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1. Introduccion

La sentencia del Tribunal Supremo 507/2020, de 14 de octubre!, marca una importante etapa en
lo que se conoce como la «primera fase» del caso Giirtel. Confirma, en lineas generales, la
sentencia inicialmente dictada por la Audiencia Nacional (sentencia de la Audiencia Nacional
20/2018, de 17 de mayo?).

El caso se centra en una amplia trama que involucra a politicos y empresarios, liderada por
Francisco Correa, con el proposito de recaudar fondos de autoridades politicas en violacién de
las disposiciones legales vigentes. Para lograr este objetivo, se estableci6 una estructura que se
basaba en personas juridicas pertenecientes al denominado grupo «Correa», desde la cual los
miembros de la trama se beneficiaron a través de la obtencion de contratos con las
administraciones publicas y la apropiacién indebida de entidades publicas.

Implicé a muchas personas condenadas, empresas pantallas y la condena por delitos contra la
Hacienda Publica, cohecho, malversacidn, y otros. Delitos de naturaleza politico-econémica®
para los cuales el legislador dispone la existencia de subtipos atenuados en el caso de la
colaboracién con la justicia, aunque de manera limitada a ciertos tipos delictivos y vinculada a
una cooperacién bastante especifica*. Esta colaboracion también es alentada por diversos

1 STS 507/2020, Penal, de 14 de octubre (ECLI:TS:2020:3191), en adelante STS 507/2020.
2SAN 20/2018, Penal, de 17 de mayo (ECLI:AN:2018:1915), en adelante SAN 20/2018.

5 Cfr. BARONA VILAR, Proceso penal desde la historia. Desde su origen hasta la sociedad global del miedo, 2017,
pp. 578 y ss.; SARRABAYROUSE, «Recension a El concepto del delito economico-politico de Wolfgang NAUCKE
(Berlin, 2012)», Revista Chilena de Derecho y Ciencias Penales, (2-4), 2013, pp. 339-372.

4Especificamente, en los delitos de alteracién de precios en concursos y subastas publicas, los delitos contra
la Hacienda publica y la Seguridad Social, los delitos contra la salud publica, el delito de cohecho y
malversacion, los delitos de organizaciones y grupos criminales y los delitos de terrorismo. Cfr. LAMARCA
PEREZ, «Atenuacién por abandono y colaboracién. Requisitos (articulo 376.1 CP). Delimitacién con la
atenuante 4.2 del articulo 21 CP», en ALVAREZ GARCIA, (ed.), El delito de trdfico de drogas, 2009, pp. 280 ss.;
ORTIZ PRADILLO, Los delatores en el proceso penal, 2018, p. 230; CUERDA ARNAU, Atenuacién y remision de la
pena en los delitos de terrorismo, 1995; QUINTANAR DiEz, La justicia penal y los denominados arrepentidos, 1997.
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documentos y convenciones internacionales®. En el sistema penal espafiol, suele ser promovida
a través de la interpretacion analédgica de la atenuante de confesién del art. 21.4 CP.

Para el analisis de este trabajo, nos centramos en la interpretacién realizada con relacién a la
colaboracién con la justicia realizada por distintos coacusados y que fue debidamente examinada
por el Tribunal Supremo, confirmando mucho de lo anteriormente expuesto por la Audiencia
Nacional. El objetivo de este analisis critico es establecer los parametros jurisprudenciales para
los distintos actos de cooperacién con la justicia, especialmente a partir de lo dispuesto en la
legislacion penal y procesal penal sobre el tema. Partiendo, por consiguiente, del principio de
legalidad y de sus garantias criminales (nullum crimen sine lege), penales (nulla poena sine lege)®y
jurisdiccionales’.

2. Contexto previo: la Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN 20/2018, de
17 de mayo)

El caso narrado deriva de la denuncia formulada por uno de los acusados, José Luis Penas
Domingo, «quien, desde el primer momento, ha colaborado de forma esencial en la investigacion,
exponiendo el modo de operar del grupo liderado por Francisco Correa»®. Habiendo, ademas,
aportado junto con su denuncia «numerosas grabaciones de conversaciones mantenidas con
otros acusados, que la corroboran y han sido de gran ayuda para un mejor esclarecimiento de los
hechos y participes en ellos»’.

Posteriormente, la Audiencia Nacional vuelve a destacar la colaboracion de José Luis Penas
Domingo, relatando de manera extensa todas sus declaraciones sobre los acontecimientos, las
que advierte fueron ttiles para conformar los hechos probados. Y, aunque la Audiencia Nacional
afirme que José Luis Penas Domingo haya intentado eludir su implicacién en los hechos de que
fue acusado, porque ha habido credibilidad en sus respuestas relacionadas con las grabaciones
aportadas, se le fue apreciada la atenuante de confesion del art. 21. 4 CP, alegada como muy
calificada por el Ministerio Fiscal y respecto de todos los delitos'.

S Desde la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional de 2000, la
Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcién de 2003, el Convenio Penal sobre la Corrupcion del
Consejo de Europa de 1999, la Resolucién del Consejo de la Unién Europea relativa a las personas que
colaboran con el proceso judicial en la lucha contra la delincuencia internacional organizada de 1996, entre
otros.

¢ Cfr. SILVA SANCHEZ, «;Legalidad penal liquida?», InDret, (3), 2015, pp. 2y 3.

7 MONTERO AROCA define los tres principales sentidos de la garantia jurisdiccional del principio de legalidad
(MONTERO AROCA, «Leccion Primera. Los conceptos iniciales», en EL MISMO et al., Derecho jurisdiccional III:
proceso penal, 272 ed., 2019, p. 34).

