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“La delimitacion jurisprudencial del tipo de omision del deber de perseguir delitos
cometido por autoridad o funcionario publico (art. 408 CP): ¢Derecho penal del
amigo?®”

Teresa GARCIA FERNANDEZ
Investigadora Predoctoral FPU

Departamento de Derecho Penal, Universitat de Valencia

Resumen: El presente trabajo pretende analizar juridico-penalmente el tipo de omision
del deber de perseguir delitos por autoridad o funcionario publico (art. 408 CP), en lo
relativo a la delimitacion de su &mbito tipico. A tal fin, se distingue entre el tratamiento
doctrinal de esta materia y el jurisprudencial, principalmente promovido por el Tribunal
Supremo. En relacion con este Gltimo, se explica como la adscripcion por parte del citado
Tribunal a una de las dos posiciones doctrinales existentes genera un resultado
distorsionador a nivel penoldgico entre el tipo del art. 408 CP y aquellos otros que
sancionan la no evitacién de delitos (arts. 412.3 y 450 CP). A su vez, como se expone,
esta tendencia jurisprudencial contribuye a sobreproteger penalmente a los funcionarios
integrantes de la Policia Judicial por los actos que realizan en su labor investigadora en

relacion con ciertas clases de delitos.

Palabras claves: Omision del deber de perseguir delitos; omision del deber de impedir

delitos; Derecho penal del amigo; funcionarios policiales; delitos de trafico de drogas.

Abstract: This paper aims to analyse, from a legal and criminal perspective, the type of
omission of the duty to prosecute crimes by public authorities or officials (Art. 408 of the

Criminal Code), in relation to the delimitation of its typical scope. To this end, a

L El presente trabajo constituye la versidn escrita de la comunicacién ganadora del “Premio a la mejor
comunicacion” concedida en el IV Congreso de la Asociacion de Profesorado de Derecho penal de las
Universidades espafiolas, celebrada en la Universidade da Corufia durante los dias 18, 19 y 20 de junio de
2025. Asimismo, ha sido desarrollado en el marco del Proyecto de 1+D «La potestad sancionadora del
estado: derecho penal y derecho disciplinario. Tipicidad, principio de intervencién minima y non bis in
idem» (BISPUNIENDI), cuya referencia es PID2024-156944NB-100, y dentro del grupo de investigacion
«Los limites del “ius puniendi” y su aplicacion a los delitos y las penas» (IUSPEN) cuya referencia es
GIUV2023-576.
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distinction is made between the doctrinal treatment of this matter and the jurisprudential
treatment, mainly promoted by the Supreme Court. In relation to the latter, it explains
how the Supreme Court's adherence to one of the two existing doctrinal positions
generates a distorting result at the penal level between the type of offence under Article
408 of the Criminal Code and those that punish the failure to prevent crimes (Articles
412.3 and 450 of the Criminal Code). In turn, as explained, this jurisprudential trend
contributes to the criminal overprotection of members of the Judicial Police for acts

carried out in their investigative work in relation to certain types of crimes.

Keywords: Failure to prosecute crimes; failure to prevent crimes; Criminal law of the

“friend”; police officers; drug trafficking offences.

1. INTRODUCCION: ESTUDIO DE LA DISCUSION DOCTRINAL EN TORNO AL AMBITO
TiPICO DEL ART. 408 cP

En el art. 408 CP se dispone que: “La autoridad o funcionario que, faltando a la obligacion
de su cargo, dejare intencionadamente de promover la persecucion de los delitos de que
tenga noticia o de sus responsables, incurrird en la pena de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos afios”. Apenas estudiado por la
doctrina penalista —a pesar de su relativamente frecuente aplicacion judicial—, el
presente delito plantea importantes problematicas de indole tanto dogmatica como
aplicativa, de entre las cuales una de las méas preocupantes, en lo relativo a sus efectos
practicos, se refiere a la delimitacion de su ambito tipico. Particularmente, a la efectuada
por un autorizado sector doctrinal y seguida especialmente por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, y que tiene como consecuencia la produccion de resultados
penologicos distorsionadores. Resultados que, ademas, como se pretende mostrar a lo
largo del presente trabajo, terminan por contribuir a la consagracion de una suerte de

