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RESUMEN: El presente trabajo analiza criticamente y cuestiona la interpretaciéon doctrinal y
jurisprudencial del art. 408 CP que promueve la aplicacion del art. 5.4 LOFCS al tipo de omisidn
del deber de perseguir delitos. Este precepto extrapenal establece la dedicacion permanente de
los agentes policiales de actuar «en defensa de la Ley y de la seguridad ciudadana». Su vinculacion
con el art. 408 CP provoca una desigualdad de trato punitiva, ya que de la misma se desprende
que los agentes policiales deben perseguir delitos en todo momento, a diferencia de otros sujetos
admitidos por el tipo, como jueces o fiscales.

1 El presente trabajo ha sido desarrollado en el marco del Proyecto de |+D «La potestad sancionadora del
estado: derecho penal y derecho disciplinario. Tipicidad, principio de intervencion minima y non bis
in idem» (BISPUNIENDI), cuya referencia es PID2024-156944NB-I00, y dentro del grupo de investiga-

cion «Los limites del «ius puniendi» y su aplicacion a los delitos y las penas» (IUSPEN) cuya referencia es
GIUV2023-576.
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PALABRAS CLAVE: omisién del deber de perseguir delitos, fuerzas y cuerpos de seguridad,
dedicacién permanente, notitia criminis, seguridad ciudadana.

ABSTRACT: This paper critically analyses and questions the doctrinal and jurisprudential inter-
pretation of Article 408 of the Criminal Code, which promotes the application of Article 5.4 of the
LOFCS to the type of omission of the duty to prosecute crimes. This extra-criminal provision estab-
lishes the permanent dedication of police officers to act ‘in defence of the law and public safety.” Its
link to Article 408 of the Criminal Code causes unequal treatment in terms of punishment, since it
implies that police officers must prosecute crimes at all times, unlike other subjects admitted by the
type, such as judges or prosecutors.

KEYWORDS: failure to prosecute crimes, law enforcement authorities, permanent dedication,
notitia criminis, public safety.

l. Introduccién. La toma de conocimiento de la
notitia criminis y su relacion con la clausula
tipica «faltando a la obligacion de su cargo»

A través del art. 408 CP se castiga con pena de inhabilitacion especial de seis meses a dos afios
a aquella autoridad o funcionario publico que, faltando a la obligacién de su cargo, dejare intencio-
nadamente de promover la persecucién de los delitos de que tenga noticia o de sus responsables.
La doctrina, en general, ha prestado poca atencién al presente tipo penal, asi como a las multiples
problematicas que este plantea. De entre todas, pretendemos centrarnos aqui Unicamente en una
de ellas. Mas en concreto, buscamos cuestionar la aplicacién acritica y automatica, avalada por la
doctrinay la jurisprudencia, del art. 5.4 de la Ley Orgénica de 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad (en adelante, LOFCS) al delito que nos ocupa, pues, como enseguida se
vera, la misma justifica una desigualdad de trato penal en relacién con los miembros de las fuerzas y
cuerpos de seguridad, frente al resto de funcionarios que pueden incurrir en el art. 408 CP.

Con el fin de introducir la anterior cuestion, debemos comenzar explicando que de la redaccion
del art. 408 CP se deduce que parte de la situacion tipica generadora del deber de promover la
persecucion de los delitos consiste en que, una vez perpetrado un delito, la noticia de su comisién
llegue al funcionario publico encargado de perseguirlo mientras este se halla en el ejercicio de sus
funciones. Por consiguiente, el sujeto activo tiene que haber conocido, por alguna viay en el ejerci-
cio de sus funciones, la comision de un delito por parte de un tercero, esto es, la notitia criminis del
delito que luego decide no perseguir.

A este respecto, y si bien la expresion tipica «faltando a la obligacién de su cargo» que aparece
en el presente tipo penal conlleva la restriccidn del circulo de sujetos activos del tipo a aquellos fun-
cionarios que cuentan, entre las tareas especificas inherentes a su cargo publico, con la de promover
la persecucion de los delitos, lo cierto es que, a la citada clausula tipica no se le asocia, Unicamente,
tal funcién delimitadora de los sujetos activos. Por el contrario, ademas, tanto doctrina como juris-
prudencia le atribuyen una segunda finalidad, resultante de vincular las expresiones «faltando a la
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obligacién de su cargo» y «de que tenga noticia». En efecto, al conectar el significado de ambas
clausulas se concluye que el conocimiento del hecho indiciario de delito cuya persecucién se omite
se debe obtener en el ejercicio de las funciones derivadas del empleo o cargo publico que desem-
pefa el omitente, atendiendo a la normativa que regule sus competencias?. Es decir, que la notitia
criminis ha de ser conocida por el funcionario omitente en el ejercicio de sus funciones®.

Esta interpretacion no debe extrafiarnos, pues, al fin y al cabo, es la que presenta mayor cohe-
rencia con la estructura del propio delito. Indudablemente, y sin animo de pronunciarnos en este
trabajo sobre la clase de omisidn tipica presente en el art. 408 CP, es notorio que la posicién de
garantia del sujeto activo cobra en tal ilicito un papel prevalente. Posicion que, evidentemente, solo
permanece activa mientras esta vigente la propia obligacién del funcionario publico de promover
la persecucion de los delitos. Fuera de la misma, esto es, cuando el funcionario no se encuentra
ejerciendo sus funciones y delinque, lo hace en calidad de particular, no de servidor publico espe-
cialmente vinculado a la Administracion, y, por tanto, el trato punitivo que merecerd este sera preci-
samente ese, el de un mero particular.

Il. Analisis de la posiciéon doctrinal y jurisprudencial
mayoritaria: la aplicacion del art. 5.4 LOFCS al
tipo de omision del deber de perseguir delitos
El aparentemente pacifico criterio general, en virtud del cual solo surge el deber de promover la

persecucion de delitos si el funcionario publico se entera de la comisién del delito mientras ejerce
sus funciones, se trunca cuando de miembros de la policia judicial se trata. La jurisprudencia aduce

2 PorriLa ConTreras, G., Pomares CinTas, E., «Delitos de abandono de destino y de la omision del deber de
perseguir delitos», en Tratado de Derecho Penal Parte Especial lll: Delitos contra las Administraciones
Publica y de Justicia, obra colectiva, director Francisco Javier Alvarez Garcia, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2013, pag. 169.