8 SAN 20/2018, Antecedentes Procesales, octavo; Hechos Probados, n.° 5.

° La discusion en el folio 186 de la Sentencia confirma la efectividad y esencialidad de la colaboracion de
José Luis Pefia Domingo: «su colaboracion ha sido esencial para la averiguacion y esclarecimiento de los
hechos, en lo que a él y quienes con el participaron en los mismo se refiere, tanto por la aportacién de
determinadas conversaciones que grabd, como por la descripcién de esos hechos y participes, en particular
en lo relativo a la actividad desarrollada por Francisco Correa» (SAN 20/2018).

10SAN 20/2018, Antecedentes Procesales, octavo; Hechos Probados, n.° 5.
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El propio José Luis Penias Domingo, conforme la sentencia de la Audiencia Nacional, habria
senalado la relevancia de la cooperaciéon de otro condenado, Juan José Moreno, para las
grabaciones con las que instruyé su denuncia. Segin la sentencia, José Luis Penas Domingo
declara que desde que «tuvo la conviccién de que tenia que grabar, Juan José Moreno estuvo con
él 100 por 100, dos afos, siendo la colaboracién de este absolutamente igual a la suya»!l. Sin
embargo, senalamos que no solamente su propia defensa elevé sus conclusiones provisionales a
definitivas, sin alegar circunstancia modificativa alguna'?, sino tampoco se le ha aplicado
ninguna circunstancia modificativa o mencionado otra vez su supuesta colaboracién en la
sentencia. En noticias de la época'?, no obstante, se puede confirmar que Juan José Moreno,
aunque hubiera auxiliado durante la grabaciéon, no firmé la denuncia juntamente con José Luis
Penas Domingo, lo que justificaria el trato diferenciado dado a ambos por la Audiencia Nacional.

En el mismo apartado de «colaboraciéon con la justicia», se aclara que Roberto Fernandez
Rodriguez, Jacobo Gordon Levenfeld y Alfonso Garcia Pozuelo «reconocieron al inicio del
presente juicio los hechos que les imputaba el Ministerio Fiscal, 1o que ha servido de importante
ayuda para formar el criterio del tribunal». Por lo tanto, se ha impuesto a Jacobo Gordon
Levenfeld una pena con la atenuante analdgica de confesién conforme apreciado por el
Ministerio Fiscal y solicitado por la defensa'®. A los otros dos condenados, Roberto Fernandez
Rodriguez y Alfonso Garcia Pozuelo, la sentencia destaca que el Ministerio Fiscal apreci6 la
circunstancia analdgica de confesion como muy calificada y se menciona expresamente que «con
ambos lleg6 a un acuerdo [el Ministerio Fiscal], que respetamos»'°. Este posicionamiento de la
Audiencia Nacional, a favor de respetar un acuerdo entre el Ministerio Fiscal y los acusados es
confirmado posteriormente, cuando la Audiencia Nacional reconoce que «la condena por este
delito que se solicita para Alfonso Garcia Pozuelo, con la atenuante analdgica de confesién muy
calificada que le aplica el MF, ha de ser respetada en los términos que acordaron las partes»!¢.

El dltimo investigado sobre el que se menciona la colaboracién con la justicia de manera
favorable es Francisco Correa. Con relacion a él, la Audiencia Nacional valora que no puede caber
la circunstancia atenuante de reparacién invocada del art. 21. 5° del CP, pero si «esta en linea
con esta dindmica de colaboraciéon que ha venido mostrando, como hizo cuando reconocié los
hechos en su declaracién prestada en el juicio oral»!". Por consiguiente, se le aplica la atenuante
analdgica a la confesion como a Roberto Fernandez Rodriguez, Jacobo Gordon Levenfeld y

11 SAN 20/2018,FD L.
12SAN 20/2018, FD III.

13 CHICOTE, «Los concejales que grabaron a Correa “nos han destrozado la vida, pero volveriamos a hacerlo”»,
ABC Espaiia, 30 de mayo 2018 [consulta: 11 marzo 2021]. Disponible en: <https://www.abc.es/espana/abci-
concejales-grabaron-correa-destrozado-vida-pero-volveriamos-hacerlo-

201805300306 _noticia.html?ref=https:%2F%2Fwww.google.com%2F>. Cfr., ademas: LOPEZ-FONSECA, La
dispar fortuna de los arrepentidos de la Giirtel, El pais, 24 de mayo 2018 [consulta: 11 marzo 2021]. Disponible
en: <https://elpais.com/politica/2018/05/24/actualidad/1527158183 672205.html>

4 SAN 20/2018, FD III.
5 SAN 20/2018, FD III.
16 SAN 20/2018, FD III.
17SAN 20/2018, Introduccion, 3.A.
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Alfonso Garcia Pozuelo!®. Y, por primera vez en la sentencia, la Audiencia Nacional elucida la
interpretacién que dio lugar a dicha atenuante.

En los términos de la sentencia: «[la] atenuante analdgica a la de confesién, cuando tiene lugar
una vez el proceso en marcha, sobre la base de que, partiendo de un reconocimiento de hechos
cuya veracidad ha de valorar la Audiencia Nacional, las declaraciones que preste quien confiesa
sean decisivas para el esclarecimiento de la mayor parte de los mismos, en el caso de complejos
delitos de corrupcién econdémico-politica y de blanqueo de capitales, en que la prueba resulta
verdaderamente dificil. Asi, vinculada dicha valoracion con el principio de inmediacién y, al no
tratarse de aplicar la atenuante especifica del n° 4 del art. 21 CP, sino la analdgica, en relaciéon
con la anterior, y no siendo su fundamento otro que el basado en razones de politica criminal,
que sirven para facilitar la investigacion y prueba de los hechos, que comparte con la primera, si
esto es asi, no hay por qué negar su aplicacién»*.

