquellas que supongan un perjuicio

i VALLES, R., “La Ley 2/2023 de proteccién de informantes: una primera valoracion critica”, La Ley Compliance Penal, nim. 13, 2023, pp.
4y 6, en el caso de que no se hiciera uso de dicho mecanismo, ello no supone que no tendra consecuencias negativas para la persona
que decida denunciar. En esta materia se pronuncia también LINAN LAFUENTE, A., “La Ley 2/2023, de proteccion del informante, vs. el
derecho a la no auto incriminacién de la persona juridica”, La Ley Penal, nim. 162, 2023, p. 5.

19 En esta materia, ver CARRASCO MONTORO, J., “La materializacion positiva del whistleblowing en Espafia: la Ley 2/2023, de 20
de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién”, Diario

La Ley, nim. 10296, 2023, p. 8.

20 NEIRAPENA, A. M., RODRIGUEZ-GARCIA, N., “ESPANA..., OP. CIT., P. 452.
21 Sobre esta cuestion, ver OUBINA BARBOLLA, S., “Luces y sombras en la puesta en marcha de los canales de informacion de la
Ley 2/2023: cuando el tiempo importa”, Diario La Ley, nim. 10334, 2023, p. 2; y CARRASCO MONTORO, J., “La materializacion positiva

del whistleblowing..., op. cit., pp. 2-3.

238



Revista Penal, n.° 56 - Julio 2025

econdmico para la Hacienda Publica y la Seguridad
Social®.

Asi, las anteriores infracciones pueden comunicarse
a través de tres mecanismos o canales de informacion,
a saber, el canal interno, el canal externo a través de
una autoridad publica especializada —este Gltimo, atri-
buido en el caso espafiol, a la Autoridad Independiente
de Proteccion del Informante— y el canal publico, en-
tendiendo respecto del mismo la puesta a disposicion
del publico de la informacion sobre tales infracciones,
los cuales se encuentran previstos en la Directiva (UE)
2019/1937 que los estructura de manera priorizada,
pero sin animo de exclusion o incompatibilidad entre
ellos, lo que reproduce la Ley 2/2023, de 20 de febrero,
de modo que se antepone la denuncia interna frente al
canal externo, y este ultimo frente al canal de revela-
cién publica, tal como sefala el articulo 4 que, como
sabemos, establece el sistema interno de informacion
como via preferente de comunicacion siempre y cuan-
do la persona informante considere que no existe riesgo
de represalia, asi como que la infraccion pueda recibir
un tratamiento efectivo. En este sentido, el canal inter-
no se configura como obligatorio en el sector privado
para (i) aquellas personas fisicas o juridicas que cuen-
ten con cincuenta o mas trabajadores; (ii) las personas
juridicas a las que resulten de aplicacion los actos de la
Unidén Europea en las materias de servicios, productos
y mercados financieros, prevencion del blanqueo de
capitales o de la financiacion del terrorismo, seguridad
del transporte y proteccion del medio ambiente; y (i)
los partidos politicos, sindicatos, organizaciones em-
presariales y fundaciones en los casos en que reciban
o gestionen fondos publicos. En el ambito del sector
publico, por el contrario, el legislador espaiiol extiende
la obligacion marcada por la Directiva a todas las per-
sonas juridico-publicas con independencia del nimero
de trabajadores contratados®.

Llegados a este punto, debe advertirse a continuacion
que, no obstante, a pesar de que, como sefialamos en
parrafos previos al inicio del presente epigrafe, en el
sentido en el que lo expone el Preambulo de la Ley

2/2023, de 20 de febrero, la colaboracion ciudadana a
través de la puesta en conocimiento de determinadas
infracciones e irregularidades ha posibilitado la inves-
tigacion, el enjuiciamiento y la sancién de conductas
penales en el marco de practicas de corrupcion, ello
ha supuesto en no pocas ocasiones consecuencias per-
judiciales para las personas que valientemente se han
atrevido a informar de dichas actuaciones, de ahi la ne-
cesidad de que el ordenamiento juridico dispense una
proteccion adecuada a los ciudadanos en tales supues-
tos, concienciando ademas a la sociedad acerca de una
préctica de tolerancia cero en cuanto a los incumpli-
mientos e infracciones normativas®*. De hecho, asi lo
ha manifestado expresamente la Fiscalia General del
Estado en la Circular 1/2016 al establecer que “la exis-
tencia de unos canales de denuncia de incumplimientos
internos o de actividades ilicitas de la empresa es uno
de los elementos clave de los modelos de prevencion.
Ahora bien, para que la obligacion impuesta pueda ser
exigida a los empleados resulta imprescindible que la
entidad cuente con una regulacion protectora especi-
fica del denunciante (whistleblower), que permita in-
formar sobre incumplimientos varios, facilitando la
confidencialidad mediante sistemas que la garanticen
en las comunicaciones (llamadas telefonicas, correos
electronicos...) sin riesgo a sufrir represalias™.

En este sentido, a lo largo del articulado de la Ley
2/2023, de 20 de febrero, se contienen diversas medi-
das de proteccion dirigidas a las personas informan-
tes, comenzando en primer lugar con la proteccion de
datos personales cuyo tratamiento se regira, segun lo
dispuesto en el articulo 29, por (i) el Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las per-
sonas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por
el que se deroga la Directiva 95/46/CE; (ii) la Ley Or-
ganica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Da-
tos Personales y garantia de los derechos digitales; (7ii)
la Ley Orgéanica 7/2021, de 26 de mayo, de proteccion
de datos personales tratados para fines de prevencion,

22 Sobre el ambito de aplicacion de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, véase SAEZ HIDALGO, I., “El 4mbito objetivo de aplicacion
de la Ley 2/2023: ; Qué comunicaciones pueden amparar el derecho a proteccion frente a las represalias?”, Diario La Ley, nim. 10274,
2023, pp. 2-6; JUEZ-RUBIO, E., “La Directiva Whistleblowing. La proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho
de la Unién”, La Ley Penal, num. 164, 2023, pp. 4-9; y RAGUES i VALLES, R, “La Ley 2/2023 de proteccion de informantes..., op. cit.,
pp. 2-4. Véase, en este sentido, el articulo 2 de la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién («DOUE» L nim. 305/17, de 26 de
noviembre de 2019).

23 En este sentido, véase OUBINA BARBOLLA, S., “Luces y sombras..., op. cit., pp. 4-6. Ver los articulos 10, 13, 16 y 27 de la Ley
2/2023, de 20 de febrero.

24 Véase de nuevo el apartado | del Preambulo de la Ley 2/2023, de 20 de febrero.

25 Sobre esta cuestion, ver NEIRA PENA, A. M., RODRIGUEZ-GARCIA, N., “ESPANA..., OP. CIT,, PP. 451-452; Y LEON ALAPONT,
J., CANALES DE DENUNCIA..., OP. CIT,, P. 223. VEASE EL APARTADO 5.3 DE LA CIRCULAR 1/2016, DE 22 DE ENERO, SOBRE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS CONFORME A LA REFORMA DEL CODIGO PENAL EFECTUADA POR
LEY ORGANICA 1/2015 (FIS-C-2016-00001).
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deteccidn, investigacion y enjuiciamiento de infraccio-
nes penales y de ejecucion de sanciones penales; y (iv)
las disposiciones previstas en la propia Ley 2/2023, de
20 de febrero®.

De este modo, en relacion con el tratamiento efec-
tuado de los datos personales en el canal interno de de-
nuncia (“sistema interno de informacion”), dispone el
articulo 32 que el acceso a los datos personales estara
limitado en exclusiva al (i) responsable del canal y a
quien tenga atribuida su gestion de manera directa; (ii)
al responsable de recursos humanos; (iii) al responsa-
ble de los servicios juridicos de la organizacion; (iv) a
los encargados del tratamiento que se designen de for-
ma eventual; y (v) al delegado de proteccion de datos.

Asi pues, se reconoce en el articulo 33 el derecho de
la persona informante a la no revelacion de su identidad
a terceros, de modo que, con independencia de que se
trate del sistema interno, o del canal externo o de reve-
lacion publica, no se permite la obtencion de datos que
posibiliten la identificacion de la persona informante,
debiendo disponer de medidas de caracter técnico y
de organizacion que resulten adecuadas en orden a la
preservacion de la identidad y la garantia de confiden-
cialidad, a excepcion, no obstante, de la comunicacion
que se lleve a cabo respecto de la Autoridad Judicial, el
Ministerio Fiscal o la autoridad administrativa que sea
competente en el supuesto de una investigacion penal,
disciplinaria o sancionadora.

En cuanto a las medidas de proteccion en sentido
estricto, su dispensa se supedita a la concurrencia de
dos circunstancias, a saber, la existencia de motivos ra-
zonables para creer que la informaciéon comunicada es
veraz aun en el supuesto de que no se aporten pruebas
de caracter concluyente, siempre que se trate de una
materia a la que le sea aplicable la regulacion contenida
en la Ley 2/2023, de 20 de febrero, y que la comunica-
cioén o revelacion de la informacion ha respetado las
disposiciones de este texto normativo, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 35%7.

