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El arrepentimiento postdelictual en España: un ensayo acerca de su viabilidad como ins-
trumento combativo del crimen organizado

Mª José Jordán Díaz-Roncero D.E.A. Derecho Procesal Universidad de Valencia

Resumen: Estamos en un mundo globalizado en que las barreras fronterizas han desaparecido. Esta nueva realidad 
ha sido aprovechada por el crimen organizado instalando su infraestructura y actividad criminal en prácticamente todo 
el orbe. El reto del siglo XXI, además de la erradicación de la pobreza, debe ser la desmantelación de las asociacio-
nes criminales, que tanto daño generan a nuestra sociedad. Ello no va a resultar fácil, pues de entre todas las facetas 
virulentas y execrables de estas entidades destaca una sobremanera: invertir el orden constitucional de los Estados, 
en aras a lograr la anarquía y el desgobierno para poder llevar a cabo con total libertad sus actividades criminales. 
Debemos partir que a lo largo de la historia las herramientas empleadas para su combate al margen del Estado de 
Derecho han dado escasos resultados. Sin embargo, existe una medida con respeto al Estado de Derecho muy eficaz 
para lograr la desmantelación de los grupos criminales organizados: otorgar beneficios penales y penitenciarios al 
arrepentido integrante de asociaciones ilícitas a cambio de información que permita asestar un duro golpe a los en-
tramados criminales.

Palabras clave: arrepentimiento postdelictual, colaborador de justicia, crimen organizado, legislación premial, 
testigos protegidos.

Abstract: We are in a world included in that the frontier barriers have disappeared. This new reality has been taken 
advantage by the organized crime installing his infrastructure and criminal activity in practically the whole orb. The 
challenge of the 21st century, besides the eradication of the poverty, it must be the desmantelación of the criminal as-
sociations, which so much I damage they generate in our society. It is not going to turn out to be easy, so of between all 
the virulent and execrable facets of these entities one stands out exceedingly: to invert the constitutional order of the 
States, in altars to achieving the anarchy and the mismanagement to be able to carry out with total freedom his criminal 
activities. We must depart that along the history the tools used for his combat to the margin of the Constitutional state 
have given scanty results. Nevertheless, a measure exists as for the very effective Constitutional state to achieve the 
desmantelación of the criminal organized groups: to grant penal and penitentiary benefits to the integral penitent of 
unlawful assemblies in exchange for information that allows to aim a hard blow at the criminal studdings.

Key words: Repentance postdelictual, collaborator of justice, organized crime, legislation premial, protected wit-
nesses.

Ignacio Comes Raga Abogado y D.E.A. Derecho Penal Universidad de Va-
lencia
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Pues bien: hasta aquí no hay mayor problema en la in-
teligencia de un sistema que, como bien sabemos, rela-
tiviza esa visión puramente retribucionista del Derecho 
penal kantiano y hegeliano. Por decirlo en palabras 
de ROXIN: «El camino acertado sólo puede consistir 
en dejar penetrar las decisiones valorativas político-
criminales en el sistema del Derecho penal, en que su 
fundamentación legal, su claridad y su legitimación, su 
combinación libre de contradicciones y sus efectos, no 
estén por debajo de las aportaciones del sistema formal 
positivista proveniente de Liszt»3. Más todavía: si bien 
es cierto que el hecho penalmente antijurídico, culpa-
ble y punible ha sido —y sigue siendo— nódulo esen-
cial de la teoría jurídica del delito, empero debemos 
significar cómo la propia ciencia penal implementa 
sus propios dogmas tradicionales con otras categorías 
y realidades que adquieren un nuevo abolengo; entre 
ellos, qué duda cabe, el llamado dentro de la doctrina 
italiana postfatto4, a saber, la norma de favor para quien 
coopere con las autoridades policiales o con la autori-
dad judicial en la determinación del hecho y/o la indi-
viduación o captura de los otros sujetos intervinientes 
en el hecho típico.

Naturalmente, estas reflexiones a título meramente 
introductorio nos colocan en la tesitura fundamental de 
la presente investigación, a saber: verificar si la legis-
lación «premial» o de «recompensa» es legítima per 
se o5, si de conformidad con los principios que infor-
man el sistema precitado, es necesaria y conveniente 
en razón de los instrumentos coactivos de que se vale 
el legislador para obtener las funciones de tutela en la 
protección de bienes jurídicos. En resumidas cuentas: 

1	 ROXIN, C., Política criminal y sistema del Derecho penal, trad. MUÑOZ CONDE, F., ed. Hammurabi José Luis Depalma Editor, 
Buenos Aires, 2002, pp. 31-32.

2	 MUÑOZ CONDE, F.J., «Los arrepentidos en el caso de criminalidad o delincuencia organizada», en La criminalidad organizada 
ante la justicia (coord. GUTIÉRREZ-ALVIZ, F.), ed. Universidad de Sevilla, 1996, pp. 146-147.

3	 ROXIN, C., Política Criminal…, cit., p. 49.
4	 Sobre esta cuestión cfr. PROSDOCIMI, S., Profili penali del postfatto, ed. Giuffrè, Milán, 1982.
5	 Bien entendido que en el presente trabajo se usarán indistintamente ambos vocablos como conceptos sinónimos que expresan 

una misma realidad: la colaboración procesal de los arrepentidos.

SUMARIO: I. Premisas introductorias acerca de la colaboración con la justicia.- II. Evolución histórica en España.- 
III. Derecho comparado.- 1. El sistema de protección para los colaboradores de justicia en los Estados Unidos.- 2. El 
sistema premial en Italia: el éxito de la colaboración en sede procesal.- 3. El estado de la cuestión en Alemania.- IV. 
Sistema premial en España.- 1. Regulación Actual.- 2. Tensiones reales, sociales y penales.- V. A modo de conclusión: 
una propuesta de lege ferenda.- 1. Potenciar premios de carácter penal y penitenciario.- 2. Valoración del testimonio 
del «arrepentido» en juicio y admisión de su declaración como única prueba de cargo.- 3. La inclusión de los colabo-
radores procesales en los programas de protección de testigos.- VI. Bibliografía consultada.

I. Premisas introductorias acerca de la colaboración 
con la justicia

Cuando Franz Von Liszt definió en su Tratado el De-
recho penal como «la infranqueable barrera de la Polí-
tica-Criminal» deslizó con inmejorable percepción his-
tórica las tensiones que hoy en día siguen sobrevolando 
los lindes de la Ciencia jurídico-criminal. Efectivamen-
te, lo que quiso poner de manifiesto el maestro alemán 
fue la antítesis conceptual entre los métodos jurídicos de 
ordenación y elaboración sistemático-conceptual de los 
presupuestos del delito, y los principios del tratamiento 
adecuado de la conducta desviada que descansan, natu-
ralmente, en fundamentos empíricos. Ergo mientras la 
Política-criminal extiende sus miras en las políticas de 
lucha contra el crimen, el Derecho penal democrático 
sintetiza en sus postulados la protección preventiva de 
los bienes jurídicos. Brevemente: se propende a la ca-
racterización del Derecho penal como ciencia jurídica y 
social1. Estas reflexiones jalonan siquiera parcialmente 
la construcción de un sistema abierto en cuya esencia 
el Derecho penal y la Política-Criminal articulan un 
debate dialéctico que retroalimenta y justifica la ratio 
essendi del ilícito penal allende los estrechos contornos 
de la ley.

De tal suerte, la esencia única e irrepetible del de-
lito concita un legislador democrático que negocia, y 
en ocasiones, exime de pena incluso en casos de deli-
tos graves a cambio de conseguir más beneficios que 
perjuicios con dicha impunidad2; en otras palabras: una 
traducción de la teoría microeconómica de los costes y 
beneficios del consumidor al ámbito político-criminal. 
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la inteligencia de la prevención de la delincuencia en 
un sentido democrático y preventivo general positivo 
ha de ser tributaria de una lógica conceptual y material 
dentro del sistema, y no un puro y simple objeto de 
compraventa por parte de la política-criminal de tur-
no6. Es por ello que participamos de un criterio lógico 
y coherente que combine, tanto la corrección dogmáti-
ca del tipo premial como las funciones preventivas del 
Derecho penal, evitando a la sazón que las garantías 
procesales y materiales del imputado no se disuelvan 
como un «azucarillo» en el populismo demagógico de 
la lucha contra el crimen. Si el Derecho es la cuna de 
un nuevo lenguaje, el lenguaje aristotélico que cifra en 
la ley la razón libre de la pasión, ha de hacer primar el 
Estado de Derecho —que no es poco— al Derecho del 
Estado.

Es dable precisar la composición del texto objeto del 
presente trabajo: el estudio dogmático y político-crimi-
nal de los denominados «arrepentidos», bien entendido 
que nuestro discurso gravitará esencialmente en el arre-
pentimiento postdelictual, limitando el desistimiento 
voluntario que se suscita en el segmento temporal y 
material entre la tentativa y la consumación a lecturas y 
referencias fragmentarias.

El fenómeno de la colaboración con la justicia no es 
una coyuntura inédita en la historia del Derecho pe-
nal ni a la sazón, un instrumento procesal inane en el 
descubrimiento del delito y la lucha contra el crimen 
organizado. Será, pues, en este contexto en el que la 
colaboración con la justicia cree ese «pasto fértil» de 
«pesos y contrapesos»: la averiguación y descubri-
miento de los delitos que afectan al «magma social», 
que nutre de legitimidad a los derechos y libertades de 
los ciudadanos al socaire del patrocinio de actividades 
de desistimiento y arrepentimiento eficaz del germen 
criminal, especialmente latente en el seno de organiza-
ciones criminales altamente especializadas.

De esta suerte, podemos definir el Derecho penal 
premial o del «premio» como aquél fenómeno en cuya 
virtud a la pena derivada de la comisión de un deli-
to se le aplica un «premio» consistente en una causa 
de exclusión de la punibilidad7. A decir de MUSCO, 
tres son las características que dibujan el concepto de 
la «premialidad»: según una visión que gravita en el 

tejido normativo, ésta haría referencia a todos los tipos 
penales que de cualquier manera, conceden a un sujeto 
una ventaja —desde una atenuación a la pura y simple 
extinción de la pena— ora por un concepto que se pue-
de considerar tanto desde el punto de vista del ilícito 
penal como de la culpabilidad, ora por un comporta-
miento que se toma en consideración en la ejecución 
de la pena. Un segundo modo de entender la «premiali-
dad» vendría dado por la extensión de sus miras empe-
ro en el momento de la ejecución de la sanción penal, 
y comprende todos los institutos jurídicos que prevén 
ventajas y/o posibilidad parcial de la recuperación de la 
libertad personal contemporáneamente al pronóstico de 
reinserción social del condenado, lo cual se determina 
con una valoración ad hoc. In fine, hay un tercer modo 
de concebir la premialidad, de reciente cuño legislati-
vo pero con una dilatada tradición histórica cuál es: la 
noción material de una cierta sociología criminal que 
expresa un fenómeno cada vez más llamativo en la lla-
mada legislación de emergencia; ésta se sustancia en la 
relación funcional de intercambio entre la prestación 
consistente en un comportamiento de colaboración pro-
cesal con el poder judicial, y una ventaja alternativa en 
términos de exclusión de la punibilidad o atenuación de 
la pena a tales efectos8.

En suma: razones de pragmatismo político-criminal 
han inducido al legislador a conceder beneficios pe-
nales y penitenciarios a todos aquellos que colaboren 
activamente en la evitación de futuros delitos y descu-
brimiento de los ya cometidos. Ergo tales recompensas 
ostentan una triple naturaleza: penal, procesal y peni-
tenciaria; esto es: tipo penal, proceso y ejecución de 
la pena.

Con lo cual, el objeto de la presente investigación 
es la colaboración procesal del imputado y a la sazón 
imputado ex comissi delitti. Sin mayores dilaciones, 
analicemos el iter metodológico elegido a los efectos 
expuestos que, en buena lógica, responde al objeto de 
nuestras reflexiones.

En primer lugar, analizaremos la evolución históri-
ca de la figura legal del arrepentimiento en el Derecho 
español, desde los antecedentes más remotos hasta la 
Codificación; es claro que la visión retrospectiva es una 
herramienta hermenéutica de primer orden en la inteli-

6	 Con mayor detalle acerca de la legitimidad de la prevención general positiva de la pena en un Estado Social y democrático de 
Derecho, cfr. MUÑOZ CONDE, F., Derecho penal y control social, ed. Temis, Bogotá, 1999.

7	 RESTA, E., «Il diritto penale premiale: “Nuove” strategie di controllo sociale», en Dei delitti e delle pene: rivista di studi sociale, 
storici e giuridici sulla questione criminale, nº 1, 1983, p. 41.

8	 MUSCO, E., «La premialità nel diritto penale», en Legislazione premiale: Convegno in ricordo di Pietro Nuvolone, ed. Giuffrè, 
Milán, 1986, pp.115-116.
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gencia de cualquier concepto, categoría o precepto en 
el Derecho penal y en la misma historia de la Crimi-
nología.

En segundo lugar, desde la perspectiva del Derecho 
penal comparado, serán objeto de nuestra crítica y aná-
lisis las experiencias históricas —y actuales— de los 
incentivos a la colaboración con la justicia en los sis-
temas estadounidense, italiano y alemán; para ello, las 
singularidades de cada uno de los procesos penales son 
un botón de muestra de la capacidad de rendimiento que 
puede tener el concepto de la premialidad en el proceso 
penal. Sintéticamente: no podemos exigir del concepto 
de la premialidad aquello que el proceso penal no pue-
de ofrecernos; así, la utilización de los colaboradores de 
justicia en el sistema jurídico italiano, fundándose en la 
obligatoriedad de la acción penal por imperativo consti-
tucional, no puede «exprimir» tanto la premialidad como 
lo efectúa el ordenamiento jurídico estadounidense, fun-
dado en la discrecionalidad de la acción penal.

En tercer lugar, se estudian con particular detalle las 
figuras premiales existentes en nuestro país destinadas 
a estimular la colaboración procesal del imputado con 
posterioridad a la consumación del delito, limitadas 
esencialmente a circunstancias atenuantes o causas 
de exclusión de la punibilidad sobrevenidas. En pocas 
palabras: merecerán nuestra atención, la atenuante de 
confesión de infracción a las autoridades del artículo 
21.4 del Código Penal, los nuevos tipos de colabora-
ción procesal en materia de terrorismo y narcotráfico y, 
por último, el premio a la colaboración con la justicia 
en relación con el delito de cohecho.

A título de conclusión, formularemos unas breves 
propuestas de lege ferenda, conclusiones y toma postura 
personal con ocasión de las líneas maestras fundamen-
tales que construyan el edificio de esta investigación. 
Al respecto, la urgencia de la praxis, la falta de siste-
matización dogmática de un cuerpo doctrinal sólido y 
las tensiones que concita la institución premial en los 
derechos fundamentales del imputado no colaborador, 
no pueden soslayarse con argumentos que prescindan 
de los sólidos cimientos de nuestro sistema.

II. Evolución histórica en España

El objetivo del presente apartado, sin ánimo de ex-
haustividad, no es otro que el de proporcionar una 
visión general de los principales precedentes en la le-

gislación histórica del ordenamiento jurídico español 
sobre la figura objeto de la presente investigación.

Una mejor comprensión del contenido estructural de 
la institución objeto de estudio hoy en día, requiere un 
mínimo bosquejo histórico de la figura del arrepenti-
miento en textos y cuerpos pretéritos. Con todo, como 
tendremos la oportunidad de matizar, la regulación ac-
tual del arrepentimiento en el Código Penal español, en 
líneas generales, no distará excesivamente de los postu-
lados que históricamente constituyeron la ratio essendi 
de esta institución.

El arrepentimiento es una institución jurídico-penal 
presente desde antiguo, ya reconocible en varios textos 
del Derecho Romano y legislada por el Derecho Canóni-
co. Por todo ello, hemos optado por dividir metodológi-
camente su estudio histórico en dos partes, basándonos 
en parámetros de importancia legislativa histórica: en 
primer lugar, el Derecho preexistente a la Codificación 
penal, y por último, el contemporáneo a la misma.