De esta manera, en un primer momento la Audiencia Nacional admite la imposibilidad de
aplicaciéon de la atenuante de confesion, legalmente prevista en el art. 21.4 CP, al condenado
Francisco Correa, asi como la imposibilidad de su aplicacién por una via andloga. Para, en un
segundo momento, afirmar que no pueden negar la «mucha importancia que ha tenido la
declaracién prestada en juicio por Francisco Correa, de cara a un mejor esclarecimiento de los
hechos, y de gran ayuda a la hora de valorar la muy abundante y compleja prueba, en particular,
documental que hemos tenido que manejar, nos hubiera llevado en este especifico caso a la
aplicacion de esa atenuante analdgica de confesion que fue solicitada por la defensa, en todo
caso compensada con la especial gravedad de las conductas que se le reprochan y el muy
importante perjuicio, fundamentalmente, econémico que con ellas ha ocasionado»%.

Por consiguiente, se le aprecia a Francisco Correa la atenuante analdgica de confesion de manera
restringida, sin extenderse a todos los delitos por los que fue condenado, con el fin de reflejar la
gravedad de las conductas perpetradas por €él. La incidencia de la atenuante analdgica de
confesién exclusivamente en relaciéon a uno de los delitos por los que fue condenado, sin
embargo, serd examinada mas detenidamente en el proceso de casacién ante el Tribunal
Supremo.

En relacién con el acusado Luis Barcenas, quien mas recientemente ha demostrado su voluntad
de colaborar con la justicia en el caso de la existencia de una caja B en el Partido Popular?, la
sentencia es muy clara al resaltar su falta de cooperacién al evaluar la posibilidad de una
reduccién de su pena como «arrepentido colaborador». Se establece que Luis Barcenas, al tomar
conocimiento de las primeras detenciones en el caso en febrero de 2009, «consciente de su
presumible implicacién en ella [la causa] y los efectos que podia tener sobre su patrimonio,
continu6 con su estrategia de seguir ocultando sus rentas, mediante la apertura de nuevas

18 Recordando que, en el caso de José Luis Pefias Domingos, al ser el primer denunciante y debido a su
situacion en concreto, el tribunal no le concedid la atenuante analdgica de confesién, sino la propia
atenuante de confesion del art. 41, 4 CP, como muy calificada.

19 La propia sentencia cita como fallos que también aplican la atenuante analégica a la confesion para la
colaboracién con la justicia: el FJ 266° STS 508/2015, Penal, de 27 de julio (ECLI:TS:2015:3699), llamado
caso Malaya (SAN 20/2018, p. 660-661).

20 SAN 20/2018, Introduccién, 3.A.
2L Cfr. SAN 21/2021, de 28 de octubre.
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cuentas»??, Esas cuentas le permitieron administrar su patrimonio, blanquear el capital
procedente de la caja B del Partido Popular, realizar una evasion fiscal y utilizar esos recursos
posteriormente junto con su esposa, quien también fue condenada en la misma sentencia Giirtel.
En otras palabras, Barcenas, al tener conocimiento de la apertura de la causa penal y de la
detencién de los primeros implicados, busc6 blanquear los activos en su posesiéon mediante la
retirada de fondos de bancos suizos® y a través de de diversas maniobras, como préstamos,
donaciones, presuntas retribuciones por contratos de prestacion de servicio, el pago de estudios
a personas que sabian o no del origen ilicito, asi como operaciones de compra y venta de obras
de arte llevadas a cabo por su esposa, quien también resulté condenada, Rosalia Iglesias.

La (falta de) colaboracién con la justicia se menciona con relaciéon a otro condenado: Pablo
Crespo. Mientras se evalia el valor probatorio del material informatico (en particular, de un pen-
drive) por la supuesta quiebra de la cadena de custodia, la Audiencia Nacional afirma que Pablo
Crespo, aunque hubiera dicho que queria ofrecer una colaboracion, no sélo intenté sembrar
dudas sobre lo suyo que estaba presente en este material informatico, como también admiti6o
informacién contenida en é12*. Asi que, en lo que respecta a ese condenado, la inica mencién que
tenemos es acerca de su inicial voluntad de colaborar con la justicia y su posterior
comportamiento, que contradecia cualquier voluntad de cooperacién.

En la misma situacion que Pablo Crespo y Luis Barcenas se encontraron Isabel Jordan y Luis de
Miguel Pérez. En cuanto a la primera, su defensa solicit6 la atenuante analdgica de confesion,
pero la Audiencia Nacional opté por no concederla, a pesar de que habia presentado una
denuncia ante la guardia civil el 16 de octubre de 2017 y habia aportado un disco duro con
informaciones dutiles para la investigacion. Esto se debié a que su colaboracion, seglin la
sentencia, fue muy escasa y la actitud mostrada por la acusada no fue «muy respetuosa con la
verdad, a la que, cuando no ha faltado, la ha relatado a conveniencia, derivando
responsabilidades hacia otros»?. Por otro lado, en el caso de Luis de Miguel Pérez, cuya defensa
también solicité una atenuante, concretamente la atenuante de colaboracion del art. 305 del
Cadigo Penal, la Audiencia Nacional sefialé que «no acabamos de ver con qué presupuesto factico
la sostiene». La Audiencia Nacional afirmé que no pudieron «apreciar ningin tipo de
colaboracién en este acusado que, siendo asesor de distintos acusados y colaborado en la
creacion de entramados para facilitarles la evasion fiscal y el blanqueo, a lo largo de todo lo
actuado, en particular, en el acto del juicio oral ha mantenido una postura negativa en la
participacion de los delitos que se le acusa, y mantenido unos planteamientos absolutamente
formales frente a la realidad defraudatoria que se trataba de encubrir con esa formalidad creada
por é1»2%%. En este sentido, se destaca la importancia de un reconocimiento de los hechos y una
confesién veraz, mantenida a lo largo del procedimiento y acorde a la actitud colaborativa de los
acusados para justificar la aplicacion de la atenuante analégica de confesion.