3 También en el plano jurisprudencial se han entendido las expresiones tipicas «faltando a la obligacién
de su cargo» y «de que tenga noticia» de modo que el sujeto activo deba haber tenido conocimiento
del hecho delictivo estando en el ejercicio de su cargo. De hecho, en su ATS de 21 de abril de 1998
(ECLI:ES:TS:1998:7055A), el Tribunal Supremo archivé la causa dirigida contra un juez de instrucciéon de la
Audiencia Nacional amparandose en que «los hechos de los que se enterd y no persiguid no lo fueron en
el ejercicio de sus funciones», sino en el curso de conversaciones personales. No obstante, debe tenerse
en cuenta que la jurisprudencia recaida en torno al tipo penal del art. 408 CP es, a menudo, contradicto-
ria, pese a provenir del mismo 6rgano judicial. Prueba de ello es que en el mismo afo en el que se emitié
la resolucién judicial a la que se acaba de hacer referencia, se dictd también la STS 846/1998, de 17 de
junio (ECLI:ES:TS:1998:4020), F.J. 2.0, en la cual el Tribunal Supremo aseverd que: «el sujeto activo de la
infraccion solo puede ser el funcionario publico o autoridad que tenga entre sus atribuciones legales la de
promover la persecucién del delito y de sus responsabilidades, bien entendido que no es necesario que
los hechos delictivos se produzcan con ocasién del desempeno de sus funciones por cuanto que también
debera apreciarse el tipo penal del articulo 408 cuando se cometa fuera de las horas de servicio propias
del funcionario de que se trate».
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que, en el caso de los agentes policiales, resulta indiferente que la toma de conocimiento de la noti-
tia criminis se haga fuera de las horas de servicio y que tal conclusién ni siquiera supone una excep-
cién al mencionado criterio general, puesto que del texto del art. 5.4 LOFCS se deduce que estos
se hallan permanentemente de servicio®. Este precepto dispone que tales agentes «deberan llevar a
cabo sus funciones con total dedicacién, debiendo intervenir siempre, en cualquier tiempo y lugar,
se hallaren o no de servicio, en defensa de la Ley y de la seguridad ciudadanas.

De este modo, la lectura del art. 5.4 LOFCS lleva a la jurisprudencia a considerar que la particular
configuracién de la profesion policial que en aquel se establece determina que los agentes de las
fuerzas y cuerpos de seguridad tengan una obligacién permanente de perseguir los delitos y, en
consecuencia, una suerte de posicion de garantia perpetua. Ahora bien, semejante razonamiento
conlleva, a nuestro parecer, una aplicacién acritica del art. 5.4 LOFCS a la parte especial del Cédigo
penal y, en concreto, al tipo penal del art. 408 CP, que, no solo desatiende el fundamento originario
de aquella, sino que, ademas, creemos que confunde el &mbito tipico del delito de omisién del
deber de perseguir delitos con el propio de los tipos penales de omisiéon del deber de evitarlos o
impedir su consumacién.

Sin embargo, a pesar de los problemas que el reconocimiento de efectos penales del art. 5.4
LOFCS puede plantear (y a los que enseguida nos referiremos con mas detenimiento), lo cierto es
que ladoctrina ha tendido a asumir como propia la tesis jurisprudencial expuesta. Asi, se ha afirmado
que, efectivamente, su redaccién obliga a entender que, dado que el agente policial siempre esta
de servicio, esté o no en sus horas y su lugar de trabajo, resulta indiferente cudndo haya conocido
la notitia criminis, pues su deber de actuar en favor de la persecucién de los delitos permanece
siempre®. Sin embargo, y pese a la asuncién doctrinal generalizada de la descrita postura jurispru-

4 CocAa VA, |., «Tirar a matar en cumplimiento de un deber. Una aproximacién al fundamento y limites de los
deberes positivos de proteccion policial», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim.
19-24, 2017, pag. 13, analiza las consecuencias que tiene el reconocimiento de efectos penales al art.
5.4 LOFCS por parte de la jurisprudencia y pone de manifiesto que tal tendencia no se produce de forma
aislada, sino que afecta al conjunto del Cédigo: «el propio Tribunal Supremo ha reconocido la conformi-
dad a Derecho de hechos tipicos en cumplimiento de un deber, por lo tanto, juridicamente obligatorios,
llevados a cabo por un agente de policia franco de servicio (...) No es de extrafar, pues, que el Tribunal
Supremo espaiiol tampoco advierta en el hecho de estar franco de servicio razén de peso para condenar
a quien lo agrede por el delito de atentado a la autoridad (art. 550 CP)». En el mismo sentido CERVELLO
Donperis, V., «Uso de la fuerza y trato incorrecto en las actuaciones policiales en defensa de la seguridad
ciudadanay el orden publico», en Estudios sobre ciencias de la seguridad. Policia y seguridad en el Esta-
do de Derecho, obra colectiva, directores Vicenta Cervellé Donderis, Francisco Antén Barbera, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2012, pag. 167, quien, sin embargo, apunta que «otras veces la Jurisprudencia, como es
el caso de la STS 14.5.1998 (R. 3202), es mas restrictiva al exigir que el agente obre en el ejercicio de un
cometido especifico, lo que implica que no baste con que el agente se encuentre de servicio, uniformado
y con vehiculo oficial sino que actle dentro de sus funciones especificas, con un concepto funcional que
refuerza las exigencias de legitimidad para los casos en los que esta fuera de servicio o del lugar o demar-
cacion en la que tiene conferida su competencia».

5 OrTs BERENGUER, E., «Consideraciones sobre los delitos de abandono de destino y omision del deber de
perseguir delitos y de desobediencia y denegacién de auxilio», en Los delitos de los funcionarios publicos
en el Cédigo Penal de 1995, obra colectiva, director José Luis Gonzalez Cussac, Consejo General del Po-
der Judicial, Madrid, 1996, pag. 346; COrDoBA RODA, J., «Arts. 404 a 445», en Comentarios al Cédigo Pe-

158 REVISTA IUS CRIMINALE | N.° 3, Mayo-Octubre 2025
ISSN: 3045-6681



TERESA GARCIA FERNANDEZ
Deberes extrapenales con efectos penales...

dencial, se alzan algunas voces que proponen matizar la aplicaciéon del art. 5.4 LOFCS al tipo penal
que nos ocupa o, incluso, rechazarla.

En particular, Gomez TomiLlo critica el efecto de desigualdad derivado de la puesta en relacién
entre los arts. 5.4 LOFCS y 408 CP, y, tras partir de que el tipo penal que nos ocupa «sdlo tiene efica-
cia cuando el profesional se encuentra en el ejercicio de su cargo», concluye que el criterio proclive
a la aplicacion del art. 5.4 LOFCS al tipo de omision del deber de perseguir delitos «generaria des-
igualdad con otros funcionarios a los que no se les exige tanto, al tiempo que el incumplimiento de
tal deber es mas propio de una infraccién disciplinaria que penal»®.