Ni qué decir que tras este barniz histórico, estaremos 
en mejores condiciones de conocer con mayor pre-
cisión el origen, esencia y naturaleza de la figura del 
arrepentido.

1. Precedentes remotos

Aunque se parta tradicionalmente del Derecho ro-
mano como antecedente más remoto en la regulación 
del arrepentimiento, debemos advertir que esta afir-
mación no es del todo cierta. Esta institución ya era 
recogida en legislaciones de civilizaciones anteriores 
a la romana. Tal y como recogiese otrora TOLOMEI, 
existían una serie de supuestos en dichas civiliza-
ciones en cuya esencia se otorgaba cierta relevancia 
jurídica, y consecuentemente, una disminución del 
castigo impuesto en todos aquellos casos en que se 
procediese por el infractor a la reparación del daño, o 
en su caso, existiese un sincero arrepentimiento en un 
sentido religioso9.

Un ejemplo de ello lo encontramos en el Antiguo 
Testamento: así, en el Deutereonomio, se dice que los 
culpables que no hayan querido enmendar sus delitos 
serán castigados por Dios «con furor de enemigo» en 
la persona de los propios infractores y en la de sus 
descendientes, siendo suficiente un sincero arrepenti-
miento y una espontánea confesión para librarse de ese 
castigo divino10.

9	 TOLOMEI, A. D., Il pentimento nel diritto penale, ed. Fratelli Bocca, Turín, 1927, p. 8.
10	 Deutereonomio, XXX, 2 y ss.
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Esbozada esta breve coyuntura histórica, hemos de 
precisar que excede de las pretensiones y objeto del 
presente trabajo un análisis histórico más matizado en 
sus fuentes, sin perjuicio de que no se posean datos fe-
hacientes que acrediten que, en caso de arrepentimien-
to, se llevara a cabo por las autoridades de la época 
una atenuación de la pena o absolución del culpable, 
siendo, por tanto, estos antecedentes más próximos al 
valor de mera conjetura11.

En esta tesitura, en cambio nos es dable afirmar que 
el antecedente más remoto y que, efectivamente, adqui-
rió una aplicación práctica se sitúa en el Código Teodo-
siano (9,14,3,6). En este cuerpo normativo, se recogía 
una exención de la pena prevista por la Lex Cornelia de 
sicariis et veneficiis, impuesta al implicado en un delito 
de lesa majestad que revelara a tiempo la intención de 
la comisión de este hecho criminal con la finalidad de 
poder evitar su funesta consecuencia12.

Una disposición de similares características se en-
cuentra también en el Código Justiniano (9,8,5,7. Lex 
Iulia Maiestatis). En este cuerpo legal, se considera 
susceptible de otorgar la absolución y el perdón al que 
«aun habiendo servido en la facción, si aunque tarde, 
pero siendo todavía desconocidos, hubiere descubierto 
los secretos de los designios»13.

Llama poderosamente la atención la no observancia 
de ningún precepto similar a los precitados en las Leyes 
romanas otorgadas a concretas localidades españolas14, 
ni en las Constituciones imperiales relativas a España en 
las que se regulaban disposiciones de carácter penal15.

En cualquier caso, existía un acuerdo tácito entre 
jueces penales y delincuentes que confesaban su par-
ticipación en el hecho criminal, bien entendido que di-
cha confesión debía allanar el camino para condenar al 
resto de autores, eximiéndose de pena a aquellos, fuere 
cual fuere el tipo de delito perpetrado16.

Esta tendencia legislativa de contracción de la punibi-
lidad harto precaria continuará siendo la tónica durante 
la época visigoda. Por tanto, ni en el Breviario de Alarico 
ni en el Código de Eurico, encontraremos remisión algu-
na a una posible exclusión de la pena en caso de espontá-
nea confesión y consiguiente arrepentimiento.

El Derecho canónico será un punto de inflexión que 
siente las bases de una nueva concepción de la figura. 
En la legislación prelada, encontraremos una causa de 
exclusión de la pena para el cómplice de delito de simo-
nía17, en el supuesto de que denunciase la comisión del 
mismo a la Autoridad competente18. Atención: ya ob-
servamos en este punto, a diferencia de las situaciones 
descritas en el Derecho Romano, no sólo un «premio» 
a la confesión realizada antes de la comisión del hecho 
criminal, sino también post-delictual, es decir, una vez 
el hecho doloso se ha consumado. Con todo, las dos 
causas de exclusión de la pena persiguen una finalidad 
claramente utilitaria en orden al restablecimiento del 
orden y la paz social. Con la primera se logra prevenir 
y evitar la perpetración de un delito, con la segunda se 
consigue averiguar los partícipes de un hecho criminal, 
imponer un castigo a los culpables —otorgando mayor 
sensación de seguridad a la ciudadanía—, y aleccio-
nando a la población de la consecuencias negativas que 
poseen las conductas delictivas.

Con ocasión del uso de la figura del arrepentimien-
to por los históricos Tribunales Eclesiásticos, creemos 
que merece la pena destacarse el uso que efectuó de 
esta institución la Inquisición española. En esta co-
yuntura, muchas personas, en la gran mayoría de casos 
ante el pavor que sentían a ser delatadas a la Autoridad 
inquisitorial como coautores o cómplices de un delito 
de herejía, acudían voluntariamente a la misma con-
fesando los hechos acatólicos y satánicos en los que 
habían participado. Si tales personas mostraban un 
arrepentimiento de sus actos de herejía, confesaban sus 

11	 DORADO MONTERO, P., Contribución al estudio de la historia primitiva de España: el Derecho penal en Iberia, ed. Imp. de la 
Revista de Legislación, Madrid, 1901, pp. 7-8.

12	 CUERDA-ARANAU, M.L., Atenuación y remisión de la pena en los delitos de terrorismo, ed. Ministerio de Justicia e Interior, Se-
cretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1995, p. 29.

13	 Ibídem, p. 29.
14	 Serían las siguientes: Lex Flavia Malacitana, Flavia Salpensana y Flavia Irnitana. Ibídem, p. 29.
15	 Las citadas Constituciones imperiales con disposiciones penales, se podrían detallar en las siguientes: Rescripto de Antonio Pío 

a Aurelio Merciano, Rescripto de Adriano a la Asamblea Provincial de la Bértica, Constitución del año 317 a Octaviano, Constitución del 
año 322 a Tiberiano, Constitución del año 365 a Valerio y la del año 383 a Mariniano. FERNÁNDEZ ESPINAR, R., Manual de historia del 
derecho español, ed. Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 1989, pp. 127-128.

16	 MOMMSEN, T., El derecho penal romano, vol. 1, ed. La España Moderna, Madrid, 1907, p. 479.
17	 El delito de simonía consiste en celebrar o recibir el sacramento de forma simoníaca, es decir, comprando o vendiendo funciones 

religiosas de carácter secular.
18	 MONTES, J., El crimen de herejía: Derecho penal canónico, ed. Analecta, Pamplona, 2007, pp. 74-75.
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crímenes, solicitaban la readmisión en la fe católica y 
delataban a sus cómplices, tenían un trato indulgente 
por el Tribunal Inquisitorial, que podía oscilar desde 
la conmutación de la pena de muerte por la de cadena 
perpetua a la absoluta liberación. De esta manera, el 
arrepentimiento se convirtió en el instrumento más im-
portante como medio de investigación para descubrir a 
los autores de los crímenes de herejía19.

A pesar de la aplicación por la Inquisición española 
de este «Derecho premial», el precedente histórico de 
mayor importancia en España lo constituirá, como no 
podía ser de otra manera, Las Partidas de Alfonso X 
el Sabio, primer texto normativo español que efectúa 
un esfuerzo por lograr una unidad legislativa en varios 
órdenes jurídicos. Será objeto de regulación en las Par-
tidas un arrepentimiento pre-delictual siguiendo el hilo 
conductor patrocinado por el Derecho Romano.

Si bien es cierto que la primera regulación legislativa 
de carácter unitario de esta figura fue tributaria de las 
Partidas, no es menos cierto que quedaba circunscrita a 
un ámbito geográfico limitado: el Reino Castilla. Ten-
dremos que esperar hasta el siglo XVII para poder ver 
la prima norma de carácter propiamente «estatal» —y 
por ende con vocación de generalidad— que recoja el 
premio a la colaboración con la justicia: la Pragmática 
de Felipe IV de 15 de junio de 164320. Este cuerpo legal 
trataba de hacer frente a un grave problema de aquélla 
época: el bandolerismo. Para combatir el mismo, se re-
guló la exención de pena a los integrantes de «bandas 
y cuadrillas de malhechores», a saber, a los «peligro-
sos bandidos». Posteriormente, con la Pragmática de 
Carlos III de 17 de abril de 1742 se decidió ampliar el 
ámbito subjetivo de la categoría premial a los sujetos 
implicados en asonadas o agitaciones populares.

Esta normativa estatal sería el prius para la asunción 
posterior en la codificación de la circunstancia atenuan-
te de arrepentimiento, como glosamos a continuación.

2. La categoría premial en el proceso de codificación 
penal en España

En 1822 se aprobó el primer Código Penal en Es-
paña. Se trató de un Código influenciado por las ideas 
de la Ilustración, en palabras de ANTÓN ONECA «fue 
palenque en que lucharon las ideas del antiguo régimen 
con las reformistas aportadas por la filosofía de la Ilus-
tración»21.

Fruto de estas ideas modernizadoras y renovadoras 
fue acreedor el art. 107, en cuya virtud se preveían dos 
circunstancias atenuantes referidas a conductas postde-
lictivas:

a) «El arrepentimiento manifestado con sinceridad 
inmediatamente después de cometido el delito, siempre 
que el autor procurare voluntariamente impedir o re-
mediar el daño causado por él, o socorrer o desagraviar 
al ofendido;

b) El presentarse voluntariamente a las autoridades 
después de cometido el delito, o confesarlo con sinceri-
dad en el juicio, no estando convencido el reo por otras 
pruebas».

Este Código influyó notablemente en el de 1848, si 
bien, a pesar de esta proyección, la atenuante de arre-
pentimiento no figuraba en su cuerpo normativo. En 
este sentido, esta será la tónica predominante durante 
los sucesivos códigos aprobados a finales del siglo XIX 
y principios del XX.

No obstante, y pese al silencio legislativo que gra-
vitará en sede de colaboración con la justicia, no será 
óbice ni cortapisa para que en la praxis judicial sea ale-
gada ante los tribunales como circunstancia atenuan-
te por analogía22. En la mayoría de casos, el Tribunal 
Supremo rehusó esta argumentación, por entender que 
el presupuesto necesario para que una circunstancia 
atenuante pueda observarse a través de analogía había 
de ser siempre coetánea o anterior al delito23.

19	 Cfr. REYES ALVARADO, Y., «“Arrepentidos” y “testigos secretos”: remembranzas de la Santa Inquisición», en AA. VV., Teorías 
actuales en el Derecho penal, ed. Ad-hoc, Buenos Aires, 1998, pp. 375-390.

20	 En la edición de 1723 de la Nueva Recopilación la fecha que se da a esta pragmática es de 15 de junio de 1663. Sin embargo, 
nosotros seguimos el criterio dado por TOMÁS Y VALIENTE, al advertir muy acertadamente este autor de que dicha fecha probablemente 
es errónea. La Pragmática va dirigida en su encabezamiento «Al Serenísimo Príncipe don Baltasar Carlos, mi muy caro y mi muy amado 
hijo», el cual falleció en 1646, si se consulta a GIL AYUSO, F., cita una fecha diferente: 15 de junio de 1643, dato que adhiriéndonos al 
siempre buen criterio de TOMÁS Y VALIENTE, consideramos que será más correcto. TOMÁS Y VALIENTE, F., El derecho penal de la 
monarquía absoluta: siglos XVI-XVII-XVIII, ed. Tecnos, Madrid, 1969, p. 264; GIL AYUSO, F., Noticia bibliográfica de textos y disposiciones 
legales de los reinos de Castilla impresos en los siglos XVI y XVII, ed. Consejería de Educación y Cultura, Valladolid, 2001, p. 273.

21	 ANTÓN ONECA, J., «Historia del Código Penal de 1822», en Anuario de derecho penal y ciencias penales, vol. 18, nº 2, 1965, p. 
264.

22	 MOZOTA FATAS, M.L., «La atenuante de arrepentimiento activo: artículo 9.9 del Código Penal», en Anuario de derecho penal y 
ciencias penales, vol. 42, nº 1, 1989, p. 143.

23	 STS 8 de junio de 1888.
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Con el Código Penal de 1928 aprobado en la Dicta-
dura de Primo de Rivera y de marcado sesgo autorita-
rio, se recupera nuevamente la atenuante de arrepenti-
miento post-delictual. De esta guisa, su art. 64 preveía 
esta atenuante en los siguientes casos: «6º. Haber pro-
cedido, espontánea e inmediatamente, a dar satisfac-
ción adecuada al ofendido, a disminuir los resultados 
de la infracción o a reparar la lesión o el daño, siquiera 
en parte con propio sacrificio personal o económico, 
todo ello antes de dar principio al procedimiento; 7ª. 
Haberse presentado espontáneamente el culpable a las 
autoridades, confesando la infracción, antes de ser ésta 
descubierta, o de que aquél hubiere sido citado o perse-
guido como presunto culpable»24.

Estas circunstancias no se aplicaban directamente, 
sino que eran estimadas o no por los Tribunales, «a su 
prudente arbitrio», apreciando en cada caso el valor de 
los actos a los que hicieran referencia25.

Con el Código Penal de 1932, es decir, el de la Se-
gunda República, la circunstancia atenuante se asienta 
definitivamente en nuestro ordenamiento jurídico. En 
esta tesitura, el art. 9.8 de este texto legal, determina 
que será circunstancia atenuante el «haber procedido 
por impulsos de arrepentimiento espontáneo, a reparar 
o disminuir los efectos del delito, a dar satisfacción al 
ofendido o a confesar a las autoridades la infracción, 
antes de conocer el culpable la apertura del procedi-
miento judicial». La novedad respecto de la codifica-
ción anterior, vendrá dada por la unificación en una 
única atenuante de las dos conductas descritas anterior-
mente.

Esta coyuntura histórica sellará la evolución históri-
ca de esta circunstancia modificativa de la responsabi-
lidad penal, pues poco o nada cambiará en su contenido 
esencial hasta nuestros días.

El Código Penal de 1944 introduce una novedad sus-
tancial: el llamado presupuesto temporal de anteriori-
dad. Con ello, su art. 9.9 fijará que será circunstancia 
atenuante de la responsabilidad criminal: «la de haber 
procedido el culpable antes de conocer la apertura del 
procedimiento judicial, y por impulsos de arrepenti-
miento espontáneo, a reparar o disminuir los efectos 
del delito, a dar satisfacción al ofendido o a confesar a 
las autoridades la infracción».

Con el Código punitivo de 1973 se introduce el art. 
57.bis.b) en el que se establece una circunstancia cua-
lificada para la graduación individual de las penas por 
delitos de terrorismo cuando:

a) El sujeto haya abandonado voluntariamente sus 
actividades delictivas y se presente a las autoridades 
confesando los hechos en que hubiere participado.

b) El abandono por el culpable de su vinculación 
criminal hubiere evitado o disminuido sustancialmente 
una situación de peligro, impedido la producción del 
resultado dañoso o coadyuvado eficazmente a la ob-
tención de pruebas decisivas para la identificación o 
captura de otros responsables.

Luego si se cumplían estos dos presupuestos, el Tri-
bunal debía de iure imponer la pena inferior en uno 
o dos grados a la fijada al delito, pudiendo acordar 
asimismo la remisión total de la pena cuando la cola-
boración activa del reo hubiese tenido una particular 
trascendencia en la identificación de los delincuentes, 
evitación del delito o el impedir la actuación o el desa-
rrollo de las bandas armadas o elementos terroristas o 
rebeldes, siempre y cuando no se imputaran al mismo 
en concepto de autor acciones que hubieren producido 
la muerte de alguna persona o un determinado tipo de 
lesiones.