22 SAN 20/2018, IV.-Castilla y Leon, II.

% La retirada de fondos por Barcenas de las cuentas suizas es razonable considerando la importancia de la
colaboracién de Suiza con el proceso Giirtel, habiendo aportado datos de las cuentas que Luis Barcenas
habia estado ocultando (SAN 20/2018, p.1169).

2 SAN 20/2018, FD, V.
25 SAN 20/2018, Introduccién, 3.C.
26 SAN 20/2018, FD III, Penas a imponer.
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3. LaSentencia del Tribunal Supremo (STS 507/2020, de 14 de octubre)

El Tribunal Supremo, desde los primeros folios de la sentencia, expresa la relevancia de la
denuncia formulada por José Luis Penias Domingo y de su colaboracién para la investigacion?’.
Consecuentemente, el propio Tribunal Supremo se ve obligado a desestimar el motivo décimo
alegado por José Luis Penas Domingo en su recurso relacionado con la vulneracion del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia. De esta forma, la posicion del Tribunal Supremo nos
permite llegar a una conclusién fundamental en lo que respecta a la colaboracion con la justicia
por parte de un acusado: cuando no sélo se reconozca la participacién en los hechos que se le
imputan, como también la de otros coacusados y se aporten pruebas que respalden las
acusaciones contra ellos, a tal punto que el propio Ministerio Fiscal solicite la atenuante como
muy cualificada, no se puede considerar que se vulnere la presuncién de inocencia?.

Asimismo, y de gran importancia para nuestro analisis, Jests Septlveda Recio argumenta en su
decimoquinto motivo que se ha vulnerado el precepto constitucional «del derecho a un proceso
con todas las garantias en su vertiente de proteccion judicial de los derechos e intereses legitimos
sin que pueda producir indefension en el derecho a un proceso equitativo, de conformidad con
lo dispuesto en los arts. 6 del CEDH y el Art. 14 PIDCP»?°. Segln el recurrente, no se llevé a cabo
un procedimiento con todas las garantias ya que la acusacion se bas6 en pactos «alcanzados por
la Fiscalia, fuera del procedimiento contradictorio, sin intervencién ni conocimiento del
recurrente, conformando el procedimiento, en la fase del juicio oral, a los acuerdos previos
obtenidos extraprocesalmente, mediante premios, propuestas, intimidaciones o beneficios en
convenios privados y ocultos a las declaraciones incriminatorias contra el mismo»*. Es decir, y
como mencionado previamente en la sentencia de la Audiencia Nacional, el recurrente se
fundamenta en los acuerdos extraprocesales realizados entre el Ministerio Fiscal y los acusados
Alfonso Garcia Pozuelo y Roberto Fernandez, sin tener en cuenta el principio de igualdad
establecido en el art. 14 de la Constitucién Espafiola y la lealtad y buena fe procesal.

El Tribunal Supremo desestima este recurso. Por lo tanto, ratifica los acuerdos extraprocesales
que habian sido expresamente respetados por la Audiencia Nacional. El Tribunal Supremo lo
argumenta destacando que la derivacion de beneficios penoldgicos de una declaracion o delacion
no genera automaticamente la negacién de su valor probatorio, sino que sélo puede «empanar

Y«Fue aperturada el 29/07/2014, dimanante de las DP 275/08, incoadas por auto de 06/08/2008, con motivo
de la denuncia formulada por el acusado José Luis Penas Domingo, quien, desde el primer momento, ha
colaborado de forma esencial en la investigacion, exponiendo el modo de operar del grupo liderado por
Francisco Correa. Asimismo, aporté junto con su denuncia numerosas grabaciones de conversaciones
mantenidas con otros acusados, que la corroboran y han sido de gran ayuda para un mejor esclarecimiento
de los hechos y participes en ellos» (STS 507/2020, Antecedentes de Hecho, n.°5). Otra vez: «ha sido esencial
para la averiguacién y esclarecimiento de los hechos, en lo que a él y quienes con €l participaron en los
mismos se refiere, tanto por la aportaciéon de determinadas conversaciones que grabd, como por la
descripcion de esos hechos y participes, en particular en lo relativo a la actividad desarrollada por Francisco
Correa» (STS 507/2020, Antecedentes de Hecho, III).

2 STS 507/2020, FD n.° 179. El fallo del Tribunal Supremo con relacién a este acusado es el siguiente
«DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS a José Luis Pefias Domingo como autor de un delito continuado
de fraude en concurso medial con un delito continuado de malversaciéon (apartado Majadahonda)
concurriendo la atenuante muy cualificada de confesion» (STS 507/2020, Fallo)

» STS 507/2020, FD n.° 219.
%0 STS 507/2020, FD n.° 219.
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su fiabilidad». Ademads, senala que este posicionamiento estd de acuerdo con las lineas
jurisprudenciales de la propia corte seglin la que «el testimonio obtenido mediante promesa de
reduccién de pena no comporta una desnaturalizacion del testimonio que suponga en si misma
la lesién de derecho fundamental alguno (AATC 1/89, de 13 de enero; 899/2013, de 13 de
diciembre)»3!. Es mas, para denegar este recurso el Tribunal Supremo se fundamenta en las
permisiones legislativas relacionadas con los acuerdos entre acusacién y defensas en el sumario
y en el procedimiento abreviado®?, «que pueden abocar, en algunos supuestos, a sentencias de
conformidad», asi como en el Cédigo Penal, que permite una atenuacion relevante en delitos
contra salud publica y terrorismo cuando haya colaboracion activa y abandono voluntario de sus
actividades. El Tribunal Supremo concluye que «ninguna queja constitucional se ha planteado
contra esta regulacion, de modo que las alegaciones de quiebra de un juicio justo, desequilibrio,
tutela judicial, igualdad y demas vulneraciones que se denuncian carecen de fundamento»®.