De este modo, se contiene en primer lugar en el ar-
ticulo 36 una prohibicion de represalias entendiendo
por tales “cualesquiera actos u omisiones que estén
prohibidos por la ley, o que, de forma directa o indi-
recta, supongan un trato desfavorable que situe a las
personas que las sufren en desventaja particular con
respecto a otra en el contexto laboral o profesional,
solo por su condicion de informantes, o por haber rea-
lizado una revelacion publica”, incluyéndose la sus-
pension del contrato de trabajo, despido o extincion de
la relacion laboral o estatutaria; dafos, pérdidas eco-

nomicas, coacciones, acoso, intimidacion u ostracismo;
evaluacion negativa en cuanto al desempefo laboral o
profesional; inclusion en listas negras; denegacion de
permisos y formacion; y discriminacion.

En segundo lugar, el articulo 37 establece distintas
medidas de apoyo a las que pueden acceder las personas
informantes, entre ellas, informacion y asesoramiento
acerca de los procedimientos y recursos disponibles,
proteccion frente a represalias y derechos reconocidos;
asistencia efectiva por las autoridades competentes;
asistencia juridica en procesos penales y procesos ci-
viles de naturaleza transfronteriza; apoyo financiero y
psicoldgico; y, finalmente, asistencia juridica gratuita
en los términos de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de
asistencia juridica gratuita.

En ultimo lugar, el articulo 38 se refiere a las me-
didas de proteccion frente a represalias estableciendo
que las personas informantes no incurriran en respon-
sabilidad de ninguna clase como consecuencia de la co-
municacion o revelacion publica efectuada ni tampoco
se entenderd que hayan infringido alguna restriccion,
siempre y cuando existan motivos razonables para
creer que la actuacion de comunicacion era necesaria
para dar a conocer una acciéon u omision en los térmi-
nos de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, con excepcion
de la responsabilidad penal, de ahi que se sefiale que la
persona informante no incurrira en responsabilidad en
cuanto al acceso de la informacion que es comunicada
o revelada siempre y cuando ello no sea constitutivo
de delito. Sobre esta cuestion, se especifica ademas
que, en el marco de un procedimiento ante un 6rgano
jurisdiccional u otra autoridad con motivo de la causa-
cion de perjuicios a la persona informante tras haber
comunicado o revelado determinada informacion, se
presumira que el perjuicio constituye una represalia por
dicha actuacion, correspondiendo por tanto a la persona
que haya adoptado la medida perjudicial acreditar que
la misma se fundament6 justificadamente en motivos
distintos a los de la comunicacion o revelacion de la
informacion.

Por otro lado, se prevén también en el articulo 40
supuestos de exencion y atenuacion de la sancion ad-
ministrativa correspondiente en el caso de la persona
informante que hubiera asimismo participado en la co-
mision de la misma infraccion de esta naturaleza sobre
la que procede a comunicar en un momento anterior
a la notificacion de la incoacion de la investigacion o
del procedimiento sancionador y siempre que se cum-
plan las siguientes condiciones: (i) haber cesado en
la comision de la infraccion cuando se comunica o

26 Sobre la proteccién de datos personales en el marco de los canales internos de denuncia, véase LOUSADA AROCHENA, J. F.,

“Sistemas de denuncias internas..., op. cit., pp. 4-6.

27 En materia de medidas de proteccion, ver ampliamente RAGUES i VALLES, R., “La Ley 2/2023 de proteccion de informantes...,
op. cit., pp. 10-12; y CARRASCO MONTORO, J., “La materializacion positiva del whistleblowing..., op. cit., pp. 9-11.
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revela la informacion; (i) haber identificado al resto
de participantes; (iii) haber colaborado durante todo el
procedimiento de investigacion; (iv) haber aportado in-
formacion veraz y medios de prueba relevantes; y, por
altimo, (v) haber reparado el dafio causado imputable.

El conjunto de medidas de proteccion inmediata-
mente examinado de manera previa da cuenta de su
especial trascendencia en aras de promover esa cola-
boracion ciudadana a la que alude el Preambulo de la
Ley 2/2023, de 20 de febrero y, en este sentido, son
constantes las referencias a lo largo de todo su articu-
lado a la garantia de confidencialidad respecto de las
comunicaciones efectuadas, en especial, de los datos
relativos a las personas afectadas y terceros que sean
mencionados en la informacion que se comunique y,
desde luego, la identidad de la persona informante. De
ahi que se permita incluso la comunicacion andnima en
la linea con el deber general establecido por el legis-
lador europeo en la Directiva 2019/1937 de disponer
de instrumentos de denuncia andnima aun cuando esta
ultima regulacion deja decidir a los Estados miembros
si procede exigir o no a las entidades y autoridades
aceptar esta clase de denuncias, por lo que en nuestro
caso el legislador espaiol decidié también contemplar
el anonimato junto a la confidencialidad, configuran-
dose esta ultima como la proteccion general, tal como
parece deducirse del articulo 7.3%.

Al hilo de la reflexion contenida en el parrafo inme-
diatamente anterior en cuanto a la relevancia que tiene
el hecho de ofrecer un sistema de proteccion a aquellas
personas que informen sobre infracciones en los tér-
minos expuestos, blindandoles por tanto frente a toda
clase de represalias y medidas perjudiciales, cabe pre-
guntarse a continuacion a través de qué modo pudiera
implementarse dicho sistema y, en definitiva, alcanzar
la consecucion del fin que se propone el legislador es-
pafiol en la Ley 2/2023, de 20 de febrero, que recorde-
mos que es, en ultima instancia, promover la denomi-
nada “cultura de la informacion” y de las estructuras de
integridad de la entidades como instrumento a través
del cual prevenir e identificar amenazas al interés pu-
blico. Dicho con otras palabras, contribuir a crear un
espacio donde la incorporacion de elementos como
la ética, la transparencia, el buen gobierno y la moral
permitan garantizar la proteccion de las personas que

informen sobre infracciones e irregularidades en orden
a no sufrir ninglin tipo de represalias por ello®.

Ello en la linea, por tanto, de la finalidad que se halla
intrinseca a la implantacion de los programas de com-
pliance en el sentido de contribuir no solo a la autorre-
gulacion de las empresas sino también y, en especial,
a su actuacion ética, constituyendo de este modo un
instrumento a través del cual las entidades pueden dar
cumplimiento a sus obligaciones normativas y prevenir
la comision de ilicitos en su seno, a la vez que crear en
conjunto una cultura de legalidad con la que incorpo-
rar elementos de é€tica, integridad y transparencia en el
seno de las organizaciones®.

III. EL ENCAJE DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA
EN LOS CANALES INTERNOS DE DENUNCIA

En este sentido, retomando lo apuntado en la intro-
duccién del presente trabajo y cumpliendo con el co-
metido propuesto, plantearemos examinar las posibles
aportaciones que la corriente de la justicia restaurati-
va, a través del instrumento de mediacion penal, pue-
de proporcionar a los canales internos de denuncia. Y
ello porque, en ese mismo contexto de crisis que desde
hace décadas viene sufriendo la justicia penal en el que
ha tenido cabida la introduccion de los programas de
compliance, tal como expusimos de manera inicial, la
corriente de la justicia restaurativa constituye un cam-
bio de paradigma del modelo actual fuertemente mar-
cado por un acento retributivo y fundamentado princi-
palmente en el principio de legalidad y en el ejercicio
exclusivo por el Estado del ius puniendi, representando
una de las tendencias mas actuales en materia de justi-
cia penal entre cuyas principales practicas se encuentra
la mediacion penal y cuyo propdsito estriba en promo-
ver la “humanizacion” del Derecho penal en lo que se
refiere de manera especial a las victimas del delito, con-
tribuyendo a su reparacion’'.

Asi las cosas, la aparicion de la justicia restaurativa
debemos situarla en un contexto de evolucion y trans-
formacion del sistema penal que, junto a la consolida-
cion durante el siglo XX de los postulados acerca de la
funcién preventiva del Derecho penal ante la falta de
respuesta del modelo penal retributivo a las exigencias
sociales, se van incorporando ciertas practicas restau-
rativas. De esta forma, las deficiencias propias de este

28 En este sentido, véase OUBINA BARBOLLA, S., “Luces y sombras..., op. cit., pp. 6-7; y, mas ampliamente, MAGRO SERVET, V.,
“Denuncia anénima, el confidente, el canal de denuncias y la Ley 2/2023 de 20 de febrero de proteccion del «alertador» ante la corrupcién”,
Diario La Ley, niam. 10239, 2023, pp. 11-14. Ver el Considerando (34) y el articulo 6.2 de la Directiva 2019/1937.

29 OUBINABARBOLLA, S., “Luces y sombras..., op. cit., pp. 2 y 4.

30 RODRIGUEZ-GARCIA, N., “El sistema penal espafiol en tiempos de compliance: ; de dénde venimos? ;a donde vamos?”, La Ley

Penal, num. 160, 2023, p. 2.