Con la aprobación del «Código Penal de la Demo-
cracia» en el año 1995, la atenuante que venimos des-
cribiendo se cristalizará en los apartados 4 y 5 del art. 
21 del texto penal. El meritado precepto fijará como 
circunstancia atenuante: «4.La de haber procedido el 
culpable, antes de conocer que el procedimiento judi-
cial se dirige contra él, a confesar la infracción a las 
autoridades; 5. La de haber procedido el culpable a re-
parar el daño ocasionado a la víctima, o disminuir sus 
efectos, en cualquier momento del procedimiento y con 
anterioridad a la celebración del acto del juicio oral».

Con esta nueva redacción, el legislador español de 
1995 introduce normativamente lo que venía dándose 
en la práctica judicial: «la máxima objetivización de 
la circunstancia atenuante de arrepentimiento espon-
táneo», de tal suerte que no se exigía que dicho arre-
pentimiento viniera motivado por un impulso propio y 
voluntario, ni que fuera como consecuencia de un pro-
fundo remordimiento en el autor del injusto26.

24	 JIMÉNEZ DE ASÚA, L., ANTÓN ONECA, J., Derecho penal: conforme al Código de 1928, vol. 1, ed. Reus, Madrid, 1929-1930, 
pp. 346-350.

25	 Ibídem, pp. 350-351.
26	 QUINTANAR DÍAZ, M., La justicia penal y los denominados «arrepentidos», ed. Edersa, Madrid, 1996, p. 60.
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Con las sucesivas reformas del Código Penal de 1995, 
especialmente a través de la Ley Orgánica 15/2003 de 
23 de noviembre, se vuelve a alterar el contenido de 
una de las figuras del arrepentimiento, específicamente 
la del apartado cuarto. Se suprime el arrepentimiento 
espontáneo, y se introduce la atenuante de confesión 
ante autoridad o funcionario público de las infracciones 
cometidas. Como podemos observar, asistimos a una 
vuelta a los orígenes primigenios de la codificación, 
pues se reimplanta la misma atenuante que se reguló en 
el Código Penal de 1822.

Empero la mentada reforma va más allá: además de 
modificar esa atenuante general en materia de arrepen-
timiento, introduce una serie de beneficios penales a 
los sujetos colaboradores con la justicia que tengan la 
condición de miembros de asociaciones criminales de-
dicadas al narcotráfico o con fines terroristas, así como 
a los que informen sobre la comisión de un delito de 
cohecho (arts. 376, 579 y 427 CP respectivamente).

III. Derecho comparado

Tras las pinceladas que dibujan el paisaje histórico 
del arrepentimiento en nuestro país, ha llegado el mo-
mento del Derecho comparado. En esta sede, podemos 
apreciar un amplio elenco de normas que fomentan el 
uso de la figura del colaborador con la justicia como 
instrumento procesal para el descubrimiento del delito 
y averiguación de la verdad así como mecanismo de 
política criminal para combatir el fenómeno criminal 
organizado. Así, a título de ejemplo, es de reseñar en 
el Derecho anglosajón el llamado witness crown (tes-
tigo de la corona), quién obtiene una remisión de la 
pena (grant of inmunity) a cambio de prestar declara-
ción en calidad de testigo; en los Estados Unidos, se 
negocia con el imputado su testimonio a cambio de una 
reducción en su condena (plea bargaining);en el Dere-
cho italiano se alzaprima la figura de los denominados 
pentiti —ejemplo paradigmático de cómo una política 
criminal bien aplicada es eficaz en la lucha contra el 
terrorismo y las mafias sin acudir únicamente a meca-
nismos penales represivos—; y también encontramos 
en los países de órbita germánica (Alemania, Suiza y 
Austria) el denominado Kronzeugenregelungen (reglas 
del testigo principal), en cuya esencia los sujetos acti-
vos de la colaboración procesal obtienen una reducción 

de la pena a cambio de su declaración en el acto de 
juicio oral contra el resto de coimputados.

Todas estas figuras han encontrado en el Derecho 
penal más contemporáneo su «pasto fértil», singular-
mente en la lucha contra el crimen organizado, el nar-
cotráfico y el terrorismo. En nuestro entorno jurídico, 
podemos destacar el éxito aplastante que ha tenido 
esta figura en Italia: erradicación del terrorismo de las 
llamadas Brigate Rose y desmantelamiento de grupos 
mafiosos, especialmente Cosa Nostra; con todo, de-
bemos considerar el retroceso que ha experimentado 
en Alemania esta política de lucha contra el crimen 
organizado.

1. El sistema de protección para los colaboradores de 
justicia en los Estados Unidos

La figura del arrepentimiento es una institución an-
clada en la tradición anglosajona, de aplicación histó-
rica en Reino Unido, y exportada posteriormente a los 
países del common law. Por la influencia que genera 
uno de los integrantes de este sistema jurídico sobre 
el resto de ordenamientos del orbe, es decir Estados 
Unidos, unido a la utilización de la justicia negociada 
como práctica habitual en esa nación —la cual ha ge-
nerado en no pocas ocasiones un gran golpe de efecto a 
la mafia—, vamos a analizar la institución del colabo-
rador con la justicia en el precitado país.

En el sistema de Estados Unidos, como buen here-
dero de la tradición jurídica anglosajona, son varios 
los instrumentos premiales existentes en beneficio del 
colaborador, con la mirada puesta en animar a un impu-
tado a acusar al resto de coimputados.

A grandes rasgos, podemos señalar que los imputa-
dos en una causa criminal podrán barajar tres opciones 
al comienzo del proceso penal: a) declararse no culpa-
ble; b) declararse culpable; y c) con el consentimiento 
de la Corte, llegar a un acuerdo para reducir su pena a 
cambio de suministrar información27.

Este último supuesto se conoce como plea bargai-
ning, que en sustancia es un método transaccional penal 
que consiste en la confesión del culpable de los hechos 
en los que ha participado (guilty plea) y en la adquisi-
ción del compromiso de testificar en el juicio contra el 
resto de coimputados, asumiendo el papel en el pro-
ceso de state’s witness, suscitándose a cambio de esa 

27	 MORA DONATTO, C., «El valor probatorio de las declaraciones del “arrepentido” en el proceso penal español», en AA.VV., Liber 
ad honorem Sergio García Ramírez, vol. 2, ed. Universidad Nacional Autónoma de México. Instituto de investigaciones jurídicas, México, 
1998, p. 1282.
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colaboración un trato de favor respecto a la imputación 
(charge) o a la reducción de la pena (punishment).

La negociación penal es el método más utilizado a 
la hora de revolver el gran volumen de causas crimi-
nales existentes en los Estados Unidos. Si bien una 
buena parte de los tribunales estatales norteamerica-
nos han suprimido o limitado la intervención de los 
jueces en estos acuerdos transaccionales28, es prácti-
ca habitual la participación de los mismos en el plea 
bargaining. En esencia, una vez que el acuerdo ha 
sido concluido entre las partes, se encargan de revisar 
el guilty plea para asegurar que la confesión realiza-
da por el acusado es voluntaria y con conocimiento 
de todas las consecuencias que se pueden derivar de 
la misma29. Este modelo de juez como verificador 
pasivo30, fue recogido por la primera edición de las 
Normas ABA de Justicia criminal31, y actualmente, se 
encuentra regulado en las Reglas Federales de Proce-
dimiento criminal32.

En lo referente a los tribunales estatales éstos han de 
informar en todo momento de los cargos que existen 
contra el acusado, pues en caso contrario, la confesión 
efectuada no tendrá validez alguna al reputársele el ca-
rácter de involuntaria (involuntary)33.

Así las cosas, vemos que para que se dé el plea of 
guilty, han de concurrir una serie de requisitos para su 
validez, siendo los cuales:

a) voluntariedad de la confesión;

b) conocimiento del sentido y alcance del plea of 
guilty;

c) presencia de Abogado, como garantía de cumpli-
miento de los anteriores requisitos, y como derecho 
constitucional a la asistencia letrada.

Los efectos que concita este modelo transaccional tras 
la confesión y aceptación judicial son los siguientes: di-
rectamente se pasa a la fase de sentencing (determina-
ción de la pena) sin necesidad de acudir al contradicto-
rio; la inclusión del acusado en un programa de testigos 
protegidos en los supuestos de crimen organizado; y por 
último, su ulterior participación en el acto de juicio oral 
como testigo de cargo contra el resto de coimputados.

Dicho lo cual, pueden suceder dos cosas: la absolu-
ción del sujeto por falta de pruebas aportadas por parte 
del órgano de la acusación (offering no evidence) como 
a su derecho-deber conviene; el acuerdo con el Minis-
terio Público (plea agreements) del testigo que declara 
contra los copartícipes, acompañándose en su testimo-
nio un guilty plea, declarándose culpable a la sazón e 
incriminando al resto de coacusados en la intervención 
de los hechos. En este último supuesto, lo lógico será 
que el testimonio se preste una vez se haya determina-
do su pena en la fase de «sentencing».

En cuanto a las formas de colaborar con la justicia 
a cambio de un «premio», obviamente los «arrepen-
tidos» propenderán en sus peticiones a la inmunidad 
total (immunity) antes que a una rebaja penológica o 

28	 Al menos en nueve Estados y en el Distrito de Columbia, sus tribunales han prohibido la participación judicial en los acuerdos 
negociales, aunque permiten al juez, a petición de las partes, indicar antes de que se produzca la confesión de su culpabilidad si quiere 
aceptar los términos del acuerdo. Dichos tribunales serían los de Alaska, Colorado, el propio Distrito Federal de Columbia, Georgia, Maine, 
Mississippi, Pennsylvania, Texas, Washington y Wisconsin. Vid. En este sentido: State v. Abraham, 566 P.2d 267, 270 (Alaska 1977); Colo. 
Rev. Stat. § 16-7-302 (1) (2000) Boyd v. United States, 703 A.2d 818, 821 (D.C. 1997); McDaniel v. State, 522 S.E.2d 648, 650 (Ga. 1999); 
In re Cox, 553 A.2d 1255, 1258 (Me. 1989); Magee v. State, 759 So.2d 464, 470 (Miss. Ct. App. 2000); Commonwealth v. Evans, 252 A.2d 
689 (Pa. 1969). Otros tribunales estatales no han suprimido la intervención judicial en un acuerdo transaccional, pero han promovido fuerte-
mente la no participación de los tribunales en los mismos. Cfr. People v. Weaver, 12 Cal. Rptr. 3d 742, 755-56 (Cal. Ct. App. 2004); State v. 
Anyanwu, 681 N.W.2d 411, 414 (Minn. Ct. App. 2004); State v. Moore, 547 N.W.2d 159, 169 (Neb. Ct. App. 1996); Standley v. Warden, 990 
P.2d 783, 785 (Nev. 1999); State v. Byrd, 407 N.E.2d 1384, 1388 (Ohio 1980).

29	 IONTCHEVA TURNER, J., «Participation in plea negotiations: a comparative view», en American Journal of Comparative Law, nº 
54, 2006, p. 202.

30	 En el sentido de garante de la legalidad del acuerdo transaccional de naturaleza penal.
31	 En 1968 la American Bar Association recoge en el recopilatorio Standards Relating to Pleas of Guilty The American Bar, todas 

las reglas por las que se deben guiar los operadores jurídicos estadounidenses: jueces, fiscales y abogados defensores. En concreto en 
la norma § 3.3(a) se insta al juez a no participar en el acuerdo transaccional, pero tanto la acusación como la defensa han de presentar al 
juez el acuerdo final antes de que el acusado decida confesar su culpabilidad. En el supuesto de que el juez dé su visto bueno al acuerdo, 
pero posteriormente decida rehusarlo, el acusado podrá variar su confesión.

32	 De conformidad con la Rule 11 de las normas federales sobre enjuiciamiento criminal, los Jueces federales han de informar a los 
acusados antes de prestar una declaración autoinculpatoria. Al efecto, los Tribunales federales no pueden seguir ningún proceso específico 
ni cumplimentar un cuestionario concreto de preguntas. Queda a su libre voluntad, la forma de oficiar esta información, si bien deberán 
estar al caso particular, pues en ciertas ocasiones —piénsese en un acusado con trastorno de sus facultades mentales o que ha asistido 
sin presencia de Letrado— la investigación deberá ser mucho más minuciosa y exhaustiva. RODRÍGUEZ GARCÍA, N., La justicia penal 
negociada. Experiencias de derecho comparado, ed. Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 1997, p. 76.

33	 Henderson v. Morgan 426 U.S. 637, 96 S.Ct. 2253.
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una imputación diferente que lleve aparejada una cali-
ficación delictual con un castigo inferior.

La concesión de inmunidad viene fijada en los arts. 
6001 a 6005 (Título 18) del United State Code, intro-
ducidos por la Organized Crime Control Act de 1970. 
Una sucinta lectura del título de la ley que lo introduce 
nos da la pista de que esa «inmunidad» solamente será 
aplicable a delitos que se encuentran en el haber de la 
delincuencia trasnacional.

Estos preceptos regulan una suerte de «colaboración 
coercitiva». En virtud del «privilege against self incri-
mination», un órgano jurisdiccional, a instancia del Mi-
nisterio Público, dictará una orden que obliga a prestar 
testimonio contra el resto de los partícipes de una trama 
a un imputado de la misma y que, con anterioridad a la 
emisión de aquélla, se había negado a realizar tal depo-
sición. Esa orden le obliga a prestar testimonio, si bien 
de dicha obligación se deriva la concesión del premio 
de la inmunidad34.

En ambas modalidades de prestación de testimonio 
—con o sin inmunidad—, la disyuntiva principal que 
se va a plantear es la forma de valorar la declaración del 
coimputado. Esto es: se pone en tela de juicio no tanto 
la colaboración premial per se, como el valor probatorio 
que se le puede dar a la deposición de un «delincuen-
te». A tal efecto, se acudirá a la llamada corroboration: 
el juez advertirá al Jurado del peligro de condenar en 
base a una prueba no «corroborada» en los supuestos 
concernientes a la testifical de un copartícipe, con la 
finalidad puesta en la observancia absoluta de la credi-
bilidad en las declaraciones de los deponentes.

Pese a las críticas severas que se pueden hacer al 
sistema del plea bargaining, —sobretodo el hecho es-
tadístico de que la práctica totalidad de procesos no ter-
minen en juicio—, en el ámbito del crimen organizado 
se tendría que hacer una excepción a las mismas. Gra-
cias a la justicia negociada y al programa de protección 
de testigos puesto en práctica en los Estados Unidos, 
se han desmantelado un gran número de asociaciones 
criminales. Un ejemplo paradigmático lo hallamos en 
la década de los 80: una serie de mafiosos arrepentidos 

que decidieron romper con el juramento de la Omertà, 
testificaron contra sus «jefes» a cambio de beneficios 
penales. De tal suerte, fue asestado un duro golpe a la 
Cosa Nostra transoceánica, al poder enjuiciarse y en 
consecuencia encarcelarse, a un gran número de ca-
pos.

Ante el éxito mostrado en Estados Unidos de la co-
laboración premial en la lucha contra el crimen orga-
nizado, otros países van a hacer uso de la misma. Será 
el supuesto de Italia —la cuna del arrepentimiento—y 
Alemania.

2. El sistema premial en Italia: el éxito de la colabora-
ción en sede procesal

Con anterioridad a la llamada legislación de emer-
gencia terrorista, la política-criminal italiana estaba 
orientada «a la tutela de bienes jurídicos y positivamen-
te influenciada por la idea de finalidad». En efecto, el 
proceso penal de los años treinta del pasado siglo, de 
clara impronta fascista, contemplaba una fase de ins-
trucción cuyos resultados venían sustancialmente rati-
ficados en el juicio oral, sin que se presumiesen signi-
ficativas «gracias premiales». Habrá que esperar hasta 
la Ley nº 689/1981 para asistir a la introducción de una 
forma larvada de pacto para penas de corta duración. A 
mayor abundamiento, la normativa premial previa los 
años noventa, adolece de una significativa carga subje-
tiva, desplazando el prius del derecho penal del hecho 
y de la tutela de los bienes jurídicos a la personalidad 
y peligrosidad del sujeto35. En otras palabras: el desva-
lor de la conducta objetivamente considerada cedía el 
paso a la sobrevaloración del comportamiento procesal 
y penitenciario36.