Por consiguiente, exclusivamente a partir de estos argumentos, el Tribunal Supremo cierra este
apartado y deniega el pedido del recurrente, admitiendo, por lo tanto, un acuerdo extraprocesal
no fundamentado directamente en ninguna permision legal y posteriormente concedido debido
a una interpretacién analégica de la confesion (la que ha pasado a incluir el beneficio penal para
las confesiones que ocurrieran tras el conocimiento del culpable sobre el proceso penal para la
colaboracién con la justicia)3.

Francisco Correa, en su segundo motivo de recurrir® adujo que la atenuante analbgica de
confesion debe ser extendida a todos los delitos y penas en todos sus apartados, extension no
realizada por la Audiencia Nacional, la que, llegando a justificar la aplicacién de la atenuante,
«luego no llega a aplicar la rebaja penolégica, imponiendo las mismas penas al recurrente que a
aquellos a quienes no aprecia la concurrencia de la atenuante». Asi, «el recurrente discrepa de
tal razonamiento por cuanto ninguna regla penoldgica permite la no aplicacién de una
circunstancia atenuante por la gravedad objetiva de los hechos. Y por ello dada la especial
intensidad y utilidad de la confesion para la investigacion, esta atenuante debe ser considerada
como muy cualificada con rebaja en todas las penas impuestas en dos grados»>°.

A raiz del recurso presentado por Francisco Correa, el Tribunal Supremo se refiere a la sentencia
proferida en el 2000, la que habria hecho una exposicién minuciosa de los requisitos integrantes
de la atenuante de confesioén: «1) Tendra que haber un acto de confesion de la infraccion; 2) El
sujeto activo de la confesion habra de ser el culpable; 3) la confesion habra de ser veraz en lo

31 Citan, ademas, la posicion del propio Tribunal Supremo en otros fallos donde «ha expresado que la
btisqueda de un trato de favor no excluye el valor de la declaracién del coimputado, aunque en estos casos
exista una mayor obligaciéon de graduar la credibilidad (SSTS 29-10-90; 28-5-91; 14-2-95; 23-6-98; 3-3-
2000)».

52 Respectivamente arts. 655,688 y 694 LECrim y los articulos 779.5°, 784.3°, 787 y 801 LECrim.
% STS 507/2020, FD n.° 819.

% MANJON-CABEZA OLMEDA, Las excusas absolutorias en Derecho Espariol: doctrina y jurisprudencia, 214, p. 35;
FARALDO CABANA, «Comentario al Articulo 21.7», en CUERDA ARNAU (ed.), Comentarios al Codigo Penal. Tomo
I, 2023, p. 304; GARRO CARRERA/ASUA BATARRITA, Atenuantes de reparacion y de confesion: equivocos de la
orientacion utilitarista, 2008, p. 127; ORTIZ PRADILLO, Los delatores en el proceso penal, p. 230.

55 Al amparo del N.° 1 del art. 849 LECrim, por indebida inaplicacion de los arts. 21. 7° y 4° CP, y art. 66.1y
2 CP (STS 507/2020, p.146).

% STS 507/2020, FD n.° 63.

341



InDret 4.2023 Revista Critica de Jurisprudencia Penal

sustancial; 4) La confesiéon habrd de mantenerse a lo largo de las diferentes manifestaciones
realizadas en el proceso, también en lo sustancial; 5) La confesién habra de hacerse ante
Autoridad, Agente de la Autoridad o funcionario cualificado para recibirla; 6) Tendra que
concurrir el requisito cronoldgico, consistente en que la confesién tendra que haberse hecho
antes de conocer el confesante que el procedimiento se dirigia contra €1, habiendo de entenderse
que la iniciacion de Diligencias Policiales ya integra procedimiento judicial, a los efectos de la
atenuante. Por «procedimiento judicial» debe entenderse, conforme a la jurisprudencia de esta
Sala, las diligencias policiales que, como meras actuaciones de investigacién necesariamente han
de integrarse en un procedimiento judicial (SSTS. 23.11.2005, 19.10.2005, 13.7.98, 27.9.96,
31.1.95)»%.

Por lo tanto, en la sentencia Giirtel, el Tribunal Supremo respalda que, para que una atenuante
sea analoga, no se puede exigir una correspondencia absoluta ni pueden faltar requisitos basicos
para la atenuante general®. El Tribunal Supremo reafirma su propia posicién al aceptar «como
circunstancia analdgica de confesion la realizacién de actos de colaboracion con los fines de la
justicia cuando ya se ha iniciado la investigacion de los hechos con el acusado»*.