Igualmente, con el fin de evitar una interpretacion demasiado extensa del art 5.4 LOFCS en la pre-
sente materia, TORRES FERNANDEZ entiende que la obligacion de actuar que incumbe a los miembros
de las fuerzas y cuerpos de seguridad no alcanza a todas las funciones posibles propias de su cargo,
sino solo a las que realicen «en defensa de la Ley y de la seguridad ciudadana». Esto, para la presente
autora, significa que tal deber de actuar surgira Unicamente ante la constatacion de un peligro para
personas y bienes, y que precisamente se pretende evitar, cuando las circunstancias no permitan
demora alguna en la actuacién y frustren la eficacia de cualquier intervencién posterior’.

Ahora bien, debemos sefalar que el comentario de la citada penalista se cohonesta con la tesis
minoritaria defendida por la misma con respecto al ambito tipico del art. 408 CP, en virtud de la
cual, el verbo tipico de este no abarca exclusivamente la labor de persecucion delictiva en sentido
estricto, sino también, de manera laxa, la de prevencién o evitacién de delitos®. Es menester tener
en consideracién este matiz, puesto que, acto seguido, la propia penalista indica que la vigencia

nal. Parte Especial, Tomo ll, obra colectiva, directores Juan Cérdoba Roda, Mercedes Garcia Aran, Marcial
Pons, Madrid, 2004, pag. 1306; ReBoLLo VARGAS, R., «La omisidon de promover la persecucion de delitos. El
articulo 408 del Cédigo Penal», en Revista de Derecho y Proceso Penal, nim. 2, 1999, pag. 24.

6 Gomez TomiLLo, M., «Capitulo Il. Del abandono de destino y de la omision del deber de perseguir delitos»,
en Comentarios al Cédigo Penal, obra colectiva, director Manuel Gomez Tomillo, Lex nova, Valladolid,
2011, pag. 1551. Por su parte, ReroLlo VARGAS, R., «La omisidn...», ob. cit., pag. 24, aunque, en principio,
apoya la tesis jurisprudencial que reconoce efectos penales al art. 5.4 LOFCS, sin embargo, termina li-
mitando el alcance de la misma, indicando que solo puede entenderse que los agentes policiales estan
permanentemente de servicio y deben actuar siempre cuando se trata de miembros del cuerpo nacional
de policia o de la guardia civil, no siendo tan clara esta conclusién para los agentes de las policias locales
o autondmicas. Ello debido a que —como continta sefalando— aunque la propia LOFCS reconozca la vi-
gencia del art. 5.4 LOFCS también para estos Ultimos, lo cierto es que la competencia territorial de unosy
otros se limita bien al municipio bien a la comunidad auténoma propia. Por todo ello, concluye que, fuera
de su dmbito territorial competencial, los agentes de las policias locales y autonémicas responderan, en
caso de abstenerse de promover la persecucién de un delito, como meros particulares.

7 Torres FERNANDEZ, M.E., «La omisién de perseguir delitos del funcionario obligado a ello por razén de su
cargo», en La Ley: Revista juridica espafola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, num. 2, 2001,
pag. 1771.

8 En efecto, para Torres FErRNANDEZ, M.E., Ibid., pag. 1776, «perseguir» e «impedir» o «evitar» constituyen me-

ros sindnimos, de forma que la expresidn «persecucion de los delitos» engloba también «la tarea de evitar o
impedir la comision de infracciones penales, antes de que se produzcan o en el momento en el que se estan
cometiendo para evitar que se lleguen a consumar». Consecuentemente, el tipo de omision del deber de
perseguir delitos es concebido por ella como un tipo subsidiario con respecto al art. 412.3 CP.
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del art. 5.4 LOFCS, en los términos referidos que la vinculan al mantenimiento de la seguridad ciu-
dadana, se enlaza Unicamente con la funcién de prevencién de delitos. Fuera de esta, asevera que:
«no puede deducirse un deber de actuar, en todo momento, de cualquier funcionario implicado
en las tareas de investigacién o de su persecucion, sino que ese deber ha de entenderse limitado,
con caracter general, a perseguir los delitos de los que se tenga conocimiento en el ejercicio de sus
funciones».

l1l. Valoracion critica de las voces disidentes
con el tenor doctrinal dominante

Como se ha visto, son mds bien escasas las criticas vertidas frente a la postura de origen jurispru-
dencial que sostiene el caracter vinculante del art. 5.4 LOFCS sobre el tipo penal de omision del
deber de perseguir delitos. E incluso las dos criticas expuestas se caracterizan por la heterogenei-
dad de sus fundamentos, siendo el Unico denominador comun a ellas la voluntad de limitar la apli-
cacién de aquel precepto extrapenal al art. 408 CP. Dadas las diferencias que presentan, creemos
conveniente analizar pormenorizadamente ambas propuestas doctrinales aludidas.

Para empezar, Gomez TomiLlo motiva su rechazo a la tesis descrita en el hecho de que la misma
tendria un efecto de desigualdad injustificado e intolerable sobre los agentes policiales frente al
resto de funcionarios que pueden cometer el art. 408 CP, conclusién con la que ya adelantamos que
estamos de acuerdo. La desigualdad denunciada por el citado autor si se produce, pues la concep-
cién del cargo policial como permanente en lo que respecta a su deber de promover la persecucién
de delitos determina un trato juridico-penal mas gravoso cuando el funcionario omitente pertenece
alasfuerzasy cuerpos de seguridad, esto es: a la policia nacional, a la guardia civil, asi como también
ala policia local (arts. 2.cy 52 LOFCS en relacién con el art. 5.4 LOFCS) y autondmica (arts. 2.b y 40
LOFCS en relacion con el art. 5.4 LOFCS). Sujetos, todos ellos, que a su vez integran la policia judi-
cial, encargada de las labores de averiguacién de los delitos y de descubrimiento y aseguramiento
de sus delincuentes (art. 547 LOPJ® y art. 282 LECrim'©).

9 Art. 547 LOPJ: «La funcién de la Policia Judicial comprende el auxilio a los juzgados y tribunales y al Minis-
terio Fiscal en la averiguacién de los delitos y en el descubrimiento y aseguramiento de los delincuentes.
Esta funcién competera, cuando fueren requeridos para prestarla, a todos los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, tanto si dependen del Gobierno central como de las comunidades auténomas o
de los entes locales, dentro del &mbito de sus respectivas competencias».