Con la entrada en vigor del nuevo Código de Proce-
dimiento penal, y en pleno apogeo del debate acerca de 
la cultura de sesgo premial para con los imputados que 
se muestren dispuestos a colaborar activamente con la 
justicia, la discusión adquirirá un nuevo sesgo procesal 
pues la formación y valoración de la prueba de cargo 
únicamente podrá formarse en el juicio oral. Tanto más 

34	 Esa inmunidad puede ser de dos clases: use immunity o transactional immunity. En ambas el testigo no llegará a ser acusado, y 
no podrá ser perseguido posteriormente por las revelaciones que haga en su declaración. La diferencia existente entre ambas viene dada 
por el hecho de que en la primera no se obstaculiza que se dirija contra el sujeto una posterior acusación por los mismos hechos sobre 
los que se está enjuiciando al resto de copartícipes cuando las pruebas en que se funde la acusación sean diferentes de las que pudieran 
resultar de las propias declaraciones del sujeto. En la inmunidad transaccional, nunca se va a poder formular una posterior acusación.

35	 Entre otras: Ley nº 15/1980; nº 304/1982; y nº 34/1987. BERNASCONI, A., La colaborazione processuale. Incentivi, protezione 
e strumenti di garanzia a confronto con l’esperienza statunitense, ed. Giuffrè, Milán, 1995, p. 81. Así mismo, puede verse una cumplida 
explicación del iter legislativo de los años setenta y ochenta en Italia en materia premial en RUGA RIVA, C., Il premio per la collaborazione 
processuale, ed. Dott. A. Giuffrè, Milán, 2002. pp. 39-54.

36	 BERNASCONI, A., La colaborazione processuale…, cit., pp. 79-81.
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cuanto se reputará desde la opinión pública la nueva 
ley ritual penal como insuficiente e inane para la lucha 
contra el crimen organizado, especialmente por la bre-
vedad temporal de la instrucción, formación y valora-
ción de la prueba o rigidez en la aplicación de la prisión 
preventiva; en este contexto jurídico, político y social 
surgirán entre finales del año 1990 y mitad del año 1992 
toda una serie de procedimientos legislativos que acen-
tuarán la negociación en el aparato de la justicia pe-
nal37. Será, pues, a partir de una complicada coyuntura 
política y social en Italia, y por qué no reconocerlo, con 
ocasión de la inestimable labor de Giovanni Falcone al 
frente de la Secretaría de Asuntos penales del Ministe-
rio de Justicia, cuando entre en vigor una legislación 
orgánica y compacta en materia de pentiti38.

En esta coyuntura, a finales del año 1990, en relación 
con los colaboradores de justicia se construye una com-
pleja estrategia de actuación en razón de tres pilares 
fundamentales.

El primero de ellos viene referido a la necesidad de 
articular un programa de protección —bastante más 
articulado que el precedente encarnado en la Ley nº 
726/1982 que dejaba en manos del Alto Comisario para 
la lucha contra la mafia una incontrolada discreciona-
lidad— para responder eficazmente a las exigencias de 
tutela de la integridad física del colaborador, traducién-
dose a la sazón en una normativa en cuya virtud medi-
das de asistencia y seguridad deberían ser aplicadas por 
una comisión central a quo según criterios previamente 
fijados.

En segundo lugar, se articula la configuración de par-
ticulares atenuantes consistentes en la sustitución de la 
cadena perpetua por la pena privativa de libertad de 12 
a 20 años y la reducción de otras penas de un tercio a 
la mitad para el imputado por delitos de asociación de 
tipo mafioso; de esta suerte el imputado disociándose 
de los otros ha de comprometerse que esa actuación de-

lictiva sea llevada a consecuencias ulteriores39, incluso 
ayudando a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del 
Estado en la recogida de elementos decisivos para la 
reconstrucción de los hechos y para la individualiza-
ción o captura de los autores de los hechos delictivos. 
Es preciso matizar asimismo que se establece un pro-
cedimiento de revisión de la sentencia —en cualquiera 
de los tres grados— en caso de falsas declaraciones y 
la posibilidad de que el juez competente decida directa-
mente de la suspensión de las medidas alternativas a la 
privación de libertad que en ese momento esté disfru-
tando el imputado.

En tercer lugar, se prevé una excepción a las agrava-
ciones introducidas en materia penitenciaria así como 
que los colaboradores puedan beneficiarse de medidas 
alternativas a la pena de prisión, del trabajo en el ex-
terior y de los permisos penitenciarios de naturaleza 
premial previsto en la Ley nº 354 de 197540.

La aspiración del legislador consistente en la elabo-
ración de una Ley marco que dotase de una cierta es-
tructura orgánica a la materia muy pronto se convierte 
en un desideratum, especialmente a causa de la disper-
sión y de la convulsión del legislador sin una finalidad 
político-criminal definida41. El Decreto legislativo nº 8 
de 15 de enero de 1991, intitulado bajo el objeto de 
nuevas medidas de secuestro de personas con la fina-
lidad de distorsión y la protección de aquellos que co-
laboran con la justicia, se estrecha en un único cuerpo 
legal en materias que deberían tener su autónoma orde-
nación. En primer lugar se amplían los beneficios para 
los intervinientes de los arts. 289.bis y 630 del Código 
Penal, que una vez disociados de la organización crimi-
nal proporcionen informaciones de relevancia atinen-
tes a la duración del secuestro y la integridad física del 
secuestrador. En segundo lugar se establecen las líneas 
esenciales de un especial programa de protección que 
integra las medidas ya previstas en el art. 1-ter apartado 

37	 BERNASCONI, A., La colaborazione processuale…, cit., p.85; PAVARINI, M., «Per aprire un dibattito su Criminalità organizzata 
e legislazione d’emergenza» en Dei delitti e delle pene: rivista di studi sociale, storici e giuridici sulla questione criminale, nº 3, 1992, pp. 
31-38; RINALDI, S., «Un dibattito sulla risposta istituzionale alla criminalità organizzata», en Dei delitti e delle pene: rivista di studi sociale, 
storici e giuridici sulla questione criminale, nº 3, 1992, pp. 57-99.

38	 Define MUSCO a los pentiti como «aquellos sujetos que confiesan sus propios crímenes y proporcionan a la autoridad informacio-
nes necesarias para la reconstrucción del hecho y la individualización de los participantes en el delito». MUSCO, E., «Los colaboradores 
de la justicia entre el «pentitismo» y la calumnia: problemas y perspectivas», en Revista penal, nº 2, Madrid, 1998, p. 35.

39	 Por disociación podemos entender in primis una causa idónea a la recompensa, preordenada a la puesta en conocimiento de la 
autoridad judicial de todos aquellos elementos objetivos de que tenga conocimiento el sujeto con fines de investigación o por otra parte 
comportamientos activos destinados a la evitación de ulteriores actividades delictivas. MUSCO, E., «Los colaboradores de la justicia entre 
el “pentitismo”…», cit., p.40; RUGA RIVA, C., Il premio per la collaborazione…, cit., pp. 31-36.

40	 BERNASCONI, A., La colaborazione processuale…, cit., pp. 87-88.
41	 Por ejemplo, la fallida conversión en Ley del Derecho Legislativo nº 324 de 13 de noviembre de 1990 en materia de restricción a 

los beneficios penitenciarios.
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3º introducido por la Ley nº 468 de 1988. De este ins-
trumento, podrían beneficiarse no sólo los imputados 
por delitos de mafia sino también de todos los autores 
de los delitos previstos en el art. 380 del código de Pro-
cedimiento Penal42.

Con todo, y a pesar del brote legislativo que en poco 
más de un año rediseña las estrategias político-crimi-
nales, la normativa a quo contra los delitos más graves 
es cuanto menos ambivalente; si bien se aprueban ele-
vaciones penológicas contra los delitos más graves de 
detención ilegal, narcotráfico y delitos de mafia, no es 
menos cierto que se introducen correlativamente ate-
nuantes cualificadas para aquellos que colaboran activa-
mente con la autoridad judicial. Asimismo, el programa 
de colaboración con la justicia se amplía a un catálogo 
de delitos más extenso que el precedente, haciéndose ex-
presa referencia a las categorías comprendidas en el ar-
tículo 380 del Código de Procedimiento penal43. En esta 

coyuntura política, se introduce la Dirección de Distrito 
Antimafia que, en colaboración con la Dirección Nacio-
nal Antimafia, asumirá las competencias de este grupo 
de delitos sintetizados en el artículo 51 apartado tercero-
bis del Código de Procedimiento Penal en cuya esencia 
se potencia la colaboración procesal supra examinada44.

Pero será el mes de junio del año 1992, tras la trágica 
muerte del entonces Director de la Secretaría de Asuntos 
Penales del Ministerio de Justicia y siempre Juez, Gio-
vanni Falcone, cuando se pone en marcha una compleja 
estrategia contra el crimen que potencia los instrumen-
tos de recompensa para los colaboradores de justicia. 
En efecto, amén de una suerte de «contrarreforma» del 
proceso penal que adopta un nuevo rito inquisitorio en 
consuno con algunas sentencias de la Corte Constitucio-
nal italiana, la Ley nº 356 de 1992 introduce una serie de 
normas que implementan tanto los programas de protec-
ción como el ordenamiento penitenciario45.

42	 Se va a efectuar una distinción entre programas de protección y medidas especiales de protección, aplicándose unas u otras 
dependiendo del tipo de protección que requiera el colaborador con la justicia en un preciso momento. El programa de protección implica 
la adopción de una serie de medidas teniendo en cuenta las hipotéticas situaciones de peligro que se pueden suscitar, generalmente 
consistirán en el traslado de estas personas a lugares protegidos, cambio de identidad o medidas dirigidas a favorecer la reinserción social 
del colaborador. Las medidas especiales de protección son cautelas que se adoptan de una forma inmediata y rápida para garantizar la 
seguridad del testigo protegido, como por ejemplo la custodia y vigilancia del colaborador.

43	 El mencionado artículo hace referencia a los casos de detención obligatoria en caso de flagrancia de delito, mencionando los 
delitos dolosos en grado de tentativa o consumación para los cuales el Código Penal establece una pena de cadena perpetua o privativa 
de libertad de entre cinco y veinte años. Sin perjuicio de la regla general, se mencionan un catálogo de delitos que en todo caso habrán de 
conllevar la detención, tales como los delitos contra la personalidad del Estado, devastación y saqueo, delitos contra la incolumidad pública, 
robo o tráfico de drogas, entre otros.

44	 BERNASCONI, A., La colaborazione processuale…, cit., pp. 90-91.
45	 En primer lugar, se incide sobre la Ley nº 82/1991, añadiendo dos nuevas disposiciones en relación con los colaboradores de 

justicia; con ello, se autoriza expresamente al Fiscal jefe del Tribunal de apelación la posibilidad de autorizar, por motivos de urgencia el 
traslado de un penado fuera del establecimiento penitenciario o particulares modalidades de cumplimiento de las medidas alternativas a 
la pena privativa de libertad, por el tiempo necesario que prevea la propia configuración del programa de protección. Asimismo, se ofrece 
la posibilidad a todos los condenados admitidos en el programa de disfrutar de medidas alternativas a la pena privativa de libertad y otros 
beneficios penitenciarios. Ahora bien: la Ley nº 45 de 3 de febrero de 2001 ha reformado sustancialmente todo lo atinente a los beneficios 
penitenciarios y medidas alternativas a la prisión.

Así, la principal reforma respecto a la Ley de 1991 gravita en la concesión de los beneficios penitenciarios: éstos se desvinculan de la 
admisión a las medidas de protección. De esta guisa, se requiere una colaboración activa que sea hábil a la concesión de las atenuantes, 
otorgándose respecto al colaborador como recompensa el arresto domiciliario y la libertad condicional por intervención directa del Juez 
de Vigilancia Penitenciaria. A mayor abundamiento, requisito de iure para acceder al arresto domiciliario o a la libertad condicional es el 
cumplimiento al menos de un cuarto de la pena y de diez años en los casos de condena a cadena perpetua. Y es más: en el caso de que los 
beneficios se concedan sin el informe favorable del Fiscal Jefe del Tribunal de Apelación, se requiere una motivación especial en este punto 
por parte del Juez de Vigilancia Penitenciaria. In fine, el artículo 25 de la precitada Ley 45/2001 regula el ámbito de eficacia de la propia ley, 
presumiendo expresamente que la misma puede ser también aplicada a todos aquellos que hayan manifestado una expresa voluntad de 
colaborar incluso con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley siempre que se redacte el verbale illustrativo.

En segundo lugar, se lleva a cabo la modificación de la ley penitenciaria, agregándose especiales cautelas en la concesión de medidas 
alternativas a la prisión, permisos y trabajo en el exterior para los casos previstos en el artículo 4-bis de la ley penitenciaria en que se con-
signe una especial peligrosidad social, mientras que para los autores de los delitos de asociación mafiosa y detención ilegal con finalidad 
a la extorsión se prevé expresamente la prohibición de tales beneficios excepto en el caso de colaboración con la justicia tal y como prevé 
el artículo 58-ter de la ley penitenciaria. Gráficamente: es de resaltar una normativa penitenciaria altamente restrictiva para con ciertas 
formas de criminalidad que con todo, sigue incentivando la colaboración procesal a través de maniobras de presión a través de las cuales 
el penado pueda cambiar su status penitenciario; botón de muestra es comúnmente conocido como el régimen del 41 bis o «cárcel dura» 
en cuya esencia se le limitan al penado no sólo los beneficios penitenciarios sino los paseos en el patio, las comunicaciones con el exterior 
y el contacto con el resto de penados.
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La legislación premial italiana no ha estado exenta de 
críticas desde sus orígenes. En este sentido, si bien es 
cierto que se ha demostrado como un eficaz instrumen-
to político-criminal en singulares aspectos de la crimi-
nalidad más opaca y huidiza, especialmente la mafiosa 
regida por el vínculo de l’omertà, no lo es menos que 
hoy en día incluso sus más firmes seguidores patroci-
nan una reformulación de fenómeno de la colaboración 
procesal de los arrepentidos46.

Con todo, uno de los aspectos que resulta significati-
vamente afectado por el instrumento de la colaboración 
—tal y como ya expusiéramos al tratar esta figura en el 
sistema estadounidense— es la adquisición y valora-
ción de la prueba de cargo en la fase de juicio oral. La 
historia judicial italiana ha demostrado que con no poca 
frecuencia, los arrepentidos manipulan la verdad de los 
hechos a su antojo procesal, recurriendo a maniobras 
arteras y desleales con un doble propósito: gozar de be-
neficios penitenciarios y golpear directamente, no tanto 
al fenómeno criminal del que reniegan, sino a los suje-
tos mismos que lo componen por rencillas del pasado. 
En cualquier caso, el riesgo de informaciones falsas o 
ambiguas es inherente a la propia colaboración que, en 
su caso, debe ser relativizada por la profesionalidad y 
experiencia de los investigadores a la hora de dar ma-
yor o menor veracidad a las informaciones47. Se trata 
de combinar en muchas ocasiones declaraciones perso-
nales de los protagonistas con elementos periféricos y 
objetivos que los propios investigadores recaben a fin 
de dotar de mayor credibilidad a la colaboración.

Concluyendo: ¿qué valoración probatoria hemos de 
otorgar a estas declaraciones especialmente en aquellos 
casos en que el arrepentido, por miedo o presiones, no 
ratifica en el plenario las declaraciones prestadas en la 
instrucción o, simplemente, hace uso de su derecho a 
no responder a pregunta alguna de la acusación?

En estos casos el coimputado tendrá la doble condición 
de acusado y testigo. No operando el ius tacendi respec-

to del resto de acusados, y sí en relación consigo mismo 
como elemento integrante de su derecho de defensa, ten-
drá por ende la obligación de responder a las preguntas 
que le formule la acusación respecto de la participación 
del resto de coacusados en relación con los aspectos en 
los que él no hubiera intervenido criminalmente48.