“Derecho penal del amigo” jurisprudencial en relacion con ciertos funcionarios publicos.
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A los efectos de comenzar con el analisis de dicha cuestion, es necesario hacer alusion al
debate doctrinal existente en este ambito, pues, como se ha dicho, la jurisprudencia se
basa en el mismo para justificar su postura. Para ello, resulta conveniente recordar que
solo es posible “dejar de hacer” una actividad determinada. De este modo, Unicamente
definiendo en qué consiste tal actividad, y aclarando cuando puede darsela por
completada o ejercitada exitosamente, sabremos también cuando se deja de hacerla, es
decir, en qué momento puede considerarse que el sujeto obligado a su realizacion se ha
abstenido verdaderamente de su puesta en practica o de su debida ejecucion. Tal
circunstancia resulta consustancial al propio concepto de delito omisivo, puesto que,
como expresan MUNOZ CONDE Yy GARCIA ARAN: “la comprobacion de que alguien ha
omitido una accion que podia haber realizado es todavia insuficiente para generar un
juicio de desaprobacion sobre la omision (...) Omitir es un verbo transitivo, siempre se
omite algo. La omision penalmente relevante solo puede ser, pues, la omisiéon de una

accion esperada”?.

Pues bien, de la lectura del art. 408 CP se desprende que la expectativa de actuacion
inherente al mismo que el ordenamiento juridico ostenta frente al funcionario publico
consiste en que este promueva la persecucion de los delitos de los que tuviere noticia o
de sus responsables. Por tal motivo, nuestro primer objetivo sera el de aclarar en qué se
concreta el deber de promover la persecucion de los delitos y cuando puede darse este por

cumplido.

Lo cierto es que el sentido que cumple el término “promover” en el art. 408 CP no ha
sido, en general, cuestionado. El Diccionario de la Real Academia Espariola define este
verbo como “impulsar el desarrollo o la realizacion de algo”. Y es este el significado que
suele asociarse también al empleo de “promover” en el tipo penal que nos ocupa. Ese
“algo” cuyo desarrollo o realizacion se estaria impulsando es, evidentemente, la

persecucion de los delitos o de sus responsables, de manera que habria que entender

2 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022,
pag. 204.
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“promover”, tal y como expresa TORRES FERNANDEZ, en calidad de toda aquella actividad
dirigida a conseguir un objetivo, por lo que su omision se relaciona con la ineficacia, esto
es, con la frustracion de ese objetivo®. Por su parte, RUBIO LARA relaciona “promover”
con “iniciar”, alegando que dicho término se aplica en nuestro ordenamiento juridico a la
realizacion de una actividad procesal continuada, propia de quien es parte en el proceso
y lo impulsa como portador de un interés que se ventilara en él*. El resto de la doctrina,
aunque parece compartir estas ideas, omite toda mencién acerca del verbo “promover”,
tratandolo, de este modo, como a un elemento tipico superfluo. En cualquier caso, lo que
queda claro es que, por lo general, “promover” no pasa de ser comprendido como un
verbo cuya sola finalidad es la de complementar al verdadero ndcleo de la accion esperada
connatural al tipo penal que nos ocupa, y que se refiere a la persecucion de los delitos o

de sus responsables.