31 En materia de justicia restaurativa y mediacion penal, véase CARRIZO GONZALEZ-CASIELL, A., “Justicia Restaurativa y Media-
cion Penal en Espafia”, en SORMANI BARBUGIANI, L. H. (coord.), Mediag&o e Arbitragem no Ambito Publico e Privado: Perspectivas e

Limitagdes, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2018, p. 183.
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modelo retributivo, a saber, la ineficacia preventiva de
las penas, el olvido de la victima, y un proceso penal
formalista y lento, evidenciaban la imposibilidad de dar
respuesta a todos los tipos de criminalidad, lo que su-
puso concebir el Derecho penal como un instrumento
de prevencion general, de reparacion y de rehabilita-
cién o resocializacion, y no inicamente de castigo; sin
embargo, no siempre es posible lograr el cumplimiento
de estas tres funciones a través del proceso penal, de
ahi la necesidad de recurrir a otros medios constituti-
vos de practicas restaurativas que poco a poco se han
ido incorporando a los ordenamientos juridicos, todo
lo cual debe conectarse igualmente con la paulatina
introduccion en el modelo procesal penal de diversas
manifestaciones del principio de oportunidad, fomen-
tando los acuerdos y conformidades asi como una sim-
plificacion y reduccion de los tramites, pero también
posibilitando la entrada a otro tipo de justicia penal, la
justicia restaurativa®?,

De este modo, la justicia restaurativa se articula
principalmente en torno a tres pilares: el protagonismo
activo de las partes en la resolucion del conflicto, la
reparacion integral del dafio causado por el hecho de-
lictivo mas alla de una simple reparacion econdémica, y
el fomento del didlogo para conseguir un acuerdo entre
las partes de cara a alcanzar una solucion adecuada, que
procederemos a examinar a continuacion®.

En cuanto al protagonismo activo de las partes, ha de
decirse que una de las principales caracteristicas que
definen la justicia restaurativa y que han propiciado su
aparicion es el reconocimiento del papel protagonis-
ta que ostenta la victima del delito en la solucion del
conflicto penal, y ello porque durante siglos ha sido la
gran olvidada del sistema procesal penal, asumiendo el
Estado la competencia para reaccionar ante la comision
de un hecho delictivo y ejerciendo el rol principal en
la tutela penal en tanto en cuanto se consideraba que el
delito habia sido cometido contra el Estado y la socie-
dad, por lo que las victimas no podian intervenir en la
reaccion al mismo, eliminando de este modo cualquier
posibilidad de venganza. De esta forma, se produce
una expropiacion del conflicto a la victima, quedando
neutralizada y exponiéndose a lo que se ha denomina-

do “victimizacion secundaria” por cuanto el sistema
procesal penal no ofrece una respuesta adecuada a la
proteccion de sus intereses y necesidades. Asi pues, la
justicia restaurativa se basa en el redescubrimiento de
la victima, favoreciendo su participacion en el proceso
penal y devolviéndole el papel protagonista que real-
mente tiene en la solucion del conflicto®.

En este sentido, a nivel internacional existen diver-
sos instrumentos normativos que tienen como objetivo
reconocer los derechos de las victimas, y en especial,
el de su participacion en el proceso penal. Asi pues, po-
demos mencionar distintas iniciativas emanadas de or-
ganismos internaciones como Naciones Unidas, entre
las que destaca, verbigracia, la “Declaracion sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas
de delitos y el abuso de poder”, aprobada por la Asam-
blea General en la Resolucion 40/34, de 29 de noviem-
bre de 1985, en la que se hace referencia a la mediacion
como uno de los instrumentos de participacion de la
victima en el proceso penal. Ademas, debemos tener
en cuenta igualmente la normativa promulgada desde
las instituciones de la Union Europea como la Decision
Marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de
2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso
penal, y posteriormente, la Directiva 2012/29/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2012, por la que se establecen normas minimas sobre
los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas
de delitos, y por la que se sustituye la anterior Decision
Marco®.

No obstante, estos instrumentos normativos inter-
nacionales que abordaban el protagonismo y revalori-
zacion de la victima en el proceso penal tardaron en
verse reflejados en nuestro ordenamiento juridico, pues
no sera hasta el afio 2015 cuando a través de la Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito, se prevea la posibilidad de acudir a practicas de
justicia restaurativa, aunque es necesario destacar que
previamente se pusieron en marcha mecanismos diri-
gidos a la asistencia de las victimas como la creacion
de las oficinas de asistencia y la promulgacion de le-
yes de caracter especifico que perseguian la reparacion
de determinados colectivos de victimas especialmente

32 Sobre la evolucién del sistema penal y el despliegue de la justicia restaurativa, véase BARONA VILAR, S., “Mirada restaurativa
de la justicia penal en Espafia, una bocanada de aire en la sociedad global liquida del miedo y de la securitizacién”, SOLETO MUNOZ, H.,
CARRASCOSA MIGUEL, A. (dirs.), Justicia restaurativa: una justicia para las victimas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 57-60.

33 En este sentido lo exponen tanto MONTESINOS GARCIA, A., “Una breve aproximacion a la justicia restaurativa”, en MONTE-
SINOS GARCIA, A. (ed.), Tratado de Mediacion. Tomo II. Mediacién Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 25-26, como ALONSO
SALGADO, C., La mediacién en el proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p..63.

34 Véanse BARONAVILAR, S., “Mirada restaurativa..., op. cit., pp. 64-65; y FLORES PRADA, |., “Algunas reflexiones sobre la justi-
cia restaurativa en el sistema espafiol de justicia penal”, Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, nim. 2, 2015,

pp. 11-18.

35 PEREZRIVAS, N., “Evolucién histérica del estatutojuri(:[ico dela v[ctima: especial referencia al derecho espafol”, Revista General
de Derecho Procesal, nim. 41’, 2017, pp. 22 y 29-33; y HERNANDEZ GOMEZ, |., “Justicia restaurativa, mediacién penal y principio de
oportunidad”, en ROCA MARTINEZ, J. M. (dir.), El acceso a la Justicia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 232-233.
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vulnerables, a saber, las victimas de terrorismo, de de-
litos violentos y contra la libertad sexual, y de violencia
de género; sin embargo, en ninguno de estos supuestos
se contiene regulacion alguna de la mediacion, limi-
tandose unicamente a la reparacion, y a la asistencia y
proteccion, y llegdndose a prohibir en los supuestos de
violencia de género y, mas recientemente, en el ambito
de la violencia sexual con motivo de la aprobacion de
la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garan-
tia integral de la libertad sexual, mas conocida como
la ley del “solo si es si”. Asi pues, el unico ambito en
el que se permite dicha practica restaurativa es el rela-
tivo al sistema de justicia de menores, regulacion que
se lleva a cabo mediante la Ley Organica 5/2000, de 12
de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores*®.

La justicia restaurativa, empero, también reconoce el
papel esencial que juega el victimario o infractor en el
proceso de reparacion de la victima en el sentido de que
es capaz de alcanzar acuerdos y colaborar en el proceso
reparador, y todo ello porque desde este nuevo modelo
de justicia penal se pone el foco de atencion no solo en
el castigo del delincuente, sino en el reconocimiento
voluntario de la autoria del hecho delictivo cometido
—respetando siempre las garantias procesales previs-
tas—, en su responsabilidad y en su compromiso frente
a la victima de reparacion del dafio causado, al mismo
tiempo que favorece su reinsercion social®’.

En segundo lugar, en lo que se refiere a la reparacion
del dafio, ha de sefalarse como otro de los pilares fun-
damentales sobre los que se asienta la justicia restau-
rativa es lograr una reparacion del dano causado por el
hecho delictivo que comtinmente es calificada de “in-
tegral”, es decir, no se persigue una simple reparacion
de caracter economico o material, sino mas bien moral
0, si se prefiere, emocional, que realmente suponga un
resarcimiento o restitucion para la victima por los per-
juicios derivados del delito®®.

Finalmente, la Gltima caracteristica comun a cual-
quier practica restaurativa es la creacion de un espacio
de dialogo que posibilite lograr un acuerdo entre victi-
ma e infractor con la finalidad de solucionar el conflicto
penal de una forma adecuada y satisfactoria, y todo ello
a partir de la participacion de las partes en la resolucion
de la controversia, de tal modo y manera que la técnica
del didlogo permita al victimario asumir y responsabili-
zarse del dafo causado por la comision del delito, pero
también favorezca la exteriorizacion de las emociones
y sentimientos por parte de la victima coadyuvando,
por ende, a su recuperacion®.

En este orden de cosas, una de las principales for-
mulas a través de las cuales se manifiesta la justicia
restaurativa es la relativa a la mediacion penal, siendo
el maximo exponente y el instrumento mas reconocido
y que con mayor arraigo cuenta en el marco de este
modelo de justicia, al menos en nuestro caso asi como
en paises europeos de nuestro entorno, ya que al mar-
gen de esta formula, existen igualmente otras practicas
restaurativas de sobra conocidas en los paises del Com-
mon Law, tales como las conferencias y los circulos de
sentencias®.