En definitiva: las medidas que se introdujeron en Ita-
lia han sido de suma eficacia en la represión del terro-
rismo y del crimen organizado de corte mafioso. Los 
resultados no han podido ser mejores: la desaparición 
de las Brigadas Rojas (organización terrorista revo-
lucionaria italiana) y el desmantelamiento de un gran 
número de grupos mafiosos, localizados esencialmen-
te en la región de Sicilia. El mayor ejemplo de éxito 
institucional contra el crimen organizado lo pudimos 
comprobar en el maxiprocesso de Palermo de 1986, 
impulsado por el célebre Juez Giovanni Falcone en la 
instrucción del mismo y en el que gracias a un testi-
go arrepentido,Tommaso Buscetta, se pudo encarcelar 
a más de 400 mafiosos, muchos de ellos con enorme 
poder dentro de la Cosa Nostra.

3. El estado de la cuestión en Alemania

En Alemania, a partir de los años setenta, se inicia —
al igual que Italia mediante leyes de emergencia— una 
serie de cláusulas premiales en las diferentes normas 
que regulan la lucha contra la delincuencia de tipo aso-
ciativo.

Hasta el 1 de enero del año 2000, existían únicamen-
te reglas de esta suerte en materia de crimen organi-
zado, estableciéndose a la sazón supuestos diferentes 
entre los delitos de pertenencia a asociación terrorista 
de los de integración a asociación criminal organizada 
en general. Para el delito de pertenencia a una organi-
zación terrorista, se introdujo la figura del colaborador 
con la justicia por Ley de 18 de agosto de 197649, como 
respuesta a la grave situación nacional de violencia te-

46	 De esta suerte, para MUSCO se arguyen las siguientes razones: de índole ética pues la delación puede ser causa de inculpación 
de inocentes; en segundo lugar, la relativización de los arrepentidos en la derrota del terrorismo político; en tercer lugar, la ruptura de la 
dialéctica y los equilibrios procesales; en cuarto lugar, la instrumentalización política de este tipo de declaraciones para «pescar» en otras 
aguas y, con ello, hacer política con la judicatura. MUSCO, E., «Los colaboradores de la justicia entre el “pentitismo”…», cit., pp. 38-39.

47	 Ibídem, p. 42.
48	 Esto es lo que se conoce en Italia como «testimonio técnicamente asistido» (testimonianza tecnicamente assistita), introducida 

por Ley nº 63, de 1 de marzo de 2001, modificadora del Código Penal y del Código de Procedimiento Penal en materia de formación y 
valoración de la prueba, en desarrollo de la Ley constitucional de reforma nº 2, de 23 de noviembre de 1999, del artículo 111 de la Constitu-
ción. Recibe este nombre porque si bien el coimputado ostenta la condición de testigo, al ser sujeto pasivo del proceso debe estar asistido 
de Letrado cuando preste la deposición. Sobre testimonanza assistita vid. SANNA, A., «L’esame dell’imputato sul fatto altrui, tra diritto al 
silenzio e dovere di collaborazione», en Rivista Italiana di diritto e procedura penale, nº 2, 2001, pp. 462-502 y DANIELLE, M., «Lacune 
nella disciplina sulla testimonianza assistita», en Cassazione penale, nº 2, 2005, pp. 713-721.

49	 Bundesgesetzblatt I, 1976, 2181.
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rrorista a raíz de los atentados llevados a cabo durante 
la década de los 70 y 80 de la Fracción del Ejército 
Rojo (RAF), en cuya virtud se extendían las normas 
premiales previstas para las asociaciones criminales a 
las organizaciones terroristas.

Años más tarde, se modificó por el art. 4 de la Gesetz 
zu Änderung des Strafgesetzbuches, der Strafprozes-
sordnung und desVersammlungsgesetzes und zur Ein-
führung einer Kronzeugenregelung bei terroristischen 
Straftaten (KronzG) de 9 de junio de 1989, por la que 
se incorporó la denominada Kronzeugenregelung (Re-
gla del testigo principal, es decir, una figura similar al 
«testigo de la corona»)50. Esta nueva institución poseía 
un mayor alcance que su predecesora, pues su conte-
nido se circunscribía no sólo al delito de pertenencia a 
asociación terrorista sino también a los delitos cometi-
dos a través de la misma.

Posteriormente, se introdujo una figura similar para 
la asociación criminal general a través de la Verbre-
chensbekämpfungsgesetz de 28 de octubre de 1994, que 
añadía un apartado 5º al art. 4 de la Ley de 9 de junio de 
1989 antes mentada. En este caso, el premio consistía 
en abstenerse de la persecución penal, atenuar la pena o 
renunciar a la misma.

Estas reglas tenían un carácter temporal, siendo el 
dies ad quem hasta el 31 de diciembre de 1999; con 
todo, debido a su poca utilidad práctica, se decide re-
nunciar a su promulgación con carácter permanente, 
quedando por tanto actualmente derogada.

El hecho de que se decidiera prescindir de tales ins-
trumentos, no quiere decir que no se formule en Alema-
nia ninguna figura premial. Actualmente, encontramos 
su regulación en el Código Penal (Strafgesetzbuch, 
StGB), quedando circunscrita al crimen organizado en 
todas sus manifestaciones.

De esta guisa, en el § 129 StGB se regula el deli-
to de pertenencia a asociación criminal, facultando al 
juez a atenuar la pena del autor si lo estima conveniente 
conforme al § 49.2 StGB, siempre que se cumplan los 
requisitos del nº 6 del § 129, que son los siguientes:

a) Que efectúe voluntaria y sinceramente esfuerzos 
para prevenir la continuación de la organización o la 
comisión de algún delito que constituya su objeto; o

b) Que revele voluntariamente el conocimiento de la 
planificación de delitos a una autoridad con el suficien-
te tiempo para prevenir la comisión de esos delitos.

En el supuesto de que se logren los objetivos de des-
mantelación de la asociación criminal o de prevención 
de la comisión de los delitos planificados por la misma, 
entonces el «delator» no incurrirá en responsabilidad 
criminal.

También se prevé después de la controvertida re-
forma del Código Penal de 22 de agosto de 2002 una 
disposición similar para las asociaciones criminales y 
terroristas en el extranjero (§129b StGB)51.

No sólo la figura del arrepentido está prevista para el 
terrorismo, sino también para los integrantes de redes 
de narcotráfico. Esta modalidad de atenuación no está 
en la StGB sino en una ley especial: en la Betäubungs-
mittelgesetz de 28 de julio 1981 (BtMG)52, cuyos §§ 31 
y 31a facultan al juez para atenuar la pena e incluso, 
declarar su remisión total a favor del colaborador con 
la justicia. Asimismo, se puede apreciar una regulación 
premial respecto del blanqueo de capitales en el § 261 
(cfr. n° IX y X) del Código Penal —introducido por 
la ley contra el crimen organizado de 1992 anterior-
mente citada—, que permite al juez reducir la pena o 
eximir de ella al culpable que contribuya esencialmente 
al descubrimiento del hecho propio o de otro revelando 
voluntariamente lo que conozca.

En buena lógica, el denominado «testigo principal» 
fue suprimido por las dudas morales y procesales que 
generaba su aplicación, y todo ello en consonancia 
con el hecho de que durante el período de vigencia 
del mismo ningún integrante de la RAF se acogiera 
a la oferta estatal de rebaja de la pena. Esta coyun-
tura pretirió el carácter temporal de tal institución, 
quedando finalmente abolida, pese a que un determi-
nado sector político reclamó una prórroga en un su 
aplicación53. De hecho, si bien es cierto que la figura 

50	 Modificado por una posterior Ley de 16 de febrero de 1993 que prorroga la vigencia de la anterior, en principio prevista tempo-
ralmente hasta el 31 de diciembre de 1992. Sobre las Kronzeugenregelungen en el Derecho alemán cfr. JUNG, H. «Der Kronzeuge-Ga-
rant der Wahrheitsfindung oder Instrument del Überführung?», en Zeitschrift für Rechtspolitik, nº 2, 1986, pp. 38-42; BERNSMANN, K., 
«Kronzeugenregelungen des geltenden Rechts», en JuristenZeitung, 1988, pp. 539-545; HASSEMER, W., «Die Kronzeugenregelung», en 
Strafverteidiger, nº 2, 1989, pp. 79-80; MÜHLHOF, U., PFEIFFER, C., «Der Kronzeuge-Sündenfall des Rechtsstaat oder unverzichtbares 
Mittel der Strafverfolgung?», en Zeitschrift für Rechtspolitik, nº 33, 2000, pp. 121-127.

51	 Strafänderungsgesetz, Bundesgesetzblatt de 29 de agosto de 2002-I, 3390.
52	 Bundesgesetzblatt, 1981, 681, en vigor con una serie de reformas desde el 1 de enero de 1982.
53	 CANO PAÑOS, M.A., «¿Clemencia o justicia?: Sobre las reticencias existentes en Alemania a la hora de poner en libertad a los 

últimos terroristas de la RAF», en Indret: Revista para el Análisis del Derecho, nº 2, disponible en: http://www.indret.com/pdf/424_es.pdf 
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del Kronzeugenregelung ha desparecido, no es menos 
cierto que en la legislación penal se han mantenido 
otras figuras premiales similares para estos casos. 
Y en cierto modo, han sido muy aplicadas por los 
tribunales alemanes, especialmente en lo atinente a 
las organizaciones de narcotráfico, pues desde 1982 
—fecha de aprobación de las medidas premiales en 
esta materia— hasta 1998 han sido utilizada por los 
órganos jurisdiccionales teutónicos 6000 veces54.

IV. Sistema premial en españa

Es lugar común entre los penalistas cifrar en la pro-
tección preventiva de bienes jurídicos la función esen-
cial del Derecho penal; en esta coyuntura discursiva, el 
peligro para el bien jurídico protegido reside en la ten-
tativa. El comportamiento humano, desde que irradia 
sus primeras intenciones criminales hasta que lesiona el 
interés protegido discurre en el camino al delito desde 
su inicio hasta su terminación55. Brevemente: el delito 
hasta su consumación, atraviesa diferentes fases; en al-
guna de ellas, pueden producirse una serie de reflexio-
nes de diversa índole en el sujeto activo, que motiven 
un arrepentimiento respecto a su conducta punitiva. En 
términos temporales y materiales, el primer estadio de 
ejecución delictiva antes de llegar a la lesión al bien 
jurídico protegido es la tentativa; y antes de la consu-
mación el sujeto activo puede desistir voluntariamente 
de proseguir el iter criminis en cuyo caso la conducta 
por razones político-criminales es atípica. La figura del 
desistimiento voluntario está regulada en el apartado 
tercero del artículo 16 del Código Penal, exigiéndose 
un desistimiento activo del sujeto a la hora de regresar 
del camino a la consumación y evitar la misma56. Obvio 
es reseñar que un análisis detallado de esta suerte de 

«arrepentimiento primario» excede de las pretensiones 
del presente estudio, lo cual no empece a su mención a 
título introductorio.

La presente investigación, como es conocido, preten-
de analizar aséptica y críticamente el conjunto norma-
tivo premial español de los llamados comúnmente —y 
de progenie itálica— «arrepentidos», como mecanismo 
de lucha contra el crimen organizado. La figura legal 
del arrepentido que colabora con la justicia57, está regu-
lada, in primis, como atenuante genérica en el artículo 
21.4 del Código Penal, y por otra parte, en la Parte Es-
pecial del mismo, en el delito contra la salud pública en 
la modalidad de tráfico de drogas (art. 376), en el delito 
de cohecho (art. 427) y en el delito de terrorismo (art. 
579 apartado tercero)58.

1. Regulación actual

Históricamente, nuestro legislador patrio concibió 
esta atenuante bajo el paraguas de la espontaneidad en 
el arrepentimiento postdelictual.

El Código Penal de 1995 introdujo el contenido 
esencial de atenuación así concebido en dos atenuantes 
diversas: las circunstancias 4ª y 5ª del artículo 21 del 
Código Penal; implicando las mismas la confesión de 
la infracción a las autoridades —el antiguo arrepenti-
miento— y la reparación del daño causado en el patri-
monio material o moral de la víctima.

El fundamento de atenuación de la confesión de la 
infracción a las autoridades trae causa de un requisi-
to temporal muy preciso: la confesión del delito una 
vez consumado. Siguiendo el criterio interpretativo de 
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo59, los 
requisitos que han de integrar la confesión serían:

(fecha de consulta: 18 de agosto de 2009). Creemos que ese sector político sí ostentó una perspectiva histórica y política de suma lucidez 
hasta entonces inédita, interesando no sólo instrumentos punitivos sino con instrumentos con clara vocación político-criminal.

54	 SÁNCHEZ GARCÍA DE PAZ, I., «El coimputado que colabora con la justicia penal (con atención a las reformas introducidas en la 
regulación española por las Leyes Orgánicas 7/ y 15/2003)», en Revista electrónica de ciencia penal y criminología, nº 7, 2005, disponible 
en: http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-05.pdf (fecha de consulta: 18 de agosto de 2009).

55	 Acerca de la terminación del delito cfr. BORJA JIMÉNEZ, E., «La terminación del delito», en Anuario de derecho penal y ciencias 
penales, vol. 48, nº 1, 1995, pp. 89-185.

56	 PÉREZ FERRER, F., El desistimiento voluntario de la tentativa en el Código Penal español, ed. Dykinson, Madrid, 2008, pp. 85-
100; MUÑOZ CONDE, F., El desistimiento voluntario de consumar el delito, ed. Bosch, Barcelona, 1972, pp. 67-68.

57	 Por tal colaboración, ha de entenderse la procesal, que tal y como hemos definido supra en la experiencia premial italiana, y por 
la que nuestro país ha optado expresamente, se opone a la sustancial, propia de los Estados Unidos, y en cuya esencia la discrecionalidad 
de la acción penal reconfigura con perfiles muy propios y singulares la institución con clara vocación político-criminal.

58	 Se prevé también en nuestro Código Penal para los delitos contra la Hacienda Pública (art. 305.4 CP), contra la Seguridad Social 
(art. 307.3 CP) y de fraude de subvenciones (art. 308.4 CP) una excusa absolutoria para el culpable que regulariza la deuda contraída con 
la Administración tributaria o con la Seguridad Social o devuelve el dinero de la subvención defraudada. Sin embargo no vamos a analizar 
estas conductas, puesto que exceden de nuestra investigación, ya que la misma se halla centrada en el premio a la colaboración procesal 
como instrumento de lucha contra el crimen organizado.

59	 SSTS nº 43, de 25 de enero de 2000; nº 1044, de 7 de junio de 2002; nº 1946, de 17 de marzo de 2003.
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a) La existencia de un acto de confesión de la infrac-
ción;

b) La culpabilidad del sujeto activo de la confesión;
c) La veracidad de la confesión, es decir, la corro-

boración que una parte importante de tal declaración 
es cierta;

d) La realización de la confesión ante Agente de la 
autoridad o funcionario público cualificado para reci-
birla;

e) La concurrencia del requisito cronológico, consis-
tente en que la confesión no tendrá que haberse efectua-
do antes de conocer el confesante que el procedimiento 
se dirigía contra él60.

No obstante ello, sin lugar a dudas, el aspecto dogmá-
tico más interesante y a la sazón controvertido, al socaire 
qué duda cabe de la reticencia de nuestra jurisprudencia 
a descensos penológicos sustanciales, es la considera-
ción de la atenuante como muy cualificada. Esto es: los 
criterios que han de concurrir en el caso concreto para 
que la circunstancia sea valorada como tal.

La jurisprudencia al respecto ha sido uniforme al 
exigir como requisito para estimar la cualificación que 
el sujeto activo del hecho delictivo haya desplegado 
la conducta exigida para la estimación de la atenuante 
pero «con una intensidad superior a la normal»61. De 
esta guisa, la atenuante muy cualificada será aquella 
que logre adquirir un grado superior en relación con 
la normal o no cualificada, debiéndose apreciar para 
determinar su concurrencia: las circunstancias del cul-
pable, los antecedentes o incidentes del hecho y cuan-
tos elementos sean susceptibles de informar concretos 
méritos en la conducta del culpable62.

Dicho lo cual, es de apreciar en la praxis la indife-
rencia ante estas actitudes sentidas por el delincuente 
—psicológicamente muestra un remordimiento por la 
comisión del delito y desea expiar su castigo—, pues 
escasa jurisprudencia apenas toma en consideración 
ese grado de pretensión reparadora —siquiera de ca-
rácter moral—, confesando el crimen antes de que las 
autoridades tengan conocimiento del mismo, y ayudan-

do en suma a averiguar todos los detalles sobre la eje-
cución del mismo.