10 Art. 282 LECrim: «La Policia Judicial tiene por objeto y serd obligacion de todos los que la componen,
averiguar los delitos publicos que se cometieren en su territorio o demarcacion; practicar, segun sus atri-
buciones, las diligencias necesarias para comprobarlos y descubrir a los delincuentes, y recoger todos los
efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparicion hubiere peligro, poniéndolos a disposi-
cién de la autoridad judicial. Cuando las victimas entren en contacto con la Policia Judicial, cumplird con
los deberes de informacién que prevé la legislacion vigente. Asimismo, llevaran a cabo una valoracién
de las circunstancias particulares de las victimas para determinar provisionalmente qué medidas de pro-
teccién deben ser adoptadas para garantizarles una protecciéon adecuada, sin perjuicio de la decisién
final que correspondera adoptar al Juez o Tribunal. Si el delito fuera de los que sélo pueden perseguirse a
instancia de parte legitima, tendran la misma obligacién expresada en el parrafo anterior, si se les requiere
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Evidentemente, no quiere decir el citado autor que el art. 5.4 LOFCS sea, en si mismo, discrimi-
natorio o, siquiera ilégico, ni que los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad estén en peor
situacion que el resto de los funcionarios publicos existentes por razén del mismo. Tal precepto,
como ya se dijo, simplemente pone de manifiesto una diferente configuracion de la profesion poli-
cial adaptada a las funciones atribuidas a esta, asi como a las necesidades especiales derivadas de
la misma". Lo que denuncia Gomez Tomilo es el ildgico efecto resultante de aplicar dicho art. 5.4
LOFCS al art. 408 CP, que si coloca en peor condicién injustificadamente a los funcionarios policiales
con respecto al resto de sujetos activos que admite el tipo penal del art. 408 CP, por los motivos que
enseguida se senalaran.

Asimismo, Torres FERNANDEZ aporta a tal denuncia un argumento esencial, al hacer hincapié en la
relacion que el art. 5.4 LOFCS presenta con las funciones relativas al mantenimiento de la seguri-
dad ciudadana, segun el propio texto de la norma. Efectivamente, la dedicacion permanente de los
agentes de las fuerzas y cuerpos de seguridad (y en ello ha insistido tanto nuestro Tribunal Constitu-
cional? como el Tribunal Supremo), no implica que estos estén siempre de servicio. Mas bien, como
se invoco en el considerando 5.0 de la pionera STS de 11 de junio de 1981 (ECLI:ES:TS:1981:4419):
«ese supuesto servicio permanente ha de entenderse como larvado, latente, expectante, y, en suma,
inexistente, en tanto en cuanto una situacion conflictiva de las previstas en la ya calendada Ley no le
obligue a intervenir, por otra, que se emplean en el mismo precepto, y es en ese, y a partir de ese
momento, cuando estan en servicio real y efectivo». O, como apunta sintéticamente BARCELONA LLop:
«no se esta siempre de servicio permanente, simplemente se actualiza la situacién cuando concu-
rren las circunstancias determinadas por la norma. Y si tal no sucede, el funcionario de policia que
comete un hecho delictivo (...) actia bajo la condicién de un simple particular. Del mismo modo que
lo hacen todos los demas profesionales»'.

al efecto. La ausencia de denuncia no impedira la practica de las primeras diligencias de prevencion y
aseguramiento de los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial».

1 Sobre el alcance del art. 5.4 LOFCS, en el plano doctrinal, es obligatoria la referencia a BARCELONA Liop, |.,
«Policia de seguridad y responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas», en Revista Arago-
nesa de Administracién Pablica, nim. 2,1993, pags. 51-134. Del mismo autor, BARCELONA LLOP, |., «Respon-
sabilidad por danos derivados de actuaciones policiales», en Documentacién Administrativa, nim. 237-
238, 1994, pags. 333-392; «Reflexiones constitucionales sobre el modelo policial espafol», en Revista
espafiola de derecho constitucional, num. 48, 1996, pags. 81-118. En dichos trabajos, el citado autor
hace un analisis exhaustivo de la jurisprudencia del Tribunal Supremo con respecto a la extensién que
debe darse al mencionado art. 5.4 LOFCS, el cual le lleva a concluir que (Ibid., pag. 100): «el criterio de
la jurisprudencia de la Sala 2.¢ es, pues, bastante claro: sélo cabe apreciar la operatividad de la situacion
de servicio permanente cuando el policia, franco del ordinario, actiia en cumplimiento de las misiones en-
comendadas a las fuerzas de seguridad en virtud de su obligacién legal de intervenir en cualquier tiempo
y lugar, se halle o no de servicio, en defensa de la ley y en garantia de la seguridad ciudadana. Cuando
tal ocurre, el agente actia como si estuviera de servicio ordinario, con una fundamental consecuencia: la
eventual antijuridicidad de su conducta podra quedar excluida por aplicacién de la eximente de obrar en
cumplimiento de un deber».

12 Al respecto, la STC 234/1991, de 10 de diciembre (ECLI:ES:TC:1991:234), contiene una escueta mencién
en su fundamento juridico 2.e.

13 BARceLONA LLop, J., «Policia de seguridad...», ob. cit., pag. 108.
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Las anteriores declaraciones nos sirven para poner de manifiesto algo sumamente relevante: que
no podemos ignorar el verdadero sentido del art. 5.4 LOFCS y las razones por las que este establece
en nuestro ordenamiento juridico que la profesién policial tenga caracter permanente. En otras pala-
bras, debemos delimitar con precisién, de acuerdo con los razonamientos de nuestra doctrina y
jurisprudencia, la ratio de aquel precepto, pues solo a partir de la misma podremos también concluir
a cudles de las multiples funciones otorgadas al cuerpo policial afecta, ya que, como podra eviden-
ciarse, no en todas tiene sentido una aplicacién automatica del art. 5.4 LOFCS™, mucho menos ain
si ello deriva en efectos penales.

Desgraciadamente, debemos advertir ya que no han sido demasiados los intentos de fundamen-
tar tedricamente por qué se configura la profesién policial de manera perpetua, mas alld de una
referencia genérica y abstracta al especial deber patridtico de sus miembros'. Mientras que si es
profusa la doctrina y jurisprudencia vertida acerca del alcance que debe reconocérsele al art. 5.4
LOFCS, unicamente se atisban algunos intentos, bastante problematicos en sus resultados, de apro-
ximarse a la cuestién de su fundamento en sede de responsabilidad civil subsidiaria del estado en
relacion con delitos cometidos por miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad que se encon-
traban fuera de servicio como resultado de su empleo de las armas reglamentarias.