Asi, la aplicacién de la atenuante por analogia esta fundamentada en el fundamento de la
atenuante usada como referencia. Y, concretamente en las atenuantes ex post facto, el
fundamento de la atenuacion se encuadra en consideraciones de politica criminal, orientadas a
impulsar la colaboracién con la justicia®. Se exige, para ello, (i) una cooperacion eficaz, seria y
relevante; (ii) que aporte a la investigacion datos «especialmente significativos para esclarecer la
intervencion de otros individuos en los hechos enjuiciados», (iii) una confesién veraz, aunque no
coincida en todo*'; (iv) que no sea, de manera alguna, tendenciosa, equivoca y falsa; y (v) que no
anada falsamente otros diferentes, ni ofrezca una version irreal que demuestre la intencién del
acusado de eludir sus responsabilidades®2.

Por consiguiente, el Tribunal Supremo senala que no cabe duda de la gran utilidad de Francisco
Correa para «el mejor esclarecimiento de los hechos y de gran ayuda a la hora de valorar la muy
abundante y compleja prueba, en particular, documental, al reconocer no solo su propia autoria
sino la participacion de los otros acusados, conducta que tendria encaje en la atenuante
analdgica de colaboracién». De manera que el Tribunal Supremo concluye que el recurrente tiene
razon en este punto y afirma que la gravedad de los hechos y el perjuicio sélo pueden ser
considerados circunstancias para determinar la base de la pena o factores de individualizacién

7 STS 507/2020, FD n.° 63.

3 STS 507/2020, FD n.° 63.

% Cita el propio tribunal Supremo las SSTS: 20.10.97, 30.11.96, 17.9.99 y 10.3.2004. Cfr. STS 507/2020, FD
n.° 63.

4 En el mismo sentido vuelve a senalar el Tribunal Supremo que ya esta superada la antigua configuracion
de la atenuante analdgica de confesion vinculada al arrepentimiento del culpable, estando fundada en
razones de politica criminal (FD n.° 77).

4 Pero si exigen, de manera especifica, que la confesién supone un reconocimiento de la vigencia de la
norma, de manera que su finalidad tiene que ser posibilitar la actuacion instructora y no la defensa personal
del acusado ante un hecho delictivo, para que cumpla con la finalidad que fundamenta la atenuacién (STS
507/2020, FD n.° 77).

4 Interpretacion dada por el Tribunal Supremo segin su propia jurisprudencia en las SSTS 14.5.2001;
24.7.2002; 136/2001 de 31.1; 51/97 de 22.1y 888/2006 de 20.9. Cfr. STS 507/2020, FD n.° 77.
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de la misma, pero no pueden determinar la no aplicabilidad de la atenuante analdgica de
colaboracién. De lo contrario, se crearia una paradoja en la que en «los delitos mas graves o
cometidos por organizaciones, aquellos en los que la investigacion es mas compleja y dificultosa,
como seria el caso presente, nunca se aplicaria la atenuante de confesién»*.

Respecto a la cualificaciéon de la atenuante, el Tribunal Supremo evaltia que para que una
atenuante por analogia sea considerada muy calificada «se exige que se acredite una mayor
intensidad, superior a la normal respecto a la atenuante correspondiente, teniendo en cuenta
todos los datos y elementos que prueban la menor antijuridicidad o culpabilidad del agente, que
le hagan merecedor de un trato mas benévolo». Asi, tendrda mayor intensidad cuando la
cooperacion es activa y decisiva para el esclarecimiento de los hechos y de la participacion del
resto de los acusados en operacion de relevante entidad. Y, volviendo al caso en concreto de
Francisco Correa, el Tribunal Supremo senala que no ha habido dicha excepcionalidad en la
cooperacion del coacusado, «por lo que deberd aplicarse la atenuante analdgica ordinaria de
colaboracién»*, siendo sus efectos penoldgicos determinados en la segunda sentencia®.

Tras esta linea argumentativa el Tribunal Supremo fundamenta las razones por las que negd
apreciar la misma atenuante en el recurso de Isabel Jordan, senalando que no puede reclamar
dicha atenuante una persona que invoca la presuncion de inocencia y solicita su absoluciéon por
los delitos cometidos. Esto se debe a que, como referido anteriormente, la atenuante analégica
de confesion requiere el reconocimiento de los hechos junto con la cooperacién activa y efectiva.
Elementos que, en el caso de la recurrente, no ocurrieron dado que ella habria dejado de
reconocer su culpabilidad y derivado responsabilidades a terceros, aunque hubiese entregado un
disco duro con informaciones esenciales*. Por consiguiente, no plante6 colaboracién alguna y
rechazo cualquier relacidon con las actividades ilicitas por las que habia sido acusada, negando
también su participacion y el caracter ilicito del hecho?’, mostrando una falta de colaboracién y
una actitud obstruccionista“®.

Juan José Moreno Alonso recurre debido a la no aplicacién de la atenuante analdgica del art. 21.4
CP y de la atenuante analégica de colaboracion del art. 21.7 CP. El Supremo Tribunal desestima

4 STS 507/2020, FD n.° 64.
4“4 STS 507/2020, FD n.° 64.

4 En ese sentido el Tribunal Supremo también estima el motivo segundo del recurso interpuesto por
Francisco Correa y senala que la multa, al igual que la pena de prisién impuesta, habra de serlo en su minima
extension debido a la concurrencia de la atenuante analdgica de colaboracién (STS 507/2020, Fallo). En la
pagina 1825 el Tribunal Supremo afirma que «tal como se ha razonado en el motivo segundo del recurso
interpuesto por Francisco Correa Sanchez, al concurrir una atenuante las penas deberan serles impuestas
en su limite minimo» y, nuevamente en la pagina 1840 condenan a Francisco Correa, «concurriendo la
atenuante de colaboracién, y manteniendo las penas que la sentencia de instancia impone en el limite
minimo».

4 Sobre la esencialidad de la prueba aportada por Isabel Jordan, por lo tanto, el Tribunal Supremo no esta
de acuerdo con la Audiencia Nacional, la que habia negado la esencialidad de su colaboracién en este punto
(STS 507/2020, FD n.° 77).