Asi pues, centrando nuestra atencion en la mediacion
penal, esta practica se define como un procedimiento
mediante el que victima e infractor participan activa-
mente de forma voluntaria en la resolucion de un con-
flicto de naturaleza penal con intervencion de un terce-
ro ajeno imparcial cuya funcion consistira en auxiliar
y orientar a las partes implicadas con la finalidad de
alcanzar un acuerdo por si mismas que ponga fin a la
controversia y poder solucionar el conflicto. De acuer-
do con la definicion, la mediacion penal se caracteriza,
por tanto, por (i) constituir un procedimiento y no un
proceso en tanto en cuanto no nos encontramos ante
el ejercicio de la funcion jurisdiccional; (i7) donde la
singularidad radica en la participacion activa de los su-
jetos implicados —victima e infractor— en la solucion

36 COLAS TUREGANO, M. A., “Mediacion juvenil: el equilibrio entre la reparacion a la victima y el interés superior del menor’, en
MONTESINOS GARCIA, A. (ed.), Tratado de Mediacién. Tomo Il. Mediacién Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 111-112 y 116-117;
y RODRIGUEZ TIRADO, A. M., “Los sistemas de justicia restaurativa y la mediacion penal. Efectos en el sistema procesal penal espafiol”,
en RODRIGUEZ TIRADO, A. M. (coord.), Cuestiones actuales de Derecho Procesal. Reformas procesales. Mediacion y arbitraje, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017, p. 312.

37 RIOS MARTIN, J. C., “Justicia restaurativa y mediacion penal’, ICADE: Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y
Ciencias Econémicas y Empresariales, nim. 98, 2016, pp. 107 y 109-110.

38 Véanse, sobre esta cuestion, CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, A., “Reparacién de la victima..., op. cit., p. 253; MONTESINOS
GARCIA, A., “Una breve aproximacion..., op. cit., pp. 28-29; SOLETO MUNOZ, H., “Justicia restaurativa para la mejor reparacion a la
victima”, en SOLETO MUNOZ, H., CARRASCOSA MIGUEL, A. (dirs.), Justicia restaurativa: una justicia para las victimas, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pp. 495-499); y HERNANDEZ GOMEZ, I., “Justicia restaurativa..., op. cit., p. 240.

39 ALONSO SALGADO, C., La mediacion..., op. cit., pp. 63-64; y MONTESINOS GARCIA, A., “Una breve aproximacion..., op. cit.,
p. 29.

40 JIMENO BULNES, M., “Sobre la mediacién, justicia restaurativa y otras justicias’, en SOLETO MUNOZ, H., CARRASCOSA
MIGUEL, A. (dirs.), Justicia restaurativa: una justicia para las victimas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 98 y 108-109; MONTESINOS
GARCIA, A., “Una breve aproximacion..., op. cit., pp. 32-33; y CERVELLO DONDERIS, V., “La mediacién en el sistema penal espafiol”, en
CERVELLO DONDERIS, V. (dir.), Cuestiones précticas para la aplicacion de la mediacién penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 54-55.
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del conflicto penal puesto que se trata de un método
autocompositivo; (iii) cuya finalidad principal es poner
fin al mismo; (iv) mediante la intervencion de un ter-
cero ajeno imparcial que actuard inter partes ayudan-
do y orientando a los sujetos involucrados a través de
técnicas basadas en el didlogo con el objetivo de que
puedan alcanzar un acuerdo por ellos mismos y resol-
ver el conflicto sin llegar en ningun caso a imponer la
solucion al mismo*!.

Tras este excurso acerca de la justicia restaurativa y
de la mediacion penal, podemos subrayar a continua-
cion algunos elementos que entendemos que son sus-
ceptibles de trasladarse al ambito que nos ocupa como
son los canales internos de denuncia, permitiendo de
este modo efectuar una relectura de la filosofia que ins-
pira su implantacion en el marco de los programas de
cumplimiento normativo dentro de las empresas.

Pensemos, en primer lugar, en que los canales de
denuncia constituyen un mecanismo de vigilancia y
supervision mediante el cual se posibilita la deteccion
de infracciones y practicas irregulares o corruptas en
el seno de las entidades con el objetivo de proceder a
su investigaciéon —las conocidas como “investigacio-
nes internas empresariales”— y su sancion a través del
sistema disciplinario de la organizacion, o bien a través
de la puesta en conocimiento de la informacién a las
autoridades publicas. En este sentido, tanto las investi-
gaciones internas como el propio proceso penal siguen
la dindmica de un procedimiento de naturaleza adver-
sarial al que se opone la corriente de la justicia res-
taurativa en atencion a sus fundamentos previamente
referenciados. Asi, en el marco de conflictos entre una
entidad u organizacion y la persona informante, o bien
entre esta Gltima y otros miembros de la empresa, aque-
lla naturaleza adversarial podria sustituirse por una di-
namica de caracter cooperativo en la que se promoviera
el protagonismo de las partes implicadas con su parti-

cipacion en un encuentro dialogado de cara a la con-
secucion de un acuerdo que supusiera la satisfaccion
mutua de intereses y la solucion del conflicto generado,
por ejemplo, en supuestos de acoso o discriminacion.
La introduccion de los elementos de disculpa, perdon y
compromiso en la implantacion de futuras medidas de
mejora pudieran representar un signo de efectividad y
utilidad mayor que el que parece desplegar una sancion
como el despido®.

Por otro lado, el elemento de protagonismo y parti-
cipacion activa que es inherente a la naturaleza de la
justicia restaurativa puede verse también reflejado en
el papel que cumplen los canales internos de denuncia
en cuanto a la democratizacion del control®, a la que
anteriormente se ha hecho referencia, en la medida en
que con ello se involucra a todo el personal de la orga-
nizacién en la consecucion de la conocida “cultura de
la legalidad”.

En segundo lugar, la reparacion integral del dafio cau-
sado por la comision del hecho delictivo que se defien-
de desde la justicia restaurativa parece erigirse en una
formula adecuada en orden a reparar a la persona infor-
mante por los dafos y perjuicios que pudiera sufrir por
parte de la entidad con motivo de la informacion que
ha proporcionado al canal de denuncia. Una reparacion
integral que encaja en el espectro de mecanismos con
los que promover la restauracion de dafios inmateriales
y de relaciones quebradas entre el informante y la enti-
dad, y que puede satisfacer las necesidades de aquella
persona en tanto en cuanto no necesariamente tienen
que corresponderse con el deseo de castigo o la com-
pensacion a través de una indemnizacion economica*.

Por ultimo, la justicia restaurativa también puede
conducir a un replanteamiento del sistema disciplinario
vinculado al canal interno de denuncia como elementos
integrantes de los programas de compliance en el sen-
tido de propiciar un cambio en su funcionamiento en

41 En este sentido se pronuncian BARONA VILAR, S., Mediacion penal. Fundamento, fines y régimen juridico, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2011, pp. 257 y 262-265; y RODRIGUEZ-GARCIA, N., “Presente y futuro..., op. cit., pp. 285-287. No obstante, a pesar de nuestra
postura favorable a la corriente de la justicia restaurativa, deben también tomarse en consideracién los argumentos de aquellas voces
doctrinales que muestra una mayor reticencia a la aplicacion de este tipo de practicas en el sistema de justicia penal. En este linea, puede
consultarse a modo de ejemplo CAMARA ARROYO, S., “Justicia juvenil restaurativa’, La Ley Penal, nim. 85, 2011, pp. 4-5, quien aun
mostrandose a favor de recurrir a la mediacion penal en el marco de la justicia penal juvenil, pone de manifiesto algunas consideraciones
como la diferenciacion entre los conflictos penales y aquellos que ostentan otra naturaleza, quiza mas proclive a resolverse a través de mé-
todos autocompositivos como la mediacién, pero sobre todo la distincion entre conflictos penales susceptibles de someterse a esta practica
restaurativa y los que no admitirian esta posibilidad por contravenir el orden publico. Con ello, se propone el caracter complementario, el
cual defendemos, que debe guiar la implementacion de la justicia restaurativa dentro del sistema procesal tradicional. Véase también CA-
MARA ARROYO, S., “La justicia restaurativa: ¢ Justicia penal informal? Especial referencia a los sistemas de Justicia Juvenil”, en ALISTE
SANTOS, T., LIEBANA ORTIZ, R., ALVARES GARCIA JUNIOR, A. (coords.), Justicia informal, Atelier, Barcelona, 2018, pp. 189-227.

42 Véase NIETO MARTIN, A., “Una pieza mas en la Justicia restaurativa empresarial: Programas de cumplimiento restaurativos”,
Revista de Victimologia, nim. 15, 2023, pp. 163-164. En materia de investigaciones internas empresariales, se pronuncian RODRI-
GUEZ-GARCIA, N., “Las investigaciones internas como elemento esencial de los «criminal compliance programs»: haciendo de la necesi-
dad virtud”, Revista Penal, nim. 52, 2023, pp. 201-223; y CARRILLO DEL TESO, A. E., “El ‘fundido a negro’..., op. cit., pp. 472-475.

43 NEIRAPENA, A. M., RODRIGUEZ-GARCIA, N., “ESPANA..., OP. CIT., P. 452.

44 NIETO MARTIN, A., “Una pieza mas..., op. cit., p. 164.
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tanto en cuanto sigue una dinamica similar a la actua-
cion que ejerce el Estado a través del ius puniendi. La
introduccion de una perspectiva restaurativa supondria
eliminar la exigencia de imponer necesariamente en
todo caso una sancion que puede llegar a ser el des-
pido de uno de los trabajadores y respecto de la que la
empresa puede no estar realmente interesada en que se
produzca este resultado®.