En efecto, en resoluciones dictadas por nuestro Tribunal Supremo acerca de esta materia se sugiere
que la dedicacién permanente de todo agente policial se erige como una suerte de derecho-de-
ber: derecho a poder actuar para autoprotegerse de ataques por su condicién policial en cualquier
momento, al partirse de la presuncién de que su integridad corre peligro permanentemente, lo que
a su vez conlleva el beneficio de poder portar sus armas en todo momento, extensible al menos para
los funcionarios de la guardia civil y la policia nacional; y deber de intervenir (maxime cuando el sujeto
tiene permiso para portar consigo sus armas) en favor de la ciudadania siempre que esta se encuentre
en peligro. Asi parece razonarse en el «Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de
fecha 17-7-2002 sobre el articulo 121 del Cédigo penal y la responsabilidad civil subsidiaria del Estado»
y en las SSTS 1161/2003, de 19 de septiembre, FJ. 2. (ECLI:ES:TS:2003:5572); 61/2013, de 7 de
febrero, F.J. 12.0 (ECLI:ES:TS:2003:5572); 514/2016, de 13 de junio, F. 4.c, (ECLI:ES:TS:2016:2719).
Puede apreciarse, de este modo, una tendencia (ciertamente algo confusa y no acompafada de una
argumentacién clara) a relacionar la razén de ser del art. 5.4 LOFCS con la obligacién de intervenir para
disipar peligros que pueden afectar a las personas y sus bienes.

IV. Toma de posicion

Todo lo dispuesto en el apartado anterior, nos lleva a suscribir, en este punto, las palabras de
Torres FERNANDEZ, referentes a que la obligacién de actuar fuera de servicio que incumbe a los miem-

14 Y esta es, a nuestro parecer, la clave de la critica efectuada también por Gomez Tomillo a la postura juris-
prudencial que venimos exponiendo, que parece partir del sin sentido (asi como del efecto injustificado
de trato mas gravoso) de aplicar el art. 5.4 LOFCS a la funcién publica de promover la persecuciéon de
delitos.

15 AcosTta Gallo, P., Derecho de la seguridad, responsabilidad policial y penitenciaria, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2015, pag. 84, sefnala que el concepto de dedicacion profesional o servicio permanente «es
muestra de su especial relacion con la comunidad y con el Estado».
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bros de las fuerzas y cuerpos de seguridad no alcanza a todas las funciones posibles propias de su
cargo, sino solo a aquellas que deban llevar a cabo para procurar la defensa de la seguridad ciuda-
dana, de acuerdo con la nocién de esta que deriva del art. 104.1 CE'®. Estamos de acuerdo, enton-
ces, con su apreciacion acerca de que el sentido del texto es simplemente el de que los agentes
entren automaticamente de servicio cuando observen una situaciéon de peligro para la seguridad
ciudadana'’, que a su vez se concretaria en un deber de dedicacién plena para la proteccién de
las personas y bienes frente a acciones violentas o agresiones, situaciones de peligro o calamida-
des publicas'®. Por consiguiente, dado que a las fuerzas policiales les compete el mantenimiento
de la seguridad ciudadana, pero también otras misiones no relacionadas inmediatamente con esta,
sino, por ejemplo, con la preservacién del orden publico'®, seria esta una propuesta limitadora del
alcance (como minimo, juridico-penal) del art. 5.4 LOFCS que nos parece muy razonable.

16 Art. 104.1 CE: «Las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, bajo la dependencia del Gobierno, tendran como
misién proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana». Acer-
ca de este precepto, es de sumo interés el estudio realizado en BArceloNa Liop, J., Policia y Constitucion,
Tecnos, Madrid, 1997.

17 Torres FERNANDEZ, M.E., «Los delitos de atentado en el Codigo Penal de 1995», en Revista Electrénica de
ciencia penal y criminologia, nim. 1, 1999, pag. 48. Es por ello por lo que la citada autora concluye, en
relacién con la consideracion de los agentes policiales como sujetos pasivos del delito de atentado que:
«una lectura apresurada de tal precepto pudiera inducir a pensar que los agentes de la autoridad se hallan
permanentemente en el ejercicio de sus funciones. Sin embargo, no sucede asi, sino que los miembros
de los Cuerpos de Seguridad sélo ejercen sus funciones durante el curso de su jornada laboral o turno de
trabajo, y cualquier ataque contra ellos dirigido fuera de ese periodo de tiempo sélo sera constitutivo de
atentado si tiene su causa en el ejercicio de esa actividad, pasada o futura, quedando en ese caso com-
prendido dentro de la modalidad de “con ocasién del ejercicio de sus funciones”. Pero la duda surge en
ciertos supuestos, en los que aun cuando el agente de la autoridad esté fuera de servicio, estd obligado a
ejercer sus funciones, en los supuestos legalmente previstos, para defender la Ley y la seguridad ciudada-
na. En esos casos, cuando estando fuera de servicio, el agente se encuentre ante una situacion de riesgo
para la seguridad ciudadana, que le obligue a intervenir, entra de nuevo en el ejercicio de sus funciones,
y un ataque dirigido a él en esas circunstancias seria realizado en el ejercicio de sus funciones y por tanto
constitutivo de atentado».

18 Torres FERNANDEZ, M.E., «Los delitos de atentado...», ob. cit., pags. 48-50: «desérdenes publicos, seguri-
dad ciudadana equivaldria a la proteccién de las personas y bienes frente a acciones violentas o agresio-
nes, situaciones de peligro o calamidades publicas». También, CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, |.L., «Sobre los
conceptos de orden publico, seguridad ciudadana y seguridad publica», en Revista Vasca de Adminis-
tracién Pablica (RVAP), nim. 27,1990, pag. 24. En sentido similar, Rusio Lara, P.A., «Delito de ausencia de
los deberes del funcionario publico de promover la persecucién de los delitos y de sus responsables (art.
408 CP)», en La Ley Penal, nim. 47, 2008, pag. 3, el cual define «seguridad ciudadana» como «aquella
prestacién-obligacién publica que estd dirigida a evitar o perseguir delitos o males para las personas por
la autoridad o funcionario publico que tenga encomendada esta competencia, dependientes de una Ad-
ministracién Publica».