47 Aunque el Tribunal Supremo mantiene la no concesién de la atenuante de colaboracion a Isabel Jordan,
si entiende que su actuacion puede ser tenida en cuenta como un factor de individualizacién penolégico,
por lo que «considera la Sala que resulta procedente efectuar una nueva individualizacién penolégica» (STS
507/2020, FD n.° 77)

4 STS 507/2020, FD n.° 278.
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ambos recursos dada la actitud del recurrente. Aunque hubiera ratificado los encuentros y
avalado el contenido de las conversaciones, no comparecié a denunciar formalmente junto con
las grabaciones y, junto con este recurso, present6 otro de casacion en el que aleg6 la vulneracion
de la presuncién de inocencia. Paradoja que, sumada a su actitud en juicio, durante el que
introdujo elementos que distorsionaban los hechos probados, no permitirian siquiera la
aplicaciéon de la atenuante ordinaria. De manera que, no siendo admisibles atenuantes
incompletas, por incurrir en «burlar la voluntad de legislador», no seria posible estimar su
recurso®.

Para terminar, ademas de Juan José Moreno Alonso e Isabel Jordan, el Tribunal Supremo
desestima los recursos®® de Angel Sanchis Herrero debido a la no aplicacién de la atenuante de
colaboracién calificada dado que «el recurrente ha negado cualquier relacién con las actividades
ilegales de las que era acusado, cuestionando no sélo su participacién en los hechos, sino el
caracter ilicito penal de los mismos»®!. Asimismo, aunque no en sede de recurso, el Tribunal
Supremo da la raz6n a la Audiencia Nacional en lo que respecta a la incompatibilidad de la actitud
de Pablo Crespo con la voluntad de colaboracién que habia manifestado previamente32.

4. Reflexion final

A pesar de que existe un marco legal que permitiria otorgar un beneficio penal, exclusivamente
al final del debido proceso legal, a aquellos que colaboren con la justicia en el &mbito de ciertos
tipos de delitos, y a aquellos que confiesen de manera espontanea antes de tener conocimiento
de los procedimientos judiciales, los tribunales espanoles tienden a emplear una interpretacion
analdgica expansiva (en al menos dos niveles) que les permite atenuar la pena en relacién a todos
los delitos cometidos por un colaborador, facilitando asi la valoracién de su confesion, su
colaboracién y su abandono de las actividades delictivas. Esta expansion es doble, ya que, en un
primer nivel, la interpretacion analdgica es necesaria para permitir valorar la confesion realizada
después de adquirir conocimiento del proceso. Y, en un segundo nivel, fomenta la colaboracion
procesal, sin limitarse a los supuestos de colaboracion establecidos en el Codigo Penal para los
tipos penales especificos.

No obstante, cabe sefialar que el propio Tribunal Supremo ya lleva anos, si no décadas,
permitiendo la aplicacién de la atenuante de confesion cuando existe un aporte relevante para
la investigacion de los hechos. De esta manera, esta «expansion» no resulta inesperada ni
novedosa, sino mas bien un posicionamiento contundente con respecto a la necesidad, de
naturaleza politico-criminal, de fomentar una colaboracién que garantice una mayor eficacia en
la persecucién penal.

Ademas, en lo que respecta a esta colaboracién, observamos el uso de la atenuante analdgica a
la confesién, que permite tanto una atenuacion de la pena en todos los delitos por los que uno
sea condenado, como la aceptacion de una colaboracién amplia que no necesariamente se ajuste
a los objetivos expresamente establecidos en los subtipos atenuados del Cédigo Penal. En este

4 STS 507/2020, FD n.° 191.

50 STS 507/2020, Motivos aducidos en nombre del recurrente Angel Sanchis Perales.
S1STS 507/2020, FD n.° 336.

2 STS 507/2020, FD n.° 55

344



InDret 4.2023 Revista Critica de Jurisprudencia Penal

sentido, la colaboracién de los condenados en el caso Giirtel no tiene necesariamente que
conducir al completo esclarecimiento de los hechos o a la captura de otros responsables, como
dicta el articulo referente al delito de malversaciéon. Puede, por otro lado, tratarse de una
colaboracién que, por razones de oportunidad, el Juez o Tribunal (o el Ministerio Fiscal si
realizados eventuales acuerdos extraprocesales) consideren que aporta valor a la investigaciéon y
persecucion penal.

A todos aquellos a quienes expresamente se les neg6 la atenuante de confesion se les cit6 por su
falta de colaboracién, negacién de los hechos cometidos y derivacién de los hechos a otros
responsables. Por lo tanto, la confesiéon (como parte esencial de la atenuacién) sigue siendo
extremadamente importante a la hora de conceder cualquier beneficio, en relacién con la
previsién genérica del art. 21 CP. Este hecho confirma el andlisis de la interpretacion analégica
de la atenuante general, en el sentido de que para que exista analogia deben persistir elementos
fundamentales de la atenuante original, en este caso, la confesion.

La concesion de beneficios penales a los colaboradores no se produce exclusivamente en
sentencias motivadas y en el marco del contradictorio y la amplia defensa. Esto se debe a que
estos beneficios se concretan extraprocesalmente a través de acuerdos previos entre el
investigado y el Ministerio Fiscal. Respecto a estos acuerdos, no disponemos de méas informacién
que la confirmacién de su existencia y su posterior respecto por parte de los Tribunales al otorgar
el beneficio penal, a pesar de que su celebracién no esté prevista legalmente en las disposiciones
sustantivas o procesales penales®.