Queda claro que esto choca con una justicia penal 
resocializadora. Si lo que pretendemos es la reinserción 
del delincuente en la sociedad en el ecosistema preven-
tivo propio de la pena, qué mejor reinserción que dar un 
«premio» a aquéllas personas que realmente han mos-
trado un arrepentimiento psicológico en su actividad 
criminal sin obviar, claro está, el componente aflictivo 
y de certeza de la pena.

La práctica a nuestro entender es desoladora; pocos 
jueces son dables a la aplicación de este precepto por la 
ausencia de una cultura de la reparación del daño y de 
la colaboración de la justicia.

A modo de ejemplo, la sentencia del Juzgado de lo 
Penal nº 10 de Valencia, de 13 de julio de 2009. Esta 
resolución considera improcedente la apreciación de 
la atenuante como muy cualificada en razón de la am-
bigüedad del relato fáctico del acusado, sin tener en 
cuenta que constituyó la única fuente irrepetible de la 
resolución del delito. En pocas palabras: sin tal confe-
sión el delito habría quedado impune. Luego creemos 
que más que los detalles que hayan de proporcionarse 
acerca de la dinámica fáctica del delito, ha de tomarse 
en consideración a los efectos de la meritada atenuante, 
el puro y simple hecho del cual nace la resolución del 
delito: que las manifestaciones que vinculen al acusado 
con los hechos resueltos y juzgados sean objetivamen-
te consideradas como ajenas a un presunto interés del 
acusado en obtener una rebaja penológica «gratuita»; 
así las cosas, si un sujeto confiesa la infracción a las 
autoridades en la inteligencia de que éstas difícilmente 
van a resolverlo, se entiende que el mismo es un arre-
pentimiento espontáneo, activo, sincero y totalmente 
ajeno a cálculos penitenciarios. Haciendo un razona-
miento económico, el coste de confesar dicha infrac-
ción es superior al beneficio penológico previsto por la 
atenuante. Con lo cual, nos parece no sólo contrapro-
ducente político-criminalmente sino dogmáticamente 
incorrecto, presumir una rebaja penológica de un gra-

60	 SOLAZ SOLAZ, E., «Informe de jurisprudencia: la circunstancia atenuante de confesión», en La ley penal: revista de derecho 
penal, procesal y penitenciario, nº 14, 2005, p. 82.

61	 SSTS nº 1069, de 22 de julio de 2003 y nº 647, de 17 de abril de 2000.
62	 SOLAZ SOLAZ, E., «Informe de jurisprudencia: la circunstancia atenuante…», cit., p. 86. Como matiza la Sentencia del Tribunal 

Supremo nº 1116, de 24 junio de 2000: «En los casos en que nos encontramos ante un supuesto de colaboración y auxilio con la Adminis-
tración de Justicia, es necesario valorar las circunstancias y contenido de las confesiones y su incidencia sobre el desarrollo de la investi-
gación procesal en marcha. La cualificación viene determinada por la espontaneidad y claridad de las manifestaciones y por el hecho de 
haber facilitado datos que, de otra forma, no se hubieran conocido o hubiera sido difícil conocer por las autoridades encargadas del caso. 
Por otro lado, la declaración tiene que ser plena y sin matices que enturbien las operaciones de investigación, facilitando todos los detalles 
necesarios para esclarecer los hechos».
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do, si bien lamentablemente esto constituye una prác-
tica habitual en la jurisprudencia menor de este país. A 
nuestro juicio, esta praxis judicial no es ni valiente po-
lítico-criminalmente hablando ni la prevención general 
y especial de la pena sale bien parada.

Junto a la atenuante genérica de confesión del delito, 
acabada de analizar, como ya hemos mencionado, se 
reconocen tres atenuantes especiales, que se incardinan 
en tres ámbitos netamente propios de la criminalidad 
organizada: narcotráfico, corrupción y terrorismo.

Todas estas figuras son imprescindibles para la lucha 
en España contra la delincuencia organizada. En nues-
tro Código Penal, la colaboración procesal queda bien 
delimitada respecto a los integrantes de dos clases de 
grupos criminales asociativos: redes de narcotráfico y 
organizaciones terroristas. Al no existir un precepto pe-
nal —como sucede en Italia con la tipificación del de-
lito de «asociación de tipo mafioso» en el art. 416-bis 
del Codice Penale—, en nuestro Código que castigue 
con carácter general la pertenencia a una organización 
criminal mafiosa, y se regule una figura premial a tal 
fin, este escollo quedará salvado con la aplicación por 
un lado del art. 427 CP, al tratarse el delito de cohe-
cho una figura encallada en las prácticas de corrupción 
—estrategia utilizada por la mafia en aras a conservar 
y salvaguardar su organización—, y el art. 21.4 CP, por 
tratarse de una atenuante genérica proyectada a todo 
tipo de delitos, se podrá extender su aplicación a los 
miembros de clanes mafiosos.

Hemos explicado la atenuante genérica del art. 21.4, 
a continuación analizaremos estas atenuantes «especia-
les», que por razones de sistemática penal, comenzare-
mos con el delito contra la salud pública en su modali-
dad de tráfico de drogas.

Con el art. 376 CP, se introduce en España por vez 
primera, una norma que premia la colaboración proce-
sal por delitos diferentes a los de terrorismo. El Código 
Penal de 1995 extendió el premio a la colaboración con 
la justicia a los delitos relacionados con el tráfico de 
drogas, parificando a nivel de recompensa tanto el te-
rrorismo como el tráfico de drogas, que en puridad, si 
bien son dos realidades criminológicas que responden 
a causas diversas, los últimos estudios empíricos han 
desvelado en materia criminológica la convergencia de 
objetivos en materia económica.

En consecuencia, no es de extrañar que se trate de 
una norma idéntica al art. 579.3 CP —colaboración 

procesal en materia de delitos de terrorismo—, sien-
do idénticos los requisitos establecidos en ambos pre-
ceptos para poder beneficiarse de una atenuación de la 
pena en uno o dos grados a la señalada por la Ley para 
el delito de que se trate. Así las cosas, el Juzgador podrá 
rebajar la pena en uno o dos grados cuando concurran 
las siguientes circunstancias:

a) que el sujeto haya abandonado voluntariamente 
sus actividades delictivas y se presente a las autorida-
des confesando los hechos en que haya participado; y

b) que además colabore activamente con éstas para 
impedir la producción del delito o coadyuve eficazmen-
te a la obtención de pruebas decisivas para la identifica-
ción o captura de otros responsables o para impedir la 
actuación o el desarrollo de bandas armadas, organiza-
ciones o grupos terroristas a los que haya pertenecido o 
con los que haya colaborado.

El art. 376 se proyecta sobre los delitos en materia de 
narcotráfico previstos en los arts. 368 a 372 del CP. De 
esta forma, la disposición parece hacer referencia tam-
bién a los delitos cometidos de manera individual, pero 
más bien parece destinada a los crímenes cometidos 
en forma asociativa63.De esta suerte, la figura premial 
de la delación surtirá efecto no tanto por la informa-
ción dada por el delincuente individual acerca de los 
detalles de su infracción penal, como por la revelación 
efectuada por un miembro de una asociación delictiva 
de una entidad tal que sirva para desmantelar un grupo 
criminal.

El siguiente tipo de colaboración procesal lo encon-
tramos en relación con el delito de cohecho en el art. 
427 CP. A los sentidos de esta disposición —configu-
rador de un tipo penal en el que coexisten al mismo 
tiempo rasgos de la concusión italiana y de la corrup-
ción—, estará «exento de la pena el particular que haya 
accedido ocasionalmente a la solicitud de dádiva o pre-
sente realizada por autoridad o funcionario público y 
denunciare el hecho a la autoridad que tenga el deber 
de proceder a su averiguación, antes de la apertura del 
correspondiente procedimiento, siempre que no hayan 
transcurrido más de diez días desde la fecha de los he-
chos».

En sede de derecho interno, son de mentar una se-
rie de singularidades acerca del contenido del art. 427 
CP:

a) No cabe esta excusa absolutoria en la tentativa, 
sino en un delito ya consumado;

63	 VALLE MUÑIZ, J.M., FERNANDEZ PALMA, R., «Art. 376», en AA. VV., Comentarios al Código Penal (dir. QUINTERO OLIVARES, 
G.) (coord. MORALES PRATS, F.), vol. 2, ed. Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2008. p. 1034.
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b) La denuncia debe ser interpuesta antes del inicio 
del procedimiento y con un plazo de sólo diez días des-
pués de la consumación del delito. Además, la denun-
cia ha de ser presentada ante los órganos jurisdicciona-
les penales, Ministerio Fiscal o autoridades policiales. 
En caso contrario, no será de aplicación esta excusa 
absolutoria de la pena, no sirviendo la mera denuncia 
ante un funcionario administrativo, pues este hecho en 
cierto modo es ajeno a que el hecho pudiera acabar o no 
en la Jurisdicción Penal64.

Según ORTS BERENGUER y VALEIJE ÁLVAREZ, 
con este precepto se concitan los siguientes efectos: un 
incentivo a la ruptura del pactum sceleris en el delito 
de cohecho65; la posibilidad para el ciudadano —el cual 
temía conductas discriminatorias o vejatorias por parte 
de la autoridad o funcionario público— de no padecer 
perjuicios con la denuncia, renunciando a consignar la 
dádiva o el precio que se le solicita; la evitación de la 
impunidad de las conductas corruptas, si bien no faltan 
los supuestos de chantaje en manos de particulares66.

En nuestra opinión, esta disposición penal va más allá 
de los incentivos referidos por los mencionados auto-
res: su finalidad va a estar relacionada, como ya hemos 
apuntado, con la lucha contra el crimen organizado.

Los delitos relacionados con la corrupción van ínti-
mamente ligados a la delincuencia transnacional, pu-
diéndose incluso llegar a afirmar que no se puede lu-
char contra el crimen organizado, si no se sitia primero 
la corrupción67. Por esto mismo, entendemos que este 
precepto constituye un elemento muy importante en 

la lucha contra las mafias. No disponemos de ninguna 
norma que regule la colaboración premial en materia 
de crimen organizado en general. De hecho, la única 
disposición existente en nuestro Código referente al 
crimen organizado es el art. 515 referente a las «asocia-
ciones ilícitas», estableciéndose la penalidad sobre per-
tenencia a las mismas en los arts. 516-521.bis CP, sin 
que se vislumbre atisbo alguno de precepto que haga 
alusión a aquélla.

Es por ello que el art. 515 es únicamente funcional 
a los efectos del presente estudio para extraer los ele-
mentos mínimos necesarios que traen causa del crimen 
organizado: la existencia de más de dos personas, y la 
finalidad de cometer actos delictivos.

Empero a nuestro juicio la perspectiva del legislador 
es insatisfactoria. In primis, se excluyen de su ámbito 
objetivo los grupos que promuevan delitos contra la 
salud pública, corrupción administrativa y blanqueo de 
capitales; es decir: una clara alusión a las mafias, ins-
trumentos funcionales al fin primordial de este tipo de 
organizaciones: el lucro económico paralegal. Carencia 
que echamos de menos, sobretodo entreviendo el pano-
rama delictivo actual, en el que la mayoría de las mafias 
detectadas en Europa mantienen vínculos en España68.

Como ya ha sido cumplidamente explicado, se ha 
pasado incomprensiblemente por alto la inclusión del 
derecho premial en materia de crimen organizado en 
general, pues un país como el nuestro, azotado por el 
terrorismo, no podía obviar una colaboración procesal 
en la lucha contra el terrorismo que propendiese a la 
deserción de sus miembros69.

64	 STS nº 713, de 30 de mayo de 1995.
65	 Entendido como un concierto de voluntades en la que intervienen dos personas, coetáneo, inicial o sobrevenido a la acción, ex-

preso o tácito, pero a pesar de participar dos sujetos, el delito es considerado unilateral, pues cada uno de ellos responderá por su propio 
hecho criminal (es decir, por cohecho activo o por cohecho pasivo) sin que en ningún caso sean de aplicación las reglas relativas a la 
coparticipación criminal establecidas en nuestro Código Penal.

66	 ORTS BERENGUER, E., VALEIJE ÁLVAREZ, I., «Delito de cohecho», en AA. VV., Comentarios al Código Penal de 1995 (coord. 
VIVES ANTÓN, T.S.), vol. 2, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 1841.

67	 Piénsese sobre todo en materia urbanística, histórica levadura criminal de las mafias, que ven en el cemento un negocio muy 
útil como «lavadoras» de dinero, sobornando mediante dinero o dádivas a los funcionarios públicos que tengan competencias en materia 
urbanística para llevar a cabo las consabidas recalificaciones y, consecuentemente, la construcción de edificios por sus empresas. Sobre 
la relación entre la corrupción administrativa y la delincuencia organizada, vid. GARCÍA ESPAÑA, E., El premio a la colaboración con la 
justicia: especial consideración a la corrupción administrativa, ed. Comares, Albote (Granada), 2006, pp. 20-28.

68	 Para más información sobre el asentamiento de las mafias en España vid. «Interpol considera a España como un paraíso de 
mafias internacionales», disponible en: http://www.belt.es/noticias/2005/abril/13/mafias.htm (fecha de consulta: 17 de agosto de 2009).

69	 Las medidas premiales para el delincuente terrorista tenían ya un precedente en nuestro Derecho: el art. 174 bis c) del Código 
Penal de 1973. Posteriormente las previsiones contenidas en este Código Penal pasan a ser reguladas por el art. 6 de la Ley Orgánica 
nº 9, de 26 de diciembre de 1984 de medidas contra la actuación de bandas armadas y actividades terroristas o rebeldes (BOE nº 3, de 
3 de enero de 1985). Como colofón final al previo Código Penal de 1995, por Ley Orgánica nº 3, de 25 de mayo de 1988, de reforma del 
Código Penal (BOE nº 126, de 26 de mayo de 1988), introduce un nuevo precepto que regula esta cuestión: el art. 57.bis.b). Acerca de los 
precedentes anteriores al vigente Código Penal de 1995 sobre colaboración de la justicia en sede de terrorismo, es aconsejable consul-
tarse VERCHER NOGUERA, A., Antiterrorismo en el Ulster y en el País Vasco: Legislación y medidas, ed. Promociones y Publicaciones 
Universitarias, Barcelona, 1991, pp. 349-392.
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Dicha colaboración viene recogida en el art. 579.3 CP, 
medida premial que viene establecida en base a razones 
utilitarias de carácter político-criminal, a saber, preven-
ción de futuros delitos y descubrimiento de los ya co-
metidos70. A todo ello podríamos añadir que, con esta 
figura, se logra la consecución de fines de prevención 
general, pues se contrarresta el mal ejemplo ocasionado 
por el hecho criminal, y de prevención especial, al favo-
recerse la reinserción del terrorista que desea abandonar 
la organización71; ni qué decir que con esa reinserción, 
hemos anulado la existencia de un delincuente peligroso 
preparado para cometer futuros actos criminales.

El beneficio que se obtiene por esa colaboración y 
abandono de la actividad terrorista, al igual que en los 
delitos contra la salud pública relativos a narcotráfi-
co, consiste en la atenuación de la pena en uno o dos 
grados, a criterio del juzgador, atenuación que no es 
obligatoria, sino facultativa. Con respecto a su más 
inmediato antecesor, el art. 57.bis.b), ha desaparecido 
la posibilidad de remisión total de la pena. Cuestión 
a nuestro entender sumamente criticable. Si tenemos 
presente que España actualmente tiene dos amenazas 
terroristas, ambas de suma peligrosidad, cuales son: 
ETA y Al-Qaeda, con este tipo de medidas de remisión 
de la pena —eso sí, condicionada a que el reo no vuel-
va a cometer ningún delito relacionado con el terroris-
mo— se lograría en cierto modo, salvar los obstáculos 
que muchas veces tienen este tipo de delincuentes a la 
hora de abandonar los grupos criminales a los que per-
tenecen, y colaborar con las autoridades, consiguiéndo-
se así una mejor justicia penal.