Como ejemplo del planteamiento que acabamos de
proponer en los parrafos anteriores puede observarse
la regulacion de la Ley Organica 10/2022, de 6 de sep-
tiembre, de garantia integral de la libertad sexual, en la
medida en que en el marco de la prevencion y sensibili-
zacion en el ambito laboral, el legislador ha impuesto la
obligacion a las empresas de favorecer condiciones de
trabajo que impidan la comision de ilicitos y otras con-
ductas que atenten contra la libertad sexual y la integri-
dad moral en el trabajo, en especial, en lo que se refiere
al acoso sexual y el acoso por razén de sexo, incluidos
los que pudieran cometerse en el entorno digital. Con
ello, se establece el deber para las entidades de articular
procedimientos especificos para la prevencion de esta
clase de delitos y para posibilitar la gestion de denun-
cias y reclamaciones que pudieran ser formuladas por
parte de las victimas de tales ilicitos, conectando por
tanto con la Ley 2/2023, de 20 de febrero. Asimismo,
se permite a las empresas la adopcion de medidas obje-
to de previa negociacion con los representantes de los
trabajadores en materia de codigos de buenas practi-
cas, campafas informativas, protocolos de actuacion
y acciones formativas, beneficiandose toda la plantilla
en su conjunto con independencia del tipo de contra-
to laboral que se haya suscrito. En este sentido, es un
deber de las empresas promover la sensibilizacion y
formacion entre todo el personal en aras de lograr una
proteccion integral contra las conductas de violencia
sexual, e incluir en la valoracion de riesgos de cada uno
de los puestos de trabajo este tipo de violencia entre los
riesgos laborales concurrentes*.

En este sentido, los protocolos de actuacion ante-
riormente mencionados constituyen un instrumento
de caracter reactivo para hacer frente al acoso sexual
y acoso por razon de sexo que se asienta sobre los prin-
cipios de reparacion y sancion, a la vez que incorpora
un aspecto de prevencion en aras de luchar contra la
discriminacion y la violencia ejercida sobre la mujer.

De este modo, una de las funciones mas destacadas que
se atribuyen a los protocolos es su funcién como ca-
nal de denuncia de este tipo de conductas en el &mbito
laboral, estructurandose sobre tres ejes fundamentales:
() una declaracion de principios en la que se contenga
la definicion de lo que debe entenderse por acoso se-
xual y acoso por razon de sexo, la identificacion de las
conductas que son susceptibles de constituir tales su-
puestos, y las personas que integran su ambito de apli-
cacion; (ii) el procedimiento a través del cual dar cauce
a las denuncias y reclamaciones presentadas mediante
el canal interno; y (iii) el sistema disciplinario®’.

Asi pues, sobre el segundo de los ejes referencia-
dos, es decir, el procedimiento de actuacion a seguir
en relacion con el canal interno de denuncia, debera
regirse en atencion a los siguientes principios: “a)
prevencion y sensibilizacion del acoso sexual y/o por
razon de sexo. Informacion y accesibilidad de los pro-
cedimientos y medidas, b) confidencialidad y respeto a
la intimidad y dignidad de las personas afectadas; c)
respeto al principio de presuncion de inocencia de la
supuesta persona acosadora; d) prohibicion de repre-
salias de la supuesta victima o personas que apoyen
la denuncia o denuncien supuestos de acoso sexual
y/o por razon de sexo, e) diligencia, celeridad, seguri-
dad, coordinacion y colaboracion en el procedimiento;
f) garantia de los derechos laborales y de proteccion
social de las victimas; g) investigacion exhaustiva de
los hechos, confidencial y basada en los principios de
contradiccion y oralidad, que se resolverd tras oir a las
personas afectadas y garantizando la imparcialidad de
cualquier actuacion; h) garantia de actuacion adop-
tando las medidas necesarias, incluidas en su caso, las
de caracter disciplinario, contra la persona o personas
cuyas conductas de acoso resulten probadas, i) resar-
cimiento a la persona acosada y proteccion de su salud
psicologica y fisica; j) enfoque de género y derechos
humanos en todo el procedimiento™.

Con ello, uno de los principales objetivos que se per-
sigue es adoptar un procedimiento de denuncia confi-
dencial que sea facil, agil y accesible mediante el que
las victimas de acoso puedan denunciar la conducta su-
frida, y como consecuencia, posibilitar la investigacion
interna en orden a determinar la existencia de una si-
tuacion de acoso en el seno de la empresa, y la sancion
del infractor, pero también el resarcimiento y apoyo de

45 idem.

46 Véase el articulo 12 de la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual («<BOE» nim. 215,

de 07/09/2022).

47 Sobre esta cuestion, se pronuncia SIERRA HERNAIZ, E., “Los protocolos por acoso sexual y por razén de sexo como modelo de
canal de denuncia en la empresa”, Revista Penal, nim. 52, 2023, pp. 251-252. VVéase también INSTITUTO DE LAS MUJERES, Protocolo
para la prevencion y actuacion frente al acoso sexual y acoso por razén de sexo en el ambito laboral. Manual de referencia, Instituto de las

Mujeres, Madrid, 2021, p. 17.

48 INSTITUTO DE LAS MUJERES, Protocolo para la prevencion y actuacion..., op. cit., p. 17.
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la victima. De esta forma, se promueve una cultura pre-
ventiva de este tipo de conductas en las organizaciones,
contribuyendo a adoptar un comportamiento de tole-
rancia cero®.

Asi las cosas, la reflexion acerca de las posibles apor-
taciones que la justicia restaurativa puede proporcio-
nar en el marco de los canales de denuncia puede ver-
se de mejor forma en el ambito de la violencia sexual
en la medida en que la Ley Organica 10/2022, de 6 de
septiembre, presta especial atencion a un aspecto que
constituye uno de los ejes fundamentales de aquella co-
rriente como es el elemento de la reparacion de la victi-
ma de este tipo de delitos. De este modo, es el articulo
52 el que reconoce el derecho de las victimas de vio-
lencias sexuales “a la reparacion, lo que comprende la
indemnizacion a la que se refiere el articulo siguiente,
las medidas necesarias para su completa recuperacion
fisica, psiquica y social, las acciones de reparacion
simbdlica y las garantias de no repeticion™.

Adviértase, por tanto, que la reparacion que se prevé
en la Ley no solo contempla la indemnizacién econd-
mica por daflos y perjuicios en relacion con la respon-
sabilidad civil derivada del delito, sino que comprende
otros elementos que permiten hablar de una reparacion
que podemos calificar de “integral”, y asi se contempla
al consagrar como uno de los fines que se persiguen
“garantizar la reparacion integral de las victimas de
las violencias sexuales, incluida su recuperacion, su
empoderamiento y la restitucion economica y moral
de las mismas”, ex art. 1.3 e). Siendo ademas el em-
poderamiento uno de los principios rectores en orden
a promover la autonomia de las victimas e impedir la
victimizacion secundaria a través precisamente de la
adopcion de un enfoque victimocéntrico, tal como se
establece en el articulo 2 g).

La introduccion de este elemento de reparacion, uni-
do a la obligacion de las entidades de articular proce-
dimientos especificos para la prevencion de esta clase
de delitos y para posibilitar la gestion de denuncias y
reclamaciones que pudieran ser formuladas por parte
de las victimas de tales ilicitos, es lo que nos conduce
a plantear la incorporacion de una perspectiva restau-
rativa en el ambito de los programas de cumplimiento

normativo, y mas especificamente, en lo que se refiere
a los canales internos de denuncia.

Sin embargo, ello choca frontalmente con otra de
las novedades que introduce la Ley y es la prohibicién
de mediacion y conciliacion en todos los supuestos de
violencia sexual, modificando asi el art. 3.1 de la Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito. Siendo una prohibicion que se suma a la exis-
tente ya con anterioridad sobre mediacién en materia
de violencia de género. Ello no solo contrasta con los
fines de la Ley, sino ademas con el espiritu que inspi-
ra el Estatuto de la Victima del Delito en cuanto a la
devolucion del papel protagonista a esta ultima en el
marco del proceso penal y su reparacion integral por
los dafios causados con motivo de la comision del he-
cho delictivo®'.

Y ello porque precisamente uno de los fundamentos
y pilares basicos de la mediacion penal, en particular,
pero en general de cualquier practica de justicia res-
taurativa, es el protagonismo y participacion activa de
la victima en la solucion del conflicto penal generado,
y con ello, la reparacion integral del dano causado por
el hecho delictivo con la que no solo aludimos a una
reparacion material, es decir, una indemnizacion eco-
noémica, sino a una reparacion de otra naturaleza, una
reparacion moral, emocional si se prefiere, que atienda
a las necesidades e intereses reales de la victima que
en muchas ocasiones lo que demandan es que sean es-
cuchadas, que se las dé una explicacion de por qué la
comision del delito y por qué ellas, sentirse en definiti-
va validadas, algo que en nuestra opinidon promueve en
gran medida su empoderamiento al que expresamente
se refiere la Ley y que conecta con los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) de la Agenda 2030, en es-
pecial el ODS-5, pero también el ODS-16.