Mas polémica ha resultado, precisamente, la tarea de clarificar la esencia de la expresion
tipica “persecucion de los delitos (...) o de sus responsables” que aparece en el art. 408
CP. La principal dificultad a la que se ha enfrentado dicha pretension delimitadora ha
radicado en la controvertida cuestion de la distincién entre este tipo penal de aquellos
otros delitos que sancionan la omisién del deber de impedir o evitar ciertos delitos, esto
es, los arts. 412.3 y 450 CP. La innegable conexion entre todos estos preceptos, destinados
a reprimir penalmente ciertos supuestos de pasividad funcionarial ante el fenémeno
criminal, ha llevado a menudo a la confusion o identificacién de sus &mbitos tipicos,
tratandolos como delitos relacionados mutuamente por lazos de especialidad y
subsidiariedad, cuyos verbos tipicos, a pesar de sus evidentes diferencias, funcionarian
como sinonimos. En consecuencia, actualmente se manejan en nuestra doctrina dos

posturas alternativas con respecto al significado que debe otorgarsele a la funcion publica

3 TORRES FERNANDEZ, M.E., “La omision de perseguir delitos del funcionario obligado a ello por razén de
su cargo”, en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nim. 2, 2001,
pag. 1771.

4 RUBIO LARA, P.A., “Delito de ausencia de los deberes del funcionario publico de promover la persecucion
de los delitos y de sus responsables (art. 408 CP)”, en La Ley Penal, nim. 47, 2008, pag. 3.
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de persecucion de los delitos, cuyas conclusiones dependen indisolublemente de las
alcanzadas acerca de la relacion del art. 408 CP con los tipos de no evitacion de delitos y
de los marcos de tutela penal de unos y otros.

En primer lugar, el tenor dominante de nuestra doctrina ha consistido en interpretar que
el deber de persecucion de los delitos se corresponde, stricto sensu, Unicamente con la
obligacion de actuar procesalmente contra una persona cuando existen indicios racionales
que apuntan a su intervencion en un hecho delictivo. O, dicho de otra manera, con el deber
de ciertos funcionarios de iniciar el proceso penal para investigar el presunto delito
cometido y ya consumado por un tercero y averiguar la posible responsabilidad de uno o

varios sujetos.

Semejante interpretacion resulta, desde luego, méas coherente con la definicion que, de
nuevo, el Diccionario de la Real Academia Espafiola brinda cuando se aproxima al verbo
perseguir: “proceder judicialmente contra alguien y, por ext., contra una falta o un delito”.
Ademas, como se ha sefialado, esta es la postura mayoritariamente defendida en nuestra
doctrina, siendo muchos los autores que se han pronunciado expresamente a favor de la
misma, exponiendo sus cualidades frente a la posicion tedrica alternativa que a

continuacion se mencionara.

\erbigracia, TOMAS-VALIENTE, al manifestarse sobre el &mbito objetivo del art. 412.3 CP
(en el cual se emplea el verbo “evitar”), aclara que “en principio, los circulos de tipicidad
de los arts. 412.3 y 408 son diferentes: el primero se refiere a la falta de intervencién ante
delitos de inmediata o actual ejecucion, y el segundo abarcaria omitir poner en marcha
los mecanismos de persecucion de un delito ya cometido™®. Igualmente, COCA VILA parte,
en su investigacion sobre el uso de armas por agentes policiales, de que la evitacion del

delito no consumado parece quedar fuera del art. 408 CP, siendo esta, a su modo de ver,

5 TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., “La responsabilidad omisiva de los funcionarios publicos por la no
evitacion de delitos: un (no) sistema insostenible”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 22,
2019, pag. 209.
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la solucion mas adecuada®. También REBOLLO VARGAS sefiala que el momento de la
consumaciéon es la mayor diferencia resefiable entre los arts. 408 y 450 CP (y
consecuentemente, también con el art. 412.3 CP), puesto que, mientras que la omision del
art. 450 esta referida a impedir un delito, tratdindose de una omision “ex ante” a la
consumacion; la del art. 408 CP es una omision “ex post” a un delito ya consumado, en
tanto que en ella se deja de promover la persecucion de un delito que ya ha tenido lugar’.
En el mismo sentido se manifiestan CORDOBARODA®, RUBIO LARA®, PORTILLA CONTRERAS
y POMARES CINTAS!?, asi como SANCHEZ-0sTIzY, todos los cuales se adscriben a esta

primera postura.