Tras la reforma en 2003 del Código Penal, de los 
arts. 376 y 579, desapareció el presupuesto de presen-
tación ante las «autoridades confesando los hechos en 
que hubiera participado y haya colaborado activamente 
con éstas». Esto puede hacer pensar que se elimina un 
obstáculo en aras a la consecución de la colaboración 

procesal en el ámbito del crimen organizado. Nada más 
lejos de la realidad. La eliminación de esa traba tie-
ne como contrapartida la imposición de una barrera de 
carácter penitenciario que, en cierto modo, dificulta o 
impide el ejercicio de la colaboración procesal.

Con la Ley Orgánica 7/2003 cambian los presupues-
tos para acceder al tercer grado penitenciario y, en con-
secuencia, a la libertad condicional. Así, «los beneficios 
penitenciarios, los permisos de salida, la clasificación 
en tercer grado y el cómputo de tiempo para la libertad 
condicional en los supuestos de crímenes especialmen-
te graves, se refieren siempre a la totalidad de las penas 
impuestas en las sentencias».

De esta forma, los requisitos exigidos para la obten-
ción de beneficios penitenciarios aparecen fuertemente 
endurecidos. Así, lo podemos apreciar en los arts. 78.3 
CP, 90.1.c) CP y 72.6 Ley General Penitenciaria72.

Observando el sistema de aplicación del sistema de 
excepcional de ejecución de penas, en los supuestos de 
reos terroristas y por delitos cometidos en el seno de 
organizaciones criminales, el legislador les ha impues-
to la «obligación» de colaborar correctamente con la 
Justicia y mostrar auténticas evidencias psicológicas de 
arrepentimiento, para acceder al tercer grado peniten-
ciario y en suma a la libertad condicional.

A esta restricción legal, se le une otra de carácter inter-
pretativa-jurisprudencial: la conocida «doctrina Parot». 
En virtud de esta doctrina asentada por el TS en Senten-
cia nº 179, de 28 de febrero de 2006, se entiende que la 
reducción de penas por beneficios penitenciarios (traba-
jos, estudios, buena conducta dentro de la prisión…) se 
aplica respecto de cada una de ellas individualmente, y 
no sobre el máximo legal permitido de permanencia en 
prisión (la sentencia viene referido al límite penológico 
máximo de permanencia en centro penitenciario de 30 
años pues era de aplicación a este caso el Código Penal 
de 1973)73.

70	 La gran mayoría de la doctrina apoya esta tesis utilitaria en la introducción del art. 579.3 en el Código Penal de 1995. En este sen-
tido: LAMARCA PÉREZ, C., Tratamiento jurídico del terrorismo, ed. Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, Madrid, 1985, pp. 321-
322; CUERDA ARNAU, M.L. Atenuación y remisión de la pena…, cit., pp. 322-323; DÍAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J., «Algunos aspectos 
jurídico-penales y procesales de la figura del “arrepentido”», en La Ley: revista jurídica española de doctrina, jurisprudencia y bibliografía, 
nº 5, 1996, p. 1464; QUINTANAR DIEZ, M., La justicia penal…, cit., pp. 284-285; BENÍTEZ ORTÚZAR, I.F. El colaborador con la justicia: 
aspectos sustantivos, procesales y penitenciarios derivados de la conducta del «arrepentido», ed. Dykinson, Madrid, 2004, p. 47.

71	 CUERDA-ARNAU, M.L., Atenuación y remisión de la pena…, cit., pp. 334-352.
72	 Ley Orgánica 1/1979, de 26 de septiembre (BOE nº 239, de 5 de octubre de 1979), apartado añadido al art. 72 por Ley Orgánica 

7/2003 de 30 de junio.
73	 El TS se pronunció en esta sentencia sobre un recurso presentado por el terrorista etarra Henri Parot, interpuesto frente a un auto 

de la Audiencia Nacional, sobre acumulación de penas y la forma de computar sus numerosas condenas. El Supremo en esta sentencia se 
pronunció acerca de la mentada acumulación pero también sobre la aplicación de los beneficios penitenciarios que permitían la redención 
de una parte de las penas en el supuesto de acumulación de condenas. Esta doctrina ha venido aplicándose posteriormente a otros casos 
equiparables en los que los acusados tenían penas de cárcel muy elevadas por el tipo de delitos que habían cometido, aludiéndose siem-



86

Revista Penal
El arrepentimiento postdelictual en España: un ensayo acerca de su viabilidad como instrumento…

Ante semejante panorama, existe una contradic-
ción en el sistema premial en sede de terrorismo. Por 
un lado, tenemos una atenuación de la pena en el art. 
579.3 CP, y por otro, se le constriñe a la colaboración 
si quiere disfrutar del tercer grado penitenciario con 
la mirada puesta en la adquisición de la libertad pro-
visional, si bien, aplicándose la «doctrina Parot», ese 
tercer grado penitenciario queda lejos de alcanzarse, 
siendo poco menos que una quimera. En suma, la cola-
boración voluntaria como mecanismo de lucha contra 
el terrorismo nacional de ETA es prácticamente inane 
en nuestro país por la ausencia total de estímulos de 
beneficios penológico y penitenciario que hagan plau-
sible la colaboración activa. Es claro que un miembro 
de esta organización terrorista que se sienta verdadera-
mente arrepentido, que se quiera disociar y ejemplos no 
faltan como María Dolores González Catarín «Yoyes» 
o Soares Gamboa), y que proporcione una colaboración 
activa en el conocimiento de esta organización, puede 
ser un instrumento esencial en la lucha contra esta or-
ganización terrorista.

Esta atenuante es «tirar la piedra y esconder la 
mano». El problema actual que existe en nuestro país 
viene dado por la consideración del delito desde una 
óptica exclusivamente penal, obviándose el resto de 
disciplinas que se ocupan del mismo: la sociología, la 
psicología o la criminología. El delito no tiene única 
y exclusivamente una vertiente penal, sino que es en 
cierto modo, un componente social al que hay que dar 
una solución por el bien de la comunidad. No basta sólo 
con el castigo del culpable, sino que hay que poner en 
práctica respuestas elaboradas por esas otras disciplinas 
científicas para prevenirlo, combatirlo y, en consecuen-
cia, disfrutar nuestra sociedad de una mejor calidad de 
vida si disminuye la delincuencia.

El obstáculo a una política criminal que aglutine to-
das estas disciplinas científicas obedece al hecho de 
que los gobiernos se han acomodado a gobernar «sólo» 
con leyes penales, contentando a la población, en cuya 
mente aún persiste «el ojo por ojo y diente por diente», 
dirigiendo la política criminal de los países la propia 
ciudadanía con sus exigencias de sed de venganza, ins-
taurándose así lo que ha venido en denominarse «popu-
lismo punitivo», y abandonando la cordura los gobier-
nos en la prevención del delito.

Esta es la suerte que está corriendo en España el 
arrepentimiento. El «populismo punitivo» instaurado 
en la sociedad de nuestro país, imposibilita el hecho 
de que un «etarra» pueda obtener beneficios penales 
y penitenciarios a cambio de una colaboración con la 
justicia. La sociedad no entendería esta cuestión, es un 
no-ciudadano, un enemigo del pueblo. Pero lo que no 
comprende es que con esa actitud se estarían previnien-
do nuevos delitos, y se lograría unos mejores resultados 
en la lucha contra esa organización terrorista criminal. 
Digamos que «el árbol impide ver el bosque».

Tal vez pudiera considerarse que esa figura no se 
introduce en España, tal y como señalan diferentes re-
comendaciones internacionales, por contrariar determi-
nados principios consagrados en nuestra Constitución, 
tales como el principio de presunción de inocencia, el 
de igualdad y el de proporcionalidad de las penas.

Nada más lejos de la realidad. Esbozar estos argu-
mentos en contra de esta figura de evidente prevención 
delictual es falsear y boicotear un instrumento legítimo 
y eficaz contra el crimen organizado, tal y como se ha 
demostrado en otros países de gran calado democráti-
co.

2. Tensiones reales sociales y penales

El legislador español en estos momentos concibe el 
Derecho penal como un Derecho al castigo, en el que se 
pueden inferir determinados signos del peligroso Dere-
cho penal del enemigo. Estamos en presencia de la re-
gla fundamental del orden social primitivo que domina 
plenamente la conciencia social del hombre primitivo: 
la retribución; el bien se pagará con el bien y el mal se 
ha de pagar con el mal74.

Creemos que esta no es la política correcta a la hora 
de forjar el Derecho penal, pues este siempre ha de gi-
rar en torno dos ejes fundamentales: la protección de 
bienes jurídicos, tanto individuales como sociales, y el 
de llevarlo a cabo de forma preventiva. Se ha de «evitar 
la lesión de tales bienes o, una vez lesionados, procurar 
la no reiteración o no reincidencia en la lesión (un De-
recho penal, ut non peccetur)»75.

Dicho esto, la pregunta clave será cómo puede lle-
varse a cabo esa protección. Siguiendo a HERRERO 
HERRERO, las soluciones vendrían dadas por:

pre por los tribunales la utilización de esta nueva línea jurisprudencial como «doctrina Parot». Si se desea ampliar conocimientos acerca de 
esta nueva forma de computar los beneficios penitenciarios y la acumulación de condenas es interesante consultar a SANJUÁN GARCÍA, 
P., «La redención de penas en la acumulación de condenas: La “Doctrina Parot”», en Lex nova: La revista, nº 54, 2008, pp. 26-27.

74	 KELSEN, H., ¿Qué es justicia?, trad. CALSAMIGLIA, A., ed. Ariel, Barcelona, 2006, p. 195.
75	 HERRERO HERRERO, C., Política criminal integradora, ed. Dykinson, Madrid, 2007, p. 172.
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a) Delimitar y configurar las necesarias figuras de-
lictivas;

b) Señalar penas (o medidas de seguridad, en su caso) 
sintonizantes con la gravedad y el origen del delito, y 
dejar bien delimitadas las fronteras temporales y espa-
ciales en que la comisión del delito llevaría, en todo 
caso, su aplicación;

c) Determinar, con exigencia real, los sujetos activos 
del delito;

d) Integrar en el sistema penal a la víctima76.
e) Añadiríamos un apartado más: diseñar políticas 

criminológicas que se ocupen de desarrollar soluciones 
preventivas eficaces proyectadas sobre las diferentes 
variantes de criminalidad existentes en la actualidad.

En el contexto de estas políticas criminológicas pre-
ventivas, se ha de propender a la elaboración de dis-
posiciones legislativas en los diferentes ámbitos de la 
justicia penal: prevención penal, administración de jus-
ticia y esfera penitenciaria.

Una figura que tiene cabida en el ámbito de estas 
políticas criminológicas preventivas lo constituye, sin 
ningún género de duda, el colaborador con la justicia.

No obstante, somos conscientes de que esta institu-
ción puede suscitar una serie de incertidumbres en su 
aplicación. Una fórmula que quiera resolver político-
criminal y dogmáticamente las reservas que levanta 
este instrumento de colaboración, ha de ser tributaria 
en nuestra opinión, de una descripción del ámbito ob-
jetivo, subjetivo y temporal de los delitos sobre los que 
ha de desplegar sus efectos, sin que tal circunstancia su-
ponga en absoluto alterar la arquitectura procesal ni la 
remisión a otro Derecho penal que le haga acreedor de 
definiciones tan peyorativas como el Derecho penal del 
enemigo o el Derecho penal de diferentes velocidades. 
Así las cosas, la colaboración con la justicia debería 
estar limitada a los delitos que nacen de una primigenia 
«impunidad» derivada del magma y raíces del que bebe 
la criminalidad organizada: tráfico de drogas, terroris-
mo, corrupción y delitos en general cuya investigación 
supere las fronteras de los países implicados y requiera 
una colaboración entre jurisdicciones varias. Asimis-
mo, también nos parece aplicable en sede de crímenes 
contra la humanidad, genocidio y en general crímenes 
de lesa humanidad.

¿Por qué? Porque divisamos que la opacidad e im-
penetrabilidad de algunas organizaciones hace aconse-
jable recurrir por razones preventivas y político-crimi-
nales a la figura del colaborador con la justicia, para 

tratar de determinar con mayor precisión y exactitud las 
llamadas autorías complejas —aparatos organizados de 
poder, estructuras en red, difícil a veces discernir donde 
radica la inducción—; también organizaciones secretas 
y ancladas en códigos de conducta decimonónicos que 
hacen imposible el conocimiento intra muros de dichas 
organizaciones —mafia— y, en general, todos aque-
llos fenómenos criminales globalizados que no tiene 
un centro de gravedad físicamente definido sino que 
explotan las fallas del sistema para perpetrar en silen-
cio —aprovechándose de la ausencia de una fuente de 
prueba genuina— los crímenes que atentan contra los 
valores fundamentales del sistema.

España es un país en cuyo territorio se asientan di-
ferentes tipos de organización criminal, cuales son: 
el terrorismo (banda terrorista ETA e internacional de 
corte yihadista), narcotráfico, e incluso tentáculos de la 
mafia rusa, rumana e italiana (entre otras muchas).

Y es por ello que uno de los instrumentos que consi-
deramos oportuno e idóneo para el desmantelamiento 
de estas cédulas criminales tan peligrosas es el de la 
colaboración con la justicia de sus integrantes a cam-
bio de beneficios penales y penitenciarios, así como 
su tratamiento de testigos protegidos. Este último caso 
debería implicar la inclusión en un programa de pro-
tección de testigos, en el que se velara por su seguridad 
individual y de las personas de su entorno familiar más 
próximo, el aseguramiento de su efectiva comparecen-
cia en el acto de juicio oral, para con su testimonio, 
obtener una prueba de cargo que implicara el castigo de 
los integrantes de tal organización, y la proporción de 
una nueva identidad que testimonie una vida nueva.

La cuestión principal sería la siguiente, qué ha de 
primar, ¿el castigo de todo sujeto activo delincuente? 
o ¿premiar a un «delator», dejándole sin castigo, o con 
una penalidad más reducida, a cambio de dejar inope-
rativo un grupo criminal peligroso, y en consecuencia 
prevenir de esta manera futuros delitos? Queda claro 
que para la sociedad en sí, y el sentido común, habría 
que llevar a cabo la segunda opción.

Sin embargo, mucho nos tememos, que un país como 
el nuestro no estaría preparado para tal empresa; una 
sociedad azotada por el terrorismo desde décadas no 
aceptaría de buen grado que siquiera un miembro se 
beneficiara de medidas penales y penitenciarias, y no 
cumpliera íntegramente la pena impuesta en virtud de 
nuestro vigente Código Penal.

76	 Ibídem, p. 174.
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Si lo meditamos fríamente, y no nos dejamos llevar 
por nuestra sed de venganza, la «impunidad controla-
da» de un terrorista puede posibilitar el encarcelamien-
to de todo un comando, o quizá más, de desmantelar la 
propia organización.

Como sucediera en Italia bajo el reinado del capo ma-
fioso de Cosa Nostra Totó Riina (La Bestia), la época 
más cruenta de la mafia contra el Estado con decenas 
y decenas de muertos entre personalidades del Estado 
y guerras intestinas entre clanes, la introducción de la 
figura del arrepentido constituyó el principio del fin del 
poder militar de Cosa Nostra, con ingentes capos ma-
fiosos (uomini d’onore) que comenzaron a colaborar 
con la justicia. Ni qué decir que esta colaboración no 
sólo permitió la detención de sujetos que vivían en el 
limbo de la clandestinidad sino el cabal conocimiento 
de aquellas organizaciones hasta entonces con códigos 
de conducta cuasi secretos.

No creemos que la mafia desapareciera; aún sigue 
viva y latente en Italia mas con otro disfraz «invisible», 
pero sí es cierto que fue un duro golpe y muy efectivo 
contra su organización que, sin lugar a dudas, constitu-
yó un antes y un después en la lucha contra el crimen 
organizado. ¿Por qué dejar pasar esta magnífica opor-
tunidad? ¿Por qué no utilizar el «derecho premial» en 
beneficio de una sociedad más segura?