Sin embargo, debemos también advertir que no exis-
te ningun cuerpo normativo en nuestro ordenamiento
juridico que contenga una regulacion de este aspecto
por cuanto se trata de una practica que no esta regulada
de forma sistematica en el orden penal, siendo asi que
la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal no contem-
pla ninguna referencia a la mediacion como método de
resolucion de los conflictos penales, sino que las Gnicas

49 Ibidem, pp. 15-16.

50 En esta materia puede consultarse el trabajo de AGUADO-CORREA, T., “El derecho a la reparacion a las victimas de violencias
sexuales y violencia de género tras la Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual: un punto de inflexion”, Revista Penal, nim.

52,2023, pp. 6-8 y 10-11.

51 De esta opinion, en nuestro caso totalmente compartida, se muestra CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, A., “El acceso a los servi-
cios de justicia restaurativa tras la aprobacion de la Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual y su incidencia en el proceso
de menores”, en SERRANO HOYO, G., RODRIGUEZ-GARCIA, N. (dirs.), RUIZ LOPEZ, C., TIERNO BARRIOS, S. (coords.), Justicia
restaurativa y medios adecuados de solucion de conflictos, Dykinson, Madrid, 2022, pp. 151-152. Sobre la prohibicion de mediacién penal
en materia de violencia de género, puede consultarse nuestro trabajo TIERNO BARRIOS, S., “El estado de la mediacién penal en violencia
de género en Espanfa: el debate de una prohibicion”, Revista General de Derecho Procesal, nim. 56, 2022, pp. 1-32. Asi lo dispone el
apartado uno de la Disposicion final duodécima de la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual,
modificando la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (<cBOE» nim. 101, de 28/04/2015).
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alusiones existentes se encuentran previstas en otros
textos legales. En este sentido, una de las menciones
expresas contenidas en nuestra legislacion acerca de la
mediacion penal y favorable a la misma es la relativa
a su aplicacion en el ambito de la justicia penal de me-
nores, ya que el otro supuesto en el que se alude a la
mediacion es el que hace referencia, por un lado, a la
violencia de género, y por otro, a la violencia sexual
como acabamos de comprobar, pero en estos casos de
forma negativa, prohibiendo de forma tajante y elimi-
nando la posibilidad de recurrir a este tipo de practica
restaurativa en tales ambitos.

IV. EXAMEN DE LA LEGISLACION PORTUGUE-
SA SOBRE MEDIACION PENALY COMPLIANCE

Asi las cosas, dada la ausencia de una legislacion
especifica en materia de mediacion penal en nuestro
pais, consideramos que puede resultar de sumo interés
en este sentido examinar la regulacion que se contiene
en el ordenamiento juridico portugués en los dos am-
bitos en los que se halla enfocado nuestro trabajo en la
medida en que este ultimo si que dispone de una ley
reguladora de la mediacion penal, asi como de manera
muy reciente, también acerca de los programas de com-
pliance, 1o que nos permitira a continuacioén dar cum-
plimiento al proposito general de la investigacién como
es analizar las posibles aportaciones que la corriente
de la justicia restaurativa, a través del instrumento de
mediacion penal, puede proporcionar a los canales
internos de denuncia como uno de los principales ele-
mentos que conforman los programas de cumplimiento
normativo, reflexionando para ello si aquel medio de
resolucion de conflictos puede contribuir a mejorar su
implementacion, asi como favorecer la consecucion de
los objetivos que propone la Ley 2/2023, de 20 de fe-
brero.

De este modo, comenzando por la cuestion relativa
a la mediacion penal, conviene detenerse en la Ley n°
21/2007, de 12 de junio, reguladora de la mediacion
penal en Portugal, enmarcada dentro de la Ley Mar-
co n° 17/2006, de 23 de mayo, de Politica Criminal,
y de la Ley n° 51/2007, de 31 de agosto, por la que
se aprueba los objetivos, prioridades y orientaciones de
politica criminal para el bienio 2007-2009, dando asi
cumplimiento al plazo de transposicion de la Decision

Marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de
2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso
penal, y que en nuestro caso fue incumplido a todas
luces, no siendo hasta la aprobacion de la Directiva
2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion
de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la
Decision marco 2001/220/JAT del Consejo, cuando se
promulgue la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto
de la victima del delito®.

Asi, la mediacion penal es definida por el articulo 4
de la Ley n°21/2007, de 12 de junio, como “un proceso
informal y flexible, dirigido por un tercero imparcial,
el mediador, que acerca al acusado y al ofendido y les
apoya para tratar de encontrar activamente un acuer-
do que permita la reparacion del daiio causado por el
delito y contribuya a restablecer la paz social” (mi tra-
duccion). Interesante cuestion resulta detenerse en su
ambito de aplicacion por cuanto se dispone que Unica-
mente podra llevarse a cabo el procedimiento en aque-
llos procesos penales en los que la incoacion dependa
de denuncia o de acusacion particular, y de forma es-
pecifica en los casos de denuncia, solo en supuestos de
delitos contra las personas o contra el patrimonio. No
obstante, se establecen algunas excepciones importan-
tes en el articulo 2, a saber, (i) cuando el delito conten-
ga una pena de prision superior a 5 aflos; (i) cuando
se trate de un delito contra la libertad sexual o la auto-
determinacion; (iii) cuando estemos ante un delito de
malversacion, corrupcion o trafico de influencias; (iv)
que el infractor sea menor de 16 afios; o (v) que se pro-
ceda segtin el procedimiento sumario o sumarisimo®*.

Estas ultimas excepciones referenciadas representan,
por tanto, una limitacion a nuestro planteamiento en la
medida en que se impide el desarrollo del procedimien-
to de mediacion tanto en el ambito de los delitos de co-
rrupcion como en materia de violencia sexual, alinean-
dose de este modo con la nueva disposicion del Estatu-
to de la Victima del Delito en Espafia como consecuen-
cia de la aprobacion de la Ley Orgénica 10/2022, de 6
de septiembre, que como sabemos prohibe practicas de
mediacion penal en este tipo de delitos, pero también
con el ultimo Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 2020 que, en el articulo 175.3 restringe la
posibilidad de decretar el archivo de la causa por razo-

52 RODRIGUEZ-GARCIA, N., “Presente y futuro..., op. ci’t., pp. 280-281y 294.
53 En esta materia, véase el estudio de CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, A., “La mediacion penal en Portugal: ¢un modelo a seguir
en Espafia?’, en ARMENTA DEU, T., OROMI i Vall-Llovera, S. (coords.), La victima menor de edad: un estudio comparando Europa/Amé-

rica, Colex, A Corufia, 2010, pp. 411-413.

54 BAHAMONDE DELGADO, R. & MIRANDA, D. H. S., “Mediag&o penal e a valorizagéo da vitima: uma analise comparada entre as
legislagdes portuguesa e brasileira sobre a mediagdo antes do exercicio da agao penal’, Galileu: Revista de Direito e Economia, vol. XXI,

num. 1, 2020, pp. 81-82.
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nes de oportunidad en los delitos de violencia de géne-
ro y en aquellos relacionados con la corrupcion®.

A pesar de ello, defendiendo que la justicia restaura-
tiva y, en concreto, la mediacion penal puede realizar
importantes contribuciones como mecanismo de re-
solucion de conflictos a partir de la informacién pro-
porcionada acerca de una infraccion o irregularidad a
través de los canales internos de denuncia, como efecti-
vamente se ha sefialado en el epigrafe anterior, conside-
ramos de gran utilidad seguir analizando la regulacion
portuguesa en esta materia.

Asi, se establece en el articulo 3 que, en cualquier
momento de la investigacion penal, el Ministerio Pu-
blico puede instar de oficio la remision del asunto a
mediacion si existen pruebas de la comision del ili-
cito y entiende que ello puede contribuir a satisfacer
las necesidades de prevencion que se observan en el
supuesto concreto. Iniciativa de remision que también
se atribuye a las partes, victima e infractor, en cuyo
caso el Ministerio Publico procedera a la designacion
de un mediador aun cuando no se cumplan los dos re-
quisitos anteriores. De esta forma, previa notificacion
a las partes, el mediador se pondra en contacto con la
victima y el infractor para recabar su consentimiento
libre e informado para participar en el procedimiento
de mediacion, debiendo informarles acerca de sus de-
rechos y deberes, asi como de la naturaleza, finalidad y
reglas de aplicacion del procedimiento, comprobando
que se cumplen los principios basicos que deben regir
esta practica como son los de voluntariedad e igualdad.
En caso contrario, asi como en el supuesto de que el
mediador no obtuviera el consentimiento de las partes,
debera informar de ello al Ministerio Publico, dando
continuacion al proceso penal correspondiente’®.

Ello se corresponde con los requisitos que exige el
articulo 15 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, al dis-
poner que las victimas podran acceder a servicios de
justicia restaurativa siempre que “(i) e/ infractor haya
reconocido los hechos esenciales de los que deriva su
responsabilidad; (1) la victima haya prestado su con-
sentimiento, después de haber recibido informacion
exhaustiva e imparcial sobre su contenido, sus posibles
resultados y los procedimientos existentes para hacer

efectivo su cumplimiento; (iii) el infractor haya pres-
tado su consentimiento; (iv) el procedimiento de me-
diacion no entraiie un riesgo para la seguridad de la
victima, ni exista el peligro de que su desarrollo pueda
causar nuevos perjuicios materiales o morales para la
victima; 'y (V) no esté prohibida por la ley para el delito
cometido™’.