19 Con respecto al cual, y aunque se han pronunciado numerosos autores, suscribimos aqui la propuesta de
delimitacion del concepto juridico-penal de «orden publico» que sugieren PAReDES CASTANON, J.M., «El or-
den publico como bien juridico auténomo (y legitimo)», en Derecho Penal del Estado Social y Democrati-
co de Derecho: Libro Homenaje a Santiago Mir Puig, obra colectiva, director Diego Manuel Luzén Pefia,
La Ley, Madrid, 2017, pags. 911-986; y Colomer Bea, D., El tratamiento penal de los desérdenes publicos,
Tirant Lo Blanch, 2021, pag. 59. En virtud de dicha definicidn, el orden publico aludiria al «uso o disfrute
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Es esta una tesis, no obstante, a la que se pueden formular muchas (y justificadas) criticas, empe-
zando por la de que el art. 5.4 LOFCS no limita su @mbito de operatividad al mantenimiento de la
seguridad ciudadana, sino también a aquellas misiones policiales relacionadas con la «defensa de
la Ley». Sin embargo, como quiera que esta segunda misién podria entenderse como fuente de la
obligaciéon de los agentes policiales de actuar en todo momento con respecto al total de sus tareas
asignadas (al fin y al cabo, todas ellas, como las de cualquier otro funcionario, estan relacionadas,
en Ultima instancia, con preservar la observancia de la legalidad), y es, por consiguiente, una decla-
racion mucho mas genérica que la que vincula la dedicaciéon permanente del policia a la defensa de
la seguridad ciudadana, no creemos que sea apta para constituir base suficiente de responsabilidad
penal.

En otras palabras, para castigar penalmente al funcionario policial que omite el cumplimiento de
deberes de evitacién o de persecucién delictiva fuera de servicio, debe exigirse, a nuestro modo
de ver, que a tal omisién o dejacién de funciones le preceda una situacién de peligro activo para
los bienes o las personas (concepto de «seguridad ciudadana» al que aqui nos acogemos). De este
modo, a lo sumo, podria plantearse, si bien de forma dudosa, que los meros incumplimientos de la
ley por parte de los agentes policiales que estuvieran francos de servicio fueran sancionados por via
disciplinaria (en relacion con la cual, podria hacerse una interpretacion mas literal del art. 5.4 LOFCS
que admitiese su mayor fuerza expansiva), pero desde luego, no que fueran castigados a través los
delitos de los arts. 412.3 CP? y 408 CP. Baste decir que no se trata, evidentemente, de la Gnica tesis
correcta que puede ser defendida al aproximarse a esta materia. Si nos decantamos por la misma, a
pesar de sus defectos, es por dos motivos:

En primer lugar, porque entendemos que es la mas respetuosa con el principio pro libertate. En
efecto, cuando se estudia el impacto del art. 5.4 LOFCS en el Cédigo penal se aprecia como este
produce desde efectos positivos para los agentes policiales?’, como negativos??. Siendo legitima

de los espacios publicos», significado que es eminentemente distinto del de la «seguridad ciudadana».

20  Art.412. 3 CP. «La autoridad o funcionario publico que, requerido por un particular a prestar algun auxilio

a que venga obligado por razén de su cargo para evitar un delito contra la vida de las personas, se abstu-
viera de prestarlo, sera castigado con la pena de multa de dieciocho a veinticuatro meses e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de tres a seis afos. Si se tratase de un delito contra la
integridad, libertad sexual, salud o libertad de las personas, sera castigado con la pena de multa de doce
a dieciocho meses y suspension de empleo o cargo publico de uno a tres afnos. En el caso de que tal re-
querimiento lo fuera para evitar cualquier otro delito u otro mal, se castigara con la pena de multa de tres
a doce meses y suspensién de empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos afos».
En el caso del art. 412.3 CP esta tesis cohonesta mejor con la indicacién, por parte de este, de que la
denegacién de auxilio del funcionario publico al particular se produzca con respecto a delitos o males
sufridos por este Ultimo. Tales «delitos» y «males» constituyen, indudablemente, situaciones de peligro
activo para la seguridad ciudadana, puesto que representan un peligro para la indemnidad de las perso-
nasy sus bienes.

21 A modo de ejemplo, la justificacion de posibles conductas tipicas de los mismos en el art. 20.7 CP por
entender que aun estando fuera de servicio, actuaron en cumplimiento de su obligacién de dedicacion
permanente, incluso aunque ello hubiera supuesto el empleo de sus armas ajenamente a su jornada de
trabajo; o la consideracién de los mismos como sujetos pasivos de delito de atentado ex art. 510 CP, aun
cuando estaban francos de servicio al sufrir la agresion, aun si no portaban su uniforme.

22 Principalmente consistentes en el castigo penal por no haber impedido un delito estando fuera de servi-
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tal afectacion en uno y otro sentido, creemos que estos Ultimos, por su caracter perjudicial para el
funcionario policial, méxime generador de responsabilidad penal, deben ser sujetos a una légica
interpretativa mas restrictiva. Y es siguiendo esta légica que arribamos a la misma conclusion que
propone Torres FERNANDEZ: la de que el art. 5.4 LOFCS debe limitar su eficacia juridico-penal a los
escenarios de peligro activo para las personas y sus bienes.

En segundo lugar, una postura como la recién expuesta parece conciliarse mejor con la linea
seguida tanto por la doctrina espainola como por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucio-
nal?® en lo que a la delimitacion del término «seguridad ciudadana» se refiere, asi como en la dificil
tarea de deslindarla terminoldgicamente de otros como «orden publico», al mismo tiempo que pre-
tende contribuir a frenar lecturas expansivas de los efectos del art. 5.4 LOFCS en el ordenamiento
juridico-penal.

Es aqui donde cobran mayor sentido las apreciaciones efectuadas por GoMez TomiLLo y TORRES FER-
NANDEZ, relativas al sin sentido de fundamentar la responsabilidad penal del art. 408 CP sobre la base
del art. 5.4 LOFCS, es decir, sobre la consideracién de que el agente policial, pese a no estar de
guardia cuando tuvo conocimiento de la notitia criminis, debid haber cumplido con sus deberes de
investigar los delitos y de perseguir a sus responsables, pues ambos penalistas consideran que tales
tareas no estan abarcadas, al menos no con caracter general ni de forma mas que indirecta o secun-
daria, dentro de la ratio del art. 5.4 LOFCS, tal y como antes la delimitamos a los efectos de su apli-
cacion al Cédigo penal, destinada a la proteccién de personas y bienes ante situaciones de peligro.