En segundo lugar, contrariamente a la posicion recién expuesta, otra tesis parte de que la

persecucion de delitos, a los efectos del art. 408 CP, debe comprenderse de forma laxa,

® COCAVILA, 1., “Tirar a matar en cumplimiento de un deber. Una aproximacion al fundamento y limites de
los deberes positivos de proteccién policial”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nam.
19-24, 2017, pag. 25: “pese a que la evitacion del delito no consumado pareciera quedar fuera del tipo del
art. 408 CP, lo cierto es que los tribunales espafioles han recurrido al mismo en no pocas ocasiones para
sancionar la omision del agente de policia que permite pasivamente la consumacion de un hecho ilicito (...)
mas concretamente, estimo necesaria una modificacion del art. 408 CP de suerte que Ginicamente encuentren
cabida en él las omisiones de los agentes de policia que dejen de promover la persecucion de delitos ya
consumados”.

" REBOLLO VARGAS, R., “La omisién de promover la persecucion de delitos. El articulo 408 del Codigo
Penal”, en Revista de Derecho y Proceso Penal, nim. 2, 1999, pag. 42.

8 CORDOBA RODA, J., “Arts. 404 a 445”, en Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, Tomo 11, con
CORDOBA RODA, J., GARCIAARAN, M. (Dir.), Marcial Pons, Madrid, 2004, pag. 1933.

% RUBIO LARA, P.A., “Delito de ausencia...”, cit., pag. 3.

10 PORTILLA 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 I11: Delitos contra las Administraciones
Plblica y de Justicia, con ALVAREZ GARCIA, F.J. (Dir.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pags. 174-175 y
180.

11 Todo el pensamiento del presente penalista se construye en torno a la tesis de que el delito de omision
del deber de promover la persecucién delictiva, como el encubrimiento, es una conducta postejecutiva, un
delito creado por el legislador para sancionar aquellas conductas que favorezcan impedir que la situacion
juridica creada por un delito previo, ya consumado, se vea re-estabilizada. Especialmente analiza esta
cuestién en: SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, P., “Funcionario que no promueve la persecucién de delitos: un
caso entre el encubrimiento y la omisién del deber de perseguir delitos”, en ADCP, Vol. 49, Fasc. 3, 1996,
pags. 1047-1082; SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, P., El encubrimiento como delito, Tirant Lo Blanch, Valencia,
1998; SANCHEZ-0OSTIZ GUTIERREZ, P., ¢ Encubridores o cdmplices?: contribucién a una teoria global de las
adhesiones postejecutivas, Civitas, Madrid, 2004; SANCHEZz-OSTIZ GUTIERREZ, P., Los delitos de
encubrimiento: contribucién a una teoria global de las adhesiones postejecutivas, Grijley, Lima, 2005.
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abarcando no solo la obligacion de actuar juridicamente contra el sujeto que ha
delinquido, sino también la actividad policial de evitar la consumacion de delitos
flagrantes. Segun esta teoria, defendida principalmente por TORRES FERNANDEZ, los
verbos “impedir” o “evitar” que emplea nuestro texto punitivo en sus arts. 407, 412.3 y
450 CP, serian sinénimos de “perseguir”, empleado en los arts. 407 y 408 CP. En
definitiva, para la presente autora, la expresion “persecucion de delitos” alude tambien “a
la tarea de evitar o impedir la comision de infracciones penales, antes de que se produzcan

o0 en el momento en el que se estan cometiendo para evitar que se lleguen a consumar”*2,