En cuanto al procedimiento y siguiendo las disposi-
ciones contenidas en el articulo 5, si tras la finalizacion
del procedimiento de mediacion no se logra la obten-
cioén de un acuerdo entre las partes o si no terminase
en el plazo de tres meses desde la remision del asunto
a mediacion, el mediador informara de ello al Ministe-
rio Publico y se seguird con la tramitacion del proceso
penal, previéndose no obstante la solicitud de prorroga
por parte del mediador hasta un maximo de dos me-
ses. En el caso de que se lograse la consecucion de un
acuerdo, se plasmara su contenido en un documento
que tendra que ser firmado por las partes y remitido
por el mediador al Ministerio Publico, en cuyo caso,
la firma del acuerdo supone la retirada de la denuncia
por la victima y la no oposicion por el infractor. En el
supuesto de que el acuerdo fuese incumplido, se prevé
la posibilidad para la victima de renovar la denuncia
en el plazo de un mes, reabriéndose el proceso penal.
El cumplimiento del acuerdo serd en todo caso com-
probado por parte del Ministerio Publico que, en caso
afirmativo, deberd aprobar la retirada de la denuncia en
el plazo de cinco dias. En lo que se refiere al acuer-
do, dispone el articulo 6.2 que no podra incluir penas
privativas de libertad, obligaciones que supongan una
ofensa para la dignidad del acusado, o cuyo cumpli-
miento sea superior a seis meses*®.

Una vez examinada la regulacion existente en mate-
ria de mediacion penal en Portugal, resta por analizar a
continuacion la legislacion acerca de los programas de
compliance en orden a plantear si seria posible crear
una especia de sinergia entre ambos ambitos aun cuan-
do contamos con importantes limitaciones respecto de
la aplicacion de aquella practica restaurativa, en parti-
cular, en lo que concierne a los delitos contra la libertad
sexual y aquellos relacionados con la corrupcion, tal y
como se ha sefialado con anterioridad.

55 Al igual que en Espafia, adviértase como el legislador portugués tampoco posibilita el recurso a mediacién en el ambito de la
violencia de género. Sobre esta cuestion, puede consultarse el trabajo de CRUZ SANTOS, C., “Violéncia doméstica e mediag¢ao penal: una

convivencia possivel?”, Revistal JULGAR, num. 12, 2010, pp. 67-79.

56 Sobre la iniciativa para remitir una causa a mediacion, se pronuncia CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, A., “La mediacién penal en

Portugal..., op. cit., pp. 416-417.

57 Sobre el Estatuto de la Victima en Portugal, véase BAHAMONDE DELGADO, R. & MIRANDA, D. H. S., “Mediagéo penal..., op.
cit., pp. 87-88, quienes encuentran en la escasa participacion que tiene la victima en el proceso penal portugués la aprobacion de la Ley n®
130/15, de 4 de septiembre, por la que se establece el Estatuto de la Victima, en tanto en cuanto aquella no puede generalmente expresar
sus sentimientos sobre el conflicto generado ni participar de manera activa en la investigacion o en el proceso, lo que subraya la especial

relevancia que cobra la mediacién penal en este sentido.

58 RIBOLI, E. B., “Um ‘tribunal orientado para a vitima’: o minimalismo de Nils Christie e as suas contribui¢des a justica restaurativa”,
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 5, nim. 1, 2019, p. 287.
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Siguiendo este proposito, antes de la aprobacion de
la Ley n.° 94/2021, de 21 de diciembre, por la que se
aprueban las medidas previstas en la Estrategia Na-
cional de Lucha contra la Corrupcion, modificando el
Caddigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal y las
leyes conexas, no existia en el ordenamiento juridico
portugués regulacion alguna sobre los efectos sustan-
tivos y procesales en cuanto a la adopcion de progra-
mas de cumplimiento normativo y tampoco en relacion
con el estatuto procesal de las personas juridicas contra
las que se seguia un proceso penal®. Ello se ha enten-
dido que se debia al modelo de imputacion del hecho
delictivo a la persona juridica (“personas colectivas y
entidades equiparadas”) que existe en el Derecho por-
tugués, cual es el modelo de heterorresponsabilidad, y
a la ausencia de normas procesales concretas aplicables
a los supuestos en que una persona juridica es acusada
en un proceso penal, como se ha sefialado previamente,
lo que supuso que en este pais no existiera una concep-
cion acerca de los programas de compliance como un
instrumento de politica criminal®.

Asi las cosas, hasta el afo 2007, la legislacion pe-
nal portuguesa Unicamente contemplaba en el Codigo
Penal la responsabilidad penal de las personas fisicas
(“personas singulares”), previéndose a partir de aque-
lla fecha para determinados delitos en los supuestos de
personas juridicas (“personas colectivas y entidades
equiparadas”) que fueron enumerados en el numero 2
del articulo 11 del Codigo Penal, asi como en mate-
rias reguladas por la legislacion especial como trafico
y consumo de estupefacientes y sustancias psicotro-
picas, corrupcion en el comercio internacional y en el
sector privado, y reproduccion asistida, manteniéndose
ademas en otras materias que ya tenian contemplada
dicha responsabilidad como infracciones tributarias,
salud publica u organizaciones terroristas. Sin embar-
go, como en muchas otras ocasiones sucede en la le-
gislacion espaiola, la prevision de la responsabilidad
penal de las personas juridicas en el Codigo Penal no
fue acompafiada de la correspondiente reforma legis-
lativa en las normas procesales, particularmente en lo

que se refiere al Codigo de Proceso Penal. Y ello se
debe porque, como se ha sefialado con anterioridad,
hasta el ano 2021 no existia una regulacion acerca de
los programas de compliance, unido al criterio de im-
putacion de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas que ha sido objeto de interpretacion y aplicacion
por la jurisprudencia portuguesa, el cual se ha basado
en una formula de heterorresponsabilidad respecto del
hecho delictivo cometido por la persona fisica de una
forma automatica y objetiva, llegando a confundirse la
posicion procesal de la persona fisica y de la persona
juridica®'.

En este orden, con ocasion de la elaboracion de la
Estrategia Nacional Anticorrupcion de 2020 por parte
del ejecutivo portugués, en la cual se enmarcé con pos-
terioridad la aprobacion de la Ley n.° 94/2021, de 21 de
diciembre, se procedi6 a la atribucion de efectos juridi-
cos a los programas de compliance en lo que concierne
a la determinacion de la pena en un sentido amplio, es
decir, sin perjuicio del modelo de imputacion del ilicito
a la persona juridica que se encuentra establecido en el
articulo 11 del Codigo Penal y que, como sabemos, se
trata de un modelo de heterorresponsabilidad, lo que
significa que el hecho de disponer de un programa de
cumplimiento normativo no va a suponer para la enti-
dad la exclusion del hecho delictivo como asi sucede
en aquellos sistemas en que el modelo de imputacion
se halla basado en la autorresponsabilidad en la medida
en que la exclusion en este caso se fundamentaria en
la ausencia de culpabilidad promovida por la adecuada
adopcién e implantacion de un programa de complian-
ce, tal y como se prevé en la legislacion penal espaiiola
anteriormente examinada en epigrafes previos®.

De este modo, en lo que se refiere, por tanto, al am-
bito de la determinacion de la pena, la Ley n.° 94/2021,
de 21 de diciembre, introdujo ciertas reglas acerca de
los efectos sustantivos de los programas de complian-
ce en el articulo 90, a saber, (i) atenuacion especial
de la pena atendiendo al hecho de que la persona ju-
ridica haya procedido a la adopcion y aplicacion, en
un momento anterior a la comision del delito, de un

59 MENEZES SANHUDO, J., BALLESTEROS SANCHEZ, J., “Responsabilidad penal de las personas juridicas y criminal compliance
en Portugal’, La Ley Compliance Penal, nim. 14, 2023, pp. 11 y 14.

60 ANTUNES, M. J., “Portugal’, en RODRIGUEZ-GARCIA, N. (dir.), ONTIVEROS ALONSO, M., GABRIEL ORSI, O., RODRI-
GUEZ-LOPEZ, F. (coords.), Tratado Angloiberoamericano sobre compliance penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 750-752.

61 En este sentido se pronuncia ANTUNES, M. J., “Personas juridicas, compliance y proceso penal portugués’, en RODRI-
GUEZ-GARCIA, N., RODRIGUEZ-LOPEZ, F. (eds.), Compliance y responsabilidad de las personas juridicas, Tirant lo Blanch, Valencia,
2021, pp. 701-703. Véase también LOUREIRO, F. N., “Ainsustentavel auséncia de normas processuais penais para pessoas coletivas”, en
LOBO MOUTINHO, J., SALINAS, H., VAZ DE SEQUEIRA, E., GARCIA MARQUES, P. (ed.), Homenagem ao Professor Doutor Germano
Marques da Silva, Vol. Il, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2020, pp. 893-894; y DAS NEVES TEIXEIRA CARIMBO, T. S., “A autorre-
gulacao (compliance) e o Direito Penal”, Galileu: Revista de Direito e Economia, vol. XXII, nim. 2, 2021, pp. 44-47.