Si vienen abarcadas por la ratio del art. 5.4 LOFCS, en cambio, los supuestos de dejacién de
la tarea policial de evitar los delitos y males sufridos por los ciudadanos (art. 11.1, b) y f) LOFCS),
especialmente cuando los bienes juridicos en riesgo por el hecho delictivo de un tercero son los
sefalados en el art. 450 CP: vida, integridad, libertad y libertad sexual. Semejante conexién con
esta funcion policial, y dado que los ambitos tipicos de esta y de la funcion publica de perseguir los
delitos tienden a confundirse, es la que ha favorecido, desde nuestro punto de vista, la aplicacion
jurisprudencial del art. 5.4 LOFCS al tipo penal del art. 408 CP, pese a que el ambito tipico de este no
estd normalmente vinculado mas que de forma lejana con la obligacion de proteger a las personas
y sus bienes. Pues, a nuestro modo de ver, el art. 408 CP se limita a las obligaciones funcionariales
de actuar cuando ya se ha consumado la lesidn o puesta en peligro sobre la persona o los bienes del

cio, pero, en alguna ocasién, también por no haber realizado actuaciones de investigacién o persecucion
de los ya consumados.

23 Esta ha sido definida desde los albores de nuestro actual estado democratico como «actividad dirigida
a la proteccién de las personas y bienes» (seguridad en sentido estricto) y «mantenimiento de la tran-
quilidad u orden ciudadano». Asi, en las SSTC 33/1982, de 8 de junio, F.J. 3.o (ECLI:ES:TC:1982:33);
117/1984, de 5 de diciembre, F.J. 4.0 (ECLI:ES:TC:1984:117); 123/1984, de 18 de diciembre, F). 3.0
(ECLI:ES:TC:1984:123); 59/1985, de 6 de mayo, F.J. 2.0 (ECLI:ES:TC:1985:59); 104/1989, de 8 de junio,
F.J. 3.0 (ECLI:ES:TC:1989:104); 235/2001, 13 de diciembre, F.J. 2.0 (ECLI:ES:TC:2001:235); 86/2014, de
29 de mayo, F.J. 2.0 (ECLI:ES:TC:2014:86); 184/2016, de 3 de noviembre, F.J. 3.0 (ECLI:ES:TC:2016:184).
Por su parte, CARRO FERNANDEZ-VALMAYCR, J.L., «Sobre los conceptos de orden publico...», ob. cit., pag. 22,
entiende que tal afirmacion del Tribunal Constitucional encerraria, en realidad, dos conceptos distintos:
«el término orden publico referiria a la primera de las funciones, que consistiria en el mantenimiento de la
tranquilidad u orden ciudadano, mientras que seguridad ciudadana equivaldria a proteccién de las perso-
nas y bienes frente a acciones violentas o agresiones, situaciones de peligro o calamidades publicas».
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sujeto pasivo. El peligro para la seguridad ciudadana no solo se produjo ya, sino que alcanzé su exi-
tosa consecucién, quedando después exclusivamente vigentes las labores relativas a reestabilizar la
situacion juridica post delictum.

En todo caso, Unicamente puede concebirse, a nuestro parecer, un ejemplo con respecto al cual
podria plantearse que la no persecucién de un delito implica dejar de remover un peligro activo para
la seguridad ciudadana, y, por tanto, que rige en su plena eficacia el art. 5.4 LOFCS para fundamen-
tar que, enfin, la posicién de garantia del agente policial con respecto a los bienes protegidos en el
art. 408 CP, aun no encontrandose en el ejercicio de sus funciones, continuaba vigente.

Nos referimos al escenario (ciertamente dudoso) referente al incumplimiento de la obligacion
de detencion policial de un sujeto, bien para ser investigado (por ejemplo, preso preventivo), bien
porque hubiera sido condenado a una pena de prisién (pues igualmente este ha de ser investigado
por un delito de quebrantamiento de condena), ya que aqui podria plantearse una mayor relacién
con la seguridad ciudadana y, ademas la detencidn es una tarea estrictamente policial. Eso si, solo
seria posible castigar a través del art. 408 CP la falta de detencién policial por parte de un agente
que esté fuera de servicio previa valoraciéon de una serie de importantes circunstancias: la posicién
de garantia del funcionario policial, relacionada con la especial vinculacién a la causa de dicho
sujeto; asi como la peligrosidad de este ultimo para la seguridad ciudadana®.

Porlo demas, en el ejercicio del resto de las funciones post delictum, la profesién policial conlleva
indudablemente idénticas obligaciones de persecucion e investigacion que las que pueden regir
para otros funcionarios, verbigracia, los judiciales, y por ello, la situacién derivada de aquella no
difiere de la de estos?. Abona, asimismo, esta interpretacion, el hecho de que las sentencias que

24 Habra que estar a la previsibilidad ex ante de que dicho sujeto, por su situacion de libertad antijuridica,
pueda ocasionar un peligro para las personas y sus bienes. Por tanto, debera atenderse al delito por el que
fue consumado, al riesgo de reincidencia del individuo fugado, etc. Asimismo, también habra que aten-
der a la seriedad y calidad informativa de la notitia criminis llega al agente policial. Por ultimo, también
debera estimarse que la exigencia de intervencion al agente policial no fuera desproporcionada. Verbi-
gracia, no tendra este la misma capacidad de intervenir de manera directa a detener a la persona si porta
con él sus armas o no, aunque, eso si, podria todavia promover la persecucién de ese aparente delito in-
formando (con una simple llamada) a sus comparieros del cuerpo policial que si estén de servicio para que
estos actien. No obstante, ;no rige esto también en el caso de que el funcionario que toma conocimiento
de la notitia criminis fuera de su jornada laboral sea un juez o un fiscal? Y, por ello, jno es mas conveniente
en este caso rechazar la especial posicién de garantia del sujeto que requiere el art. 408 CP siendo la
consecuencia la atipicidad penal? Pues, ; en qué se diferencia realmente un policia nacional de un juez en
lo que a avisar a sus companeros de guardia de que puede haberse cometido un delito se refiere? Nos
parece mas deseable, atendidas estas cuestiones, que la conducta del funcionario policial que ni siquiera
hace una llamada para poner en marcha el aparato policial de reaccién juridica tras haber obtenido, fuera
del ejercicio de sus funciones, la noticia de un hecho que presenta indicios racionales de delito sea objeto,
Unicamente, de sancién disciplinaria, pues, como se dijo supra, en esta via no se descarta que pueda tener
sentido entender el art. 5.4 LOFCS de un modo mas laxo, dado la mencién que este hace a la «defensa de
la Ley» como dmbito en el que también rige la obligacién policial de dedicacién permanente.

25 De hecho, el Unico precedente judicial que hemos conseguido localizar en el que se descartaba la apli-
cacion del art. 408 CP por haber conocido el funcionario la notitia criminis del delito consumado fuera
de servicio es el ATS de 21 de abril de 1998 (ECLI:ES:TS:1998:7055A). En esta resolucion se desestima la
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suelen citarse como ejemplo de aplicacion jurisprudencial del art. 5.4 LOFCS en relacién con el tipo
de omision del deber de perseguir delitos o bien no tienen necesidad de recurrir a aquel precepto,
habida cuenta de que los hechos indiciariamente delictivos han sido conocidos por el funcionario
policial cuando se encontraba de servicio?, o bien se refieren a escenarios en los que el agente
descubre la comision de un delito flagrante por unos sujetos y no interviene para impedir y poner
fin al mismo, sino que incluso llega a proponerles embarcarse en otra empresa delictiva junto a él%.