Una respuesta negativa podría venir dirigida desde 
los teóricos del Derecho penal; a la sazón, la lesión o 
puesta en peligro del bien jurídico protegido restaría 
incólume y sin castigo: presenciaríamos un hecho anti-
jurídico, culpable pero no punible. Sin perjuicio de que 
no se postula una absoluta impunidad sino una pena-
lidad dosificada a la baja en razón de la colaboración 
salvo supuestos excepcionales de impunidad para fases 
tiernas del iter criminis, no creemos que la función úni-
ca e irrepetible del Derecho penal se vea preterida en 
modo alguno. A nuestro juicio, la colaboración con la 
justicia del arrepentido tiende precisamente a la protec-
ción preventiva de bienes jurídicos, sin que la certeza 
de la pena pierda virtualidad alguna en una continua 
revisión dialéctica entre la prevención general y la pre-
vención especial.

En definitiva, aplicando el concepto de Justicia de 
Kelsen, si un determinado modelo de lucha contra la 
delincuencia se justifica como medio para alcanzar un 
fin justificable (la desaparición de la misma), esa ten-

sión entre la Moral en general y la Justicia en particular, 
cede ante la Justicia en aras a alcanzar ese fin justo y 
razonable en beneficio de la sociedad77.

Con estos argumentos creemos que ante el éxito al-
canzado en otros ordenamientos jurídicos en la lucha 
contra el crimen organizado, se debería utilizar este 
mecanismo combativo en España junto a otros instru-
mentos consolidados en nuestro ordenamiento jurídico 
como son los agentes encubiertos, de una manera mu-
cho más amplia y no tan restringida como opera hasta 
el momento, por lo que sería necesario llevar a cabo 
una serie de modificaciones legislativas al efecto. Pero 
esto es otra historia.

V. A modo de conclusión: una propuesta de lege feren-
da

Existen una serie de recomendaciones internacio-
nales dirigidas a la introducción de la figura del co-
laborador con la justicia especialmente orientadas a 
los delitos perpetrados por las organizaciones crimi-
nales.

Estas sugerencias pretenden incentivar la regulación 
de los Estados destinatarios de la colaboración del 
arrepentido con las autoridades judiciales a través del 
aliciente que puede suponer para un sujeto activo el 
levantamiento o la atenuación de la pena con relación 
a este tipo de delitos de especial gravedad y de difícil 
averiguación que pudiera haber cometido.

Por un lado nos encontramos con la Resolución CE, 
del Consejo de 20 de diciembre de 1996 sobre las per-
sonas que colaboran con el proceso judicial en la lucha 
contra la delincuencia internacional organizada78, en 
la que se recomienda a los Estados Miembros a animar 
a las personas que participen o hayan participado en 
asociaciones para delinquir u organizaciones crimina-
les o en delitos característicos de la delincuencia orga-
nizada a colaborar en los procesos judiciales mediante 
la concesión de beneficios a quienes rompan sus vín-
culos con la organización delictiva a la que pertenecen, 
pero a cambio de que se esfuercen en evitar la conti-
nuación de las actividades delictivas o ayuden a las au-
toridades policiales o judiciales a reunir elementos de 
prueba decisivos para la averiguación de los hechos y 
la identificación o detención de los culpables. Acompa-
ñándose siempre de la adopción de las medidas óptimas 

77	 KELSEN, H., ¿Qué es justicia?..., cit., p. 45
78	 DOCE C 10, de 11 de noviembre de 1997.
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de protección para estos sujetos y para sus familiares y 
allegados más próximos79.

Por otro lado, la Convención de Naciones Unidas 
sobre Crimen Organizado de 12 de diciembre de 2000 
prevé la introducción de medidas que intensifiquen la 
cooperación con las autoridades encargadas de hacer 
cumplir la ley80, como la atenuación de la pena en casos 
de cooperación sustancial (art. 26. 1 y 2) o incluso la 
inmunidad judicial (art. 26. 3), sin olvidar la necesidad 
de prever medidas de protección para esas personas si-
milares a las de los testigos (art. 26.4). Una norma idén-
tica se contiene en la Convención de la ONU contra la 
corrupción de 2003 (art. 37)81.

Esbozado brevemente estas recomendaciones prove-
nientes de organismos internacionales de la talla de la 
Unión Europea y de las Naciones Unidas, observamos 
como tristemente en España no se ha incluido ni una 
sola de esas sugerencias.

En nuestra opinión, urge llevar a cabo una modifica-
ción legislativa en materia penal, procesal y peniten-
ciaria, con la finalidad de tener una regulación idónea 
y adecuada de la figura del «arrepentido» en nuestro 
ordenamiento jurídico, y constituirse así en el instru-
mento eficaz de lucha contra el crimen organizado que 
refieren las mentadas recomendaciones internaciona-
les.

En primer lugar, debería existir una norma en nuestro 
Código Penal referida al crimen organizado en general, 
y no de manera trasversal a determinadas especialida-
des criminales (terrorismo, narcotráfico o corrupción), 
que regulara todos los beneficios penales que se fija-
ran (atenuantes o incluso inmunidad) y las condiciones 
necesarias para adquirir los mismos. En este mismo 
sentido, también debería existir una norma concreta en 
nuestra legislación penitenciaria que estableciera todas 
los requisitos necesarios para la flexibilización de cum-
plimiento de una pena de prisión para con estos casos 
de colaboración procesal.

En segundo lugar, habría que apuntalar determi-
nadas cuestiones coyunturales adyacentes a la figura 
del «arrepentido»: la introducción de verdaderos be-
neficios penales y penitenciarios que alienten al de-

lincuente a colaborar con la justicia; la valoración de 
su declaración y admisión de la misma como única 
prueba de cargo; su inclusión en un programa de pro-
tección de testigos.

1. Potenciar premios de carácter penal y penitenciario

La criminalidad es un producto de la Sociedad, por 
tanto ésta misma es la que debe establecer los medios 
necesarios para que la delincuencia no aumente sino 
que disminuya. Esta Política-Criminal debe partir pues 
de la eliminación de barreras morales que impidan uti-
lizar todos los instrumentos jurídicos eficaces que sir-
van para contrarrestar las situaciones que puedan des-
encadenar las actuaciones criminales82.

Por estas razones se deberán incrementar beneficios 
penales como la atenuación de las penas e incluso la 
inmunidad del delincuente en determinados supuestos 
particulares como los actos preparatorios en materia de 
conspiración, provocación y proposición para delinquir 
en materia de terrorismo y narcotráfico; asimismo, se 
torna necesario desarrollar beneficios penitenciarios, 
incluso en los supuestos de terrorismo pues aún cuan-
do el retribucionismo puro no admita estas prebendas, 
ello no es incompatible con nuestro sistema jurídico ya 
que en el mismo es tributario de una resocialización 
del delincuente y de una prevención general positiva 
de la pena.

Amén de lo cual, de nuestro sistema punitivo se pue-
de extraer en todo momento la conclusión de que no 
nos hallamos ante el concepto abstracto de pena hege-
liano o kantiano al no existir una obligación abstracta 
de imponer a un miembro de una organización criminal 
que colabore con la justicia la pena de 30 años de pri-
sión. De lo contrario ¿qué sentido tendría colaborar y 
romper con los vínculos morales que le hicieron ser un 
delincuente por convicción?

Sin embargo, el hecho de que por su colaboración se 
le pueda conceder tamaño premio, no implica que este 
se dé a cualquier precio. Debe existir una fiscalización 
previa, un filtro serio y depurado acerca de la fiabili-
dad, credibilidad y verosimilitud de sus declaraciones, 
a fin de verificar que las mismas se hallan impregnadas 

79	 Existen otras disposiciones comunitarias que recomiendan básicamente estas mismas cuestiones en materia de terrorismo y de 
narcotráfico: La Decisión-marco (CE) 2002/475/JAI del Consejo de la Unión Europea sobre la lucha contra el terrorismo, de 13 de junio de 
2002 (DOCE L 164, de 22 de junio de 2002); y la Decisión-marco (CE) 2004/ 757/JAI del Consejo relativa al establecimiento de disposicio-
nes mínimas de los elementos constitutivos de delitos y las penas aplicables en el ámbito del tráfico ilícito de drogas, de 25 de octubre de 
2004 (DOCE L 335/8, de 11 de noviembre de 2004).

80	 Resolución de la Asamblea General 55/25 (A/RES/55/25).
81	 Resolución de la Asamblea General 58/4 (A/RES/58/4).
82	 ZÚÑIGA RODRÍGUEZ, L., Política Criminal, ed. Colex, Madrid, 2001, p. 64.
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de una absoluta veracidad. En este sentido, creemos 
oportuno y necesario realizar exámenes previos por el 
personal de instituciones penitenciarias, de psiquiatras 
e investigaciones policiales, en definitiva por parte de 
expertos que puedan corroborar sin ningún género de 
dudas que la información dada por el arrepentido sea 
veraz.

A tal fin, se debe reforzar el delito de calumnias para 
que los colaboradores no incurran en declaraciones 
mendaces; de lo contrario, el presunto beneficio de la 
colaboración no tendría contrapeso alguno en el caso 
de faltar a la verdad.

2. Valoración del testimonio del «arrepentido» en jui-
cio y admisión de su declaración como única prueba 
de cargo

La figura del «delator», del arrepentido que colabora 
con las autoridades judiciales ha recibido todo tipo de 
descalificaciones, no sólo desde un punto de visto jurí-
dico sino también desde una visión puramente ética. Se 
percibe —como ya adelantaría BECCARIA— como 
una traición auspiciada por el propio Estado83.

Estos recelos no sólo se producen a nivel doctrinal 
sino también a nivel jurisprudencial. El Tribunal Cons-
titucional en no pocas ocasiones ha analizado la efica-
cia probatoria de la declaración incriminatoria de un 
coacusado. Su línea doctrinal no ha variado en ningún 
momento, limitándose a recordar al Juez o Magistrado 
que el coimputado como acusado que es, a diferencia 
del testigo, no está obligado a decir la verdad y no te-
niendo, en suma, que declarar contra sí mismo y a no 
confesarse culpable. De este modo, cuando su depo-
sición sea la única prueba de cargo que se disponga 
para desvirtuar la presunción de inocencia del resto de 
coacusados, esta deberá ser valorada juntamente con 
otros elementos o indicios probatorios que permitan 
corroborar la autenticidad de la misma84.

Estimamos que la colaboración de un imputado con 
la justicia, amén de sus componentes éticos, socioló-

gicos y políticos, debe ser tratada con una seriedad, 
pulcritud y oportunidad procesal que haga de él un ins-
trumento verdaderamente efectivo en la lucha contra 
la criminalidad que más trafica con los valores esen-
ciales del sistema. La problemática que se plantea en 
esta punto, no reside tanto en el hecho de llevar a cabo 
revelaciones falsas —riesgo que en cierto modo se co-
rre en cualquier otro procedimiento— sino en que esas 
falsas acusaciones puedan prosperar, y condenarse por 
ellas, produciéndose una merma en las garantías del 
resto de coimputados. En este sentido, su valoración ha 
de someterse a una ponderación especialmente cautelo-
sa, que no prescinda de otros hechos periféricos, y sin 
que su consideración única y aislada tenga suficiencia 
alguna para condenar a ningún coimputado.

En este orden de cosas, sería en nuestra opinión muy 
aconsejable introducir en nuestro ordenamiento jurídi-
co la figura italiana del «testimonio asistido»; de esta 
suerte, cuando el coimputado declare como testigo en 
relación con aquellos hechos que se están enjuician-
do pero en los que él no participó, deberá ostentar las 
mismas obligaciones que un testigo, a saber, decir la 
verdad bajo pena de delito de falso testimonio; por su-
puesto, en este caso, se deberá garantizar siempre que 
sus deposiciones ya sean en calidad de testigo, ya lo 
sean en calidad de imputado-acusado, se efectúen con 
la debida asistencia letrada.

3. La inclusión de los colaboradores procesales en los 
programas de protección de testigos

Si se utiliza a un coimputado como testigo, y pre-
cisamente el calado de sus declaraciones puede hacer 
peligrar su integridad física y su seguridad personal, 
la lógica nos conduce a que debe ser incluido en un 
programa de protección de testigos.

Existe un vacío legal al respecto, pues no se refleja 
esa situación en la Ley 19/1994 de 23 de diciembre 
sobre protección de testigos y peritos en causas cri-
minales. Pese a ello, nosotros consideramos que sí le 

83	 BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, ed. Alianza, Madrid, 2006, pp. 105-106.
84	 Vid. entre otras SSTC nº 153, de 29 de septiembre de 1997; nº 49, de 2 de marzo de 1998, nº 115, de 1 de junio de 1998; nº 70, 

de 17 de marzo de 2001; nº 72, de 26 de marzo de 2001; nº 68, de 21 de marzo de 2002; nº 70, de 3 de abril de 2002; nº 181, de 14 de 
octubre de 2002; nº 233, de 9 de diciembre de 2002; nº 237, de 9 de diciembre de 2002; nº 65, de 7 de abril de 2003.

85	 No es una opinión aislada la nuestra, sino apoyada en la Memoria de la Fiscalía General del Estado de 1998, resumida por 
ZARAGOZA AGUADO, en la que las Fiscalías de Sevilla y Bilbao sugieren una modificación legislativa que incluya a los imputados en el 
ámbito de protección de esta ley de dos maneras: una generalizada y otra hasta que se produzca la formalización judicial de la imputación. 
ZARAGOZA AGUADO, J., «La protección de los acusados, testigos y peritos en causas criminales en el ordenamiento jurídico español. 
Ámbito de aplicación de la Ley Orgánica 19/1994. Las declaraciones de los coimputados. El problema de los testigos ocultos y anónimos. 
Incidencia de éstas cuestiones en el derecho a un proceso con todas las garantías», en Revista de Derecho y proceso penal, nº 7, 2002, 
pp. 72-73.



91

D  o  c  t  r  i  n  a

serían plenamente aplicables las medidas de protec-
ción establecidas en los arts. 2 y 3.2 de la mentada 
Ley consistentes en ocultar el domicilio, la profesión 
o el lugar de trabajo del coprocesado-testigo, la uti-
lización de medios o procedimientos para ocultar la 
verdadera identidad del que va a prestar testimonio 
o poner todos los mecanismos necesarios para que su 
declaración se efectúe sin presiones, amenazas o inti-
midaciones que pudieran ser ejercitadas por el resto 
de coimputados85.

Con todo, una nueva regulación al respecto se hace 
más que necesaria en aras a poder incluir sin ningu-
na laguna legal al imputado-testigo en un programa de 
protección, introduciéndose a su vez, en nuestra opi-
nión, también la posibilidad de que el Ministerio Fis-
cal en relación con la tramitación de sus diligencias de 
investigación preprocesales, pudiera decretar u obtener 
de la autoridad judicial —sin cesar en su investigación 
preliminar— la aprobación al imputado colaborador de 
la condición de testigo protegido, con el objetivo de 
prever un programa eficaz de protección86. Vale decir 
que si lo que se pretende es impedir los efectos del de-
lito o la desmantelación de una organización criminal 
delatando a sus integrantes, el legislador español al re-
cabar esa colaboración debe potenciar al máximo un 
programa de protección que abarque no sólo al «arre-
pentido» sino también a sus familiares y sus allegados.

Como conclusión final, y parafraseando al célebre 
Giovanni Falcone, los delitos más denostados por la so-
ciedad como son el terrorismo o las actividades llevadas 
a cabo por un grupo criminal organizado, no dejan de 
ser un hecho humano, que tienen un inicio y un fin, y 
por tratarse siempre de actividades que son fruto de la 
voluntad humana, la deserción de sus miembros estimu-
lados por el premio a la colaboración es a nuestro juicio 
un instrumento que ataca estas organizaciones desde el 
origen mismo que las crea: el ser humano. Por tanto, es-
timamos que es necesaria y vital una regulación sobre el 
colaborador con la justicia en España —en la línea que 
hemos estado argumentando a lo largo de todo este es-
tudio—, pues con la misma estamos seguros que se ata-
caría de lleno al corazón de la delincuencia más cruenta, 
logrando uno de los objetivos prioritarios de todo Estado 
de Derecho: lograr un sociedad más segura, rehabilitar al 
delincuente y obtener un mejor justicia penal.
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