Otros autores parecen adherirse a esta concepcion significativamente mas amplia de la
expresion tipica “persecucion de los delitos” esbozada por TORRES FERNANDEZ. Asi
QUERALT JIMENEZ, califica al art. 408 CP como un delito especial impropio, habida cuenta
de que el referente genérico del mismo se encuentra en los arts. 450 y 451 CP (omision
del deber de impedir delitos y encubrimiento), asi como en los arts. 298 y ss. CP (delito
de receptacion)®®. E, igualmente, en sentido similar se pronuncian ESQUINAS VALVERDE#,

POLAINO NAVARRETE!® y MORILLAS CUEVA,

12 TORRES FERNANDEZ, M.E., “La omision de perseguir delitos...”, cit., pag. 1771. La presente autora
reconoce, no obstante, la ligereza del legislador en el empleo de los vocablos “perseguir” e “impedir”, y
admite que esto “puede ser fuente de incoherencias y dificultades para la definicién del ambito tipico, que
se hubieran evitado con una minima coordinacion en la redaccion de ambos preceptos y el uso del
vocabulario de acuerdo con su sentido preciso”.

13 QUERALT JIMENEZ, J.J., Derecho Penal Espafiol Parte Especial, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pag.
1238.

14 ESQUINAS VALVERDE, P., “Leccion 29. Delitos contra la Administracion Publica (1)”, en Lecciones de
Derecho Penal. Parte Especial, con DE ESPINOSA CEBALLOS, E. (Dir.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2023,
pag. 613, parece compartir esta tesis cuando afirma que el art. 450 CP resultaria de aplicacion en caso de
no haber cometido el delito el funcionario “faltando a la obligacion de su cargo”, por lo que establece una
relacion de especialidad entre ambos preceptos.

15 De manera mas genérica, POLAINO NAVARRETE, M., “Leccién 17. Introduccién a los delitos contra la
Administracion Publica”, en POLAINO NAVARRETE, M., (Dir.), Lecciones de Derecho Penal Parte Especial.
Tomo IlI. Tecnos, Valencia, 2011, pag. 292, sefiala que la obligacion del cargo quebrantada “ha de tener
conexién con la prevencion y la persecucién de la criminalidad”.

16 MORILLAS CUEVA, L., “Leccion 38. Delitos contra la Administracién Pdblica (11) Abandono de destino y
omisidn del deber de perseguir delitos”, en Derecho Penal Espafiol Parte Especial, con COBO DEL ROSAL,
M. (Coord.), Dykinson, Madrid, 2005, pag. 873, quien considera incomprensible la diferencia penolégica
entre el art. 408 CP y el 450 CP, “cuando la identificacion de las conductas en este precepto es todavia
mayor con referencia al citado 450. La diferencia principal, la del sujeto activo del delito, no puede, no
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En suma, como ha podido observarse, con excepcion de algunos autores, la mayor parte
de la doctrina penalista identifica al art. 408 CP como un delito especial propio, cuyo
ambito tipico dista de coincidir con el de otros delitos y especialmente con el de los arts.
450 0 412.3 CP, esto es, con figuras tipicas que se refieren a la omision del deber de
impedir delitos. De tal manera que la persecucion de los delitos aparece configurada,
segun este sentir doctrinal dominante, como una labor distinta a la de evitacion de los
mismos, y cuyo eje gira en torno a la puesta en marcha del aparato procesal penal,
dirigiendolo frente a delitos ya consumados, para posibilitar su investigacion y la

depuracion de las correspondientes responsabilidades penales de sus intervinientes.