Para acabar, cabe destacar que, recientemente, la STS) Castilla La Mancha 94/2024, de 30 de
octubre, FJ. 2.0 (ECLI:ES:TSJCLM:2024:2692), ha razonado de manera similar a lo aqui planteado,
obviando hacer, sin embargo, mencion alguna acerca del art. 5.4 LOFCS. Asi, se trata de un supuesto
en el que un agente policial recibe una llamada de una amiga denunciando una agresion por parte
de su pareja (amigo a su vez del propio agente), estando fuera de servicio, y se limita a sefalarle que
vaya al centro de salud y a poner una denuncia. Pues bien, aprecia el sefalado tribunal que:

querella interpuesta contra un juez por no investigar hechos indiciariamente delictivos que llegaron a su
conocimiento por medio de conversaciones personales, incluso telefonicas, aseverando el Tribunal que
«el art. 408 CP no resulta aplicable al hecho, toda vez que dicha disposicion exige que la omision tenga
lugar faltando (el omitente) a la obligacion de su cargo. En efecto, el cargo sélo impone que el funcionario
o el Juez, en su caso, hayan tenido conocimiento del delito que omiten perseguir en el ejercicio de sus
funciones. En el presente caso, por el contrario, se trata de hechos conocidos fuera del desempefo de la
funcién jurisdiccional y, consecuentemente, no afectados por las obligaciones del cargo».

26 En efecto, aunque a menudo se cita la STS 846/1998, de 17 de junio (ECLI:ES:TS:1998:4020), como ejem-
plo de aplicacioén jurisprudencial del art. 5.4 LOFCS en relacion con el delito de omisién del deber de
perseguir delitos, lo cierto es que en ella se castigd por este tipo penal a un agente de policia que siste-
maticamente y durante afios dejé de tramitar y notificar al juzgado correspondiente mdltiples denuncias
por pura desidia. Proclama textualmente la sentencia (F.]. 2.0) que se trataba de «denuncias que, aunque
no se referian a hechos de gran trascendencia, se dejaban en la oficina sin practicar ninguna clase de
diligencia». Se tratd, en todo momento, de hechos indiciariamente delictivos cuyo conocimiento llegé al
funcionario policial durante sus horas de servicio, por lo que, en puridad, no fue necesario aplicar el art.
5.4 LOFCS. Deigual modo, en la STS 801/1998, de 25 de enero (ECLI:ES:TS:1999:306), —otra resolucion
frecuentemente citada cuando se estudia la aplicacién del art. 5.4 LOFCS al tipo penal del art. 408 CP—,
se justifica la condena por omisién del deber de promover la persecucién de delitos precisamente en
atencion a que, si bien no se pudo probar que los funcionarios policiales habian participado de las torturas
fisicas infligidas a la victima, si se dio por acreditado que posteriormente y ya consumados tales malos
tratos vieron la deplorable situacién en que se hallaba esta y no investigaron lo sucedido ni abrieron dili-
gencias contra los agentes encargados de su interrogatorio (F.J. 11.¢). Es decir, de nuevo y por mucho que
el Tribunal Supremo se refiera expresamente al art. 5.4 LOFCS, la aplicacién de este no se planteaba en el
caso enjuiciado, ya que los funcionarios se hallaban de servicio y conocieron la notitia criminis estando en
el ejercicio de sus funciones.

27 Es el caso de la STS de 18 de mayo de 1994 (ECLI:ES:TS:1999:306), en el cual el funcionario policial «sor-
prendié a dos personas cuando se estaban apoderando de una caja que contenia latas de conservas que
se estaban descargando de un camién (...) y tras detenerlos, esposarlos y llevarlos a un lugar apartado
les propuso dejarlos en libertad si esa noche robaban en una empresa situada en un poligono continuo».
También, en el mismo sentido, la STS de 2 de junio de 1994 (ECLI:ES:TS:1994:4294), que aplicé el art,
359 CP 1973 (antecesor normativo del actual art. 408 CP) para castigar la conducta de un agente de la
Policia Nacional que tenia perfecto conocimiento de la existencia y funcionamiento de una red de narco-
trafico y que no hizo nada por informar de la misma ni por remover obstaculos a su buen éxito.
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«Su abstencién de otra conducta como hubiera sido la de abandonar inmediatamente la
reunién, comprobar la denuncia y darle curso bien directamente, o bien a un superior como
deduce y reprocha la sentencia apelada para iniciar la investigacion, no tiene la gravedad
de la conducta que castiga el articulo 408 del CP, suponiendo exigir un celo cuya omisién
no es objetivo del tipo del injusto (...) Imponer a los agentes de la autoridad como deber
en cualquier caso y cualquier circunstancia abandonar toda actividad privada para reci-
bir denuncias o articular los medios para la persecucion de todo tipo de hechos delictivos,
madxime si no se perpetran en su presencia, reprendiendo penalmente este comportamiento
estd al margen del objetivo del delito que regula el articulo 408 del CP. Que ello hubiera sido
deseable y elogiable no quiere decir que la abstencion implique la comisién de un delito».

Pese a la falta de alusién al art. 5.4 LOFCS, la citada sentencia hace una interesante y, a nuestro
modo de ver, acertada reflexion en torno a qué actuacion resulta proporcionado exigirle a un agente
policial franco de servicio en aquellos casos en que no peligra la seguridad ciudadana, concluyendo
que no puede esperarse de los mismos un abandono absoluto de todo lo que estan haciendo. No
obstante, mas alld de esta declaracién, laargumentacion del Tribunal Superior de Justicia resulta algo
confusa®, por cuanto no aclara si, aunque a su parecer no puede exigirsele a un agente policial fuera
de servicio que lo deje todo para ir a comisaria a interponer la denuncia, si cabe requerirle alguna
clase de comportamiento menos gravoso, pues, en ese caso, el art. 5.4 LOFCS si estaria teniéndose
en cuenta. En otras palabras, ; qué habria pasado si el agente policial le hubiera dicho, por ejemplo,
que se hallaba en su tiempo libre y que, por ende, estaba ocupado? ; estariamos entonces ante una
omision subsumible en el art. 408 CP? En la sentencia tal cuestion permanece irresuelta.
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