62 MENEZES SANHUDO, J., BALLESTEROS SANCHEZ, J., “Responsabilidad penal de las personas juridicas..., op. cit., pp. 14-15.
Sobre la Estrategia Nacional Anticorrupcion de 2020, se pronuncia MENEZES SANHUDO, J., “A relevancia substantiva dos programas
de cumprimento normativo ap6s a Lei n.o 94/2021, de 21 de dezembro: andlise critica”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, nim. 32,
2022, pp. 7-8.
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programa de cumplimiento normativo que resulte ade-
cuado en aras de prevenir ilicitos de la misma natura-
leza; (i) imposicion de una pena accesoria junto a la
pena principal en los casos en que resulte adecuado y
necesario para la realizacion de los fines de la pena,
especialmente debido a que la persona juridica no haya
implantado un programa de compliance; (iii) sustitu-
cion de la pena de multa por una pena alternativa que
sea adecuada y suficiente para cumplir los fines de la
sancion, atendiendo a la adopcion de un programa de
cumplimiento normativo por parte de la persona juridi-
ca; (iv) la determinacion de los dias de la pena de multa
podra tener en cuenta el hecho de que la persona juri-
dica haya implantado, después de la comision del de-
lito y antes del juicio, un programa de compliance que
incluya medidas de control y vigilancia adecuadas para
prevenir la comision de delitos de la misma naturaleza
o que permitan reducir de forma significativa el riesgo
de comision; (v) posibilidad de imposicion de una pena
sustitutiva de vigilancia judicial por un periodo entre
uno y cinco afios en los supuestos en que la cuantia de
la multa no sea superior a 600 euros con el objetivo de
que supervise la actividad que dio lugar a la sancion y
vigile el cumplimiento efectivo del programa; (vi) re-
vocacion de la pena de vigilancia judicial e imposicion
de la pena de multa en los casos en que se haya come-
tido un hecho delictivo después de la condena, reve-
lando que los fines de la medida de vigilancia judicial
no pudieron alcanzarse, o bien que la persona juridica
no haya procedido a la adopcidn o aplicacion del pro-
grama de compliance; y (vii) la posibilidad de que el
organo jurisdiccional imponga a la persona juridica la
adopcion y ejecucion de un programa de cumplimiento
normativo que incluya medidas de vigilancia y control
que sean adecuadas para prevenir ilicitos de la misma
naturaleza o reducir el riesgo de que se cometan®.

No obstante, ante la falta de una definicion acerca de
qué debe entenderse por un programa de compliance
adecuado y la probabilidad, por otro lado, de que las
entidades procedan a su implantacion atendiendo uni-
camente a los efectos que han sido resefiados con ante-
rioridad, es decir, sin que supongan la creacion de una
verdadera “cultura organizacional” —tratandose, en
definitiva, de programas ineficaces—, debe destacar-
se el Decreto-Ley n.° 109-E/2021, de 9 de diciembre,
que establece el Régimen General de Prevencion de la

Corrupcion, y que igualmente se aprueba al amparo de
la Estrategia Nacional de Corrupcion, en la medida en
que enumera los elementos de los cuales debera dispo-
ner un programa de cumplimiento normativo adecua-
do, integrando un plan de prevencion de riesgos pena-
les de corrupcidn, un cédigo de conducta, un programa
de formacidn, asi como un canal interno de denuncias
—remitiendo, en este Gltimo caso, a la legislacion de
transposicion de la Directiva (UE) 2019/1937, es decir,
ala Ley n.° 93/2021, de 20 de diciembre, que estable-
ce el régimen general de proteccion de los denuncian-
tes— con el objetivo de prevenir, identificar y sancio-
nar aquellas actuaciones y delitos de corrupcion que se
lleven a cabo por medio o en contra de la entidad, ex
art. 5%,

En este orden de cosas, teniendo en cuenta la reciente
regulacion portuguesa en materia de compliance que
atinan la Ley n.° 94/2021, de 21 de diciembre, y la Ley
n.° 93/2021, de 20 de diciembre, junto con el Decre-
to-Ley n.° 109-E/2021, de 9 de diciembre, podria darse
espacio a la propuesta de integrar practicas restaurati-
vas como la mediacion en este ambito, en los términos
en que ello se ha reflexionado en epigrafes previos,
aprovechando la regulacion favorable que efectia la
Ley n°® 21/2007, de 12 de junio, sobre este procedi-
miento; sin embargo la exclusion en delitos contra la
libertad sexual y relacionados con la corrupcion, supo-
nen una limitacion legal expresa en la materializacion
de nuestro planteamiento.

V. REFLEXIONES FINALES

En un contexto en el que como consecuencia de la
crisis que desde hace décadas afecta de forma espe-
cialmente grave a la Administracion de Justicia y, en
concreto, en lo que se refiere al ambito de la justicia
penal, el examen de aquellas propuestas que se dirigen
a aumentar los niveles de eficiencia como son de modo
destacado los programas de compliance y los medios
alternativos de resolucion de conflictos deviene una
tarea de especial trascendencia en aras de poder pro-
mover u optimizar su maximo despliegue dentro del
sistema de justicia penal a la vez que se respetan las
garantias constitucionalmente previstas en este sentido.

Asi las cosas, centrando nuestro trabajo, de un lado,
en los canales internos de denuncia como uno de los
elementos que conforman los programas de complian-

63 Idem. Véase también LAMAS LEITE, A., “Consideragdes sobre a Lei n.° 94/2021, de 22 de Dezembro e algumas propostas de
revisao do Codigo Penal’, en LAMAS LEITE, A. (coord.), Contributos para uma (urgente) reforma da Justigca, NovaCausa, Braga, 2022,
pp. 45-50; y PAIS, A., “Puni¢do da pessoa colectiva e programas de compliance. As alteragbes ao Codigo Penal introduzidas pela Lei n.o
94/2021, de 22 de Dezembro”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, nim. 32, 2022, pp. 321-328.

64 COROADQO, S., “The new anticorruption law in Portugal: from a failed past into an uncertain future”, La Ley Compliance Penal,
nim. 9, 2022, p. 4. Sobre la Ley n.° 93/2021, de 20 de diciembre, puede consultarse el trabajo de RODRIGUEZ-GARCIA, N., “Los whist-
leblowers y su proteccion legal en Portugal: del law in books al law in action a partir de la Ley 93/2021”, Revista de la Asociacién de Profe-
sores de Derecho Procesal de las Universidades Espafiolas, num. 10, 2024, pp. 123-170.
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ce, y la mediacion penal, de otro, como una de las prin-
cipales practicas que integran la corriente de la justicia
restaurativa, hemos llevado a cabo un analisis de am-
bos bloques materiales con el fin de hallar una sinergia
que permita alcanzar el anterior propdsito de incremen-
tar los niveles de eficacia de la justicia penal sin olvidar
las garantias reconocidas.

Ello nos ha permitido identificar algunos de los as-
pectos con los que aquella corriente, a través de me-
canismos como la mediaciéon penal, puede llegar a
proporcionar al funcionamiento y dinamica de los ca-
nales internos de denuncia, favoreciendo de este modo
su implementacion y contribuyendo a ver cumplidos
los objetivos que de manera particular propone la Ley
2/2023, de 20 de febrero. Entre ellos, especialmente,
se han destacados los elementos de participacion acti-
va, reparacion del dafo y satisfaccion de necesidades
como aquellos que de mayor forma tienen encaje y
pueden incidir en la reflexion de como se conciben y
estructuran dichos instrumentos de denuncia, destacan-
dose la violencia sexual como uno de los &mbitos don-
de este planteamiento cobra mayor fuerza a raiz de la
regulacion fijada por la conocida Ley del “solo si es si”.

Sin embargo, la prohibicién expresa de mediacion
en esta materia y, en definitiva, la ausencia de una re-
gulacion especifica sobre esta practica en nuestro or-
denamiento juridico, ha conducido a fijar la mirada en
la legislacion que Portugal, como posible modelo de
referencia, tiene aprobada en esta materia, asi como
también respecto de los programas de cumplimiento
normativo. Prevision legal que, de partida y al contra-
rio de lo que sucede en Espafia debido a la ausencia de
regulacion acerca de esta practica restaurativa, abriria
la puerta de entrada al planteamiento que en este tra-
bajo hemos efectuado en relacion con las aportaciones
que creemos que la justicia restaurativa podria aportar a
la implementacion de los canales internos de denuncia,
quedando, no obstante, limitada esta Gltima reflexion
dadas las restricciones que el legislador portugués tiene
previstas en materia de mediacion penal, afectando es-
pecialmente a los delitos de violencia sexual y aquellos
relacionados con la corrupcion, 1o que no obsta para
que la sinergia que en este trabajo presentamos pue-
da formularse como una propuesta de lege ferenda que
esperemos que pueda inspirar al legislador no solo en
una pronta y futura regulacién de la mediacion penal
en nuestro pais, sino en proximas reformas de cara a la
mejora de la implementacion de los canales internos de
denuncia, asi como un modelo de practica orientado a
lograr esa “cultura de la informacién” a la que alude la
reciente Ley 2/2023, de 20 de febrero y, en definitiva,
crear una auténtica “cultura organizacional” basada en
el cumplimiento de la legalidad en el marco de los pro-
gramas de compliance.
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