2. ANALISIS DE LA POSICION SEGUIDA POR EL TRIBUNAL SUPREMO

A) La confusion entre la omision del deber de perseguir delitos y la de impedirlos y

la resultante sobreproteccién penoldgica de los funcionarios policiales

Para introducirnos en este importante aspecto de la aplicacion del art. 408 CP, relativo al
alcance atribuido jurisprudencialmente a la expresion “persecucion de los delitos”, es
menester tener en cuenta ciertas advertencias efectuadas por algunos miembros de la
doctrina. Por un lado, cCOCA VILA manifiesta su reticencia ante determinada forma en que
tiende a aplicarse el tipo penal que nos ocupa y sefiala que “lo cierto es que los tribunales
espafoles han recurrido al mismo no en pocas ocasiones para sancionar la omision del
agente de policia que permite pasivamente la consumacion de un hecho ilicito”’. Mas
detenidamente y alcanzando idéntica conclusion critica, TOMAS-VALIENTE analiza un

conjunto de sentencias en el que puede constatarse de forma clara que, con frecuencia,

debe, servir para crear un tipo intensamente atenuado en cuanto a la sancién, cuando precisamente el que
tiene la obligacion directa y normativa de actuar para promover la persecucién de los delitos es el
funcionario publico o autoridad, que contradictoriamente es el beneficiado de la tipificacién especial”.

7 COCAVILA, 1., “Tirar a matar...”, cit., pag. 26. Ello le lleva a proponer, a efectos de conseguir una mayor
seguridad juridica y evitar tal aplicacion, a su parecer, inadecuada: “una modificacion del art. 408 CP de
suerte que Unicamente encuentren cabida en él las omisiones de los agentes de policia que dejen de
promover la persecucion de delitos ya consumados”.
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nuestros tribunales aplican el art. 408 CP a supuestos de no evitacion policial de delitos

proximos a ejecutarse, que se estan ejecutando, permanentes o continuados?®.

Cabe puntualizar que las advertencias descritas han sido formuladas, evidentemente, por
autores que se adhieren a la primera de las posiciones antes examinadas con respecto al
ambito tipico del art. 408 CP, en la cual se afirma el caracter independiente y autbnomo
de este ultimo frente a las figuras de no evitacion delictiva contenidos en los arts. 412.3
y 450 CP. Por supuesto, para aquellos otros penalistas que asumen la identidad de &mbitos
tipicos entre el art. 408 CP y los arts. 412.3 y 450 CP, suméandose asi a la linea doctrinal
defendida por TORRES FERNANDEZ, no resulta irregular que se lleve a cabo tal

identificacion jurisprudencial entre los &mbitos de dichos preceptos.

Sin embargo, mas alla de que se comparta una u otra postura doctrinal, es innegable que,
efectivamente, existe una acusada tendencia jurisprudencia a confundir los ambitos
tipicos de los arts. 408, 412.3 y 450 CP. Especialmente dentro de la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo, tal tendencia es facilmente constatable. Podria parecer, en
consecuencia, que este se alinea a la postura doctrinal que insiste en equiparar los verbos
tipicos “impedir” o “evitar” con “promover la persecucion”. No obstante, al contrario que
los autores partidarios de dicha postura (inclusive TORRES FERNANDEZ) la jurisprudencia
no mantiene uniformemente semejante tesis, pues en algunas resoluciones la descarta,
declarédndola errénea, e, incluso en las que la asume como propia no la desarrolla

tedricamente, abordandola como si de una cuestion completamente pacifica se tratase.

En sintesis, a través del analisis de un conjunto de sentencias, a las que enseguida nos
referiremos, puede apreciarse una notoria falta de regularidad en la aplicacion judicial del
art. 408 CP, en lo que a la delimitacion de su &mbito tipico y a la distincion del mismo de
los arts. 412.3 y 450 CP se refiere. Asi, se sostiene una u otra postura en funcion del caso
concreto, sin seguir, aparentemente al menos, criterios claros. E incluso, lo que puede
inferirse de la mayor parte de dichas sentencias es que el decantarse por una u otra postura

tedrica suele perseguir o, como minimo, terminar conduciendo a un resultado

18 TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., “La responsabilidad omisiva...”, cit., pig. 209 y ss.
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sobreprotector de los funcionarios pablicos, especialmente de los policiales, que pone de
manifiesto un verdadero Derecho penal