Ademas de la falta de prevision legal que los respalde, la celebracion de estos acuerdos va en
contra los principios de actuacién del propio Ministerio Fiscal, que debe de actuar en virtud del
principio de legalidad, «con sujecion a la Constitucion, a las leyes y a las demas normas del
ordenamiento juridico vigente» sin que pueda guiarse por criterios de oportunidad basados en
consideraciones de politica criminal o circunstancias personales del investigado, especialmente
en delitos similares a los procesados en el caso Giirtel, que no se encuadran dentro de la categoria
de delitos de bagatela®*.

Basandonos en la investigacion, podemos concluir que la negociacién en torno a la colaboracion
parece inevitable, y asi lo considera el propio Tribunal Supremo espaniol. Esta inevitabilidad, en
contra de lo que sostiene el propio Tribunal, acaba por menoscabar varios principios basicos del
sistema juridico penal nacional y, en particular, los derechos fundamentales de los acusados. En
este sentido, en primer lugar, se ve mermada la garantia de igualdad, ya que no es posible
determinar si estos acuerdos extraprocesales se hicieron en igualdad de condiciones para todos
o si la colaboracién fue esencialmente similar (especialmente analizando el motivo del recurso
de Jesus Sepulveda Recio). Ademas, se reduce el grado de proteccion de la garantia fundamental

53 Con excepcion de la oportunidad concedida a las partes acusadoras y acusadas de llegar a un acuerdo
sobre la conformidad negociada en el ambito del procedimiento abreviado. Cfr. GOMEZ COLOMER, «La
competencia penal», en GOMEZ COLOMER/BARONA VILAR, Proceso penal: Derecho procesal III, 32 ed., 2023, pp.
393 y 394; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Tratado de Derecho Procesal Penal, 2004, p. 662; RODRIGUEZ-GARCIA, El
consenso en el proceso penal espaiiol, 1997, p. 90.

% MORENO CATENA, Derecho Procesal Penal, 7% ed., 2015, p. 104.
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de la legalidad, que no puede ser sino un derecho fundamental del justiciable, al evitar el abuso
de poder por parte del Estado®.

Asimismo, se concluye que el reglamento procesal espanol es insuficiente para tutelar todas las
situaciones de colaboracion o concesion de beneficios que la justicia requiere en su dia a dia. El
hecho de que la legislacion penal todavia se mantenga cerrada y s6lo permita la atenuacion de la
pena a quienes confiesen de manera espontdnea antes de conocer que el proceso judicial se dirige
en su contra, por ejemplo, parece ser uno de los déficits que podrian replantearse para que la
jurisprudencia se ajuste de mejor manera al principio de legalidad. Por otro lado, la colaboraciéon
premiada prevista para los delitos especificos, con requisitos dificilmente alcanzables en casos
concretos, acaba cayendo en desuso. En este sentido, observamos en el caso Giirtel como la
Audiencia Nacional no analiza los requisitos de la atenuante del art. 305 CP, para los delitos
contra la Hacienda Publica, solicitada por el recurrente Luis de Miguel Pérez y simplemente
destaca su actitud contraria a la de colaboracidén, al no reconocer completamente los hechos, lo
que impedide la atenuacion por via analégica a la de confesion.

Respecto a las perspectivas para el futuro de la colaboracion del investigado, el Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020, permite el cese de una investigacién por parte del
Ministerio Fiscal por delitos cometidos en el seno de una organizacién criminal cuando (i) el
investigado abandone voluntariamente las actividades, se presente a confesar los hechos y
colabore activamente para impedir la produccién del delito o (ii) cuando colabore eficazmente
en la obtencién de pruebas decisivas para la identificacién o captura de otros responsables o para
impedir las actividades de las organizaciones criminales a las que pertenecia o con las que
colaboraba (art. 179 LECrim 2020). Este archivo de la investigacién, después de transcurrir cinco
anos, resultara en el sobreseimiento del procedimiento archivado con plenos efectos de cosa
juzgada. Este mecanismo pone en cuestion otro derecho fundamental y garantia procesal basica,
que es la obligacién de iniciar la accion penal cuando se cumplen los supuestos legales en virtud
del principio de oficialidad>.

En conclusién, subrayamos que la legalidad es el camino que debe prevalecer, siempre en el
marco constitucional de un Estado de Derecho y de acuerdo con los principios basicos del
Derecho penal y procesal penal. De esta manera, sin perder de vista la importancia politico-
criminal de premiar la colaboracién de los encausados en casos de delitos graves como la
corrupcioén politico-econdémica, el blanqueo de capitales, etc., a fin de garantizar la persecucion
penal, es necesario buscar un enfoque mds transparente, legal y respetuoso con las garantias
individuales y con el articulo 24 de la Constitucion Espanola.

55 En este sentido, MIR PUIG concluye que el principio de legalidad no sélo es una exigencia de seguridad
juridica (formal), como también una garantia politica «de que el ciudadano no podra verse sometido por
parte del Estado ni de los jueces a penas que no admita el pueblo» (MIR PuiG, Derecho penal. Parte General,
52 ed., 1998, p. 76. Cfr. BECCARIA, Dos delitos e das penas, 2013, pp. 33y ss.

56 MONTERO AROCA, Principios del Proceso Penal. Una explicacion basada en la razon, 2016, p. 46; MONTERO
ARoca, «Los principios del proceso penal, un intento de exposicién doctrinal basada en la razén», en
INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, XV Congreso Mexicano de Derecho Procesal Penal, 1998, p. 381;
ARMENTA DEU, Lecciones de Derecho Procesal Penal, 32 ed., 2007, p. 31; GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Penal,
2015, p. 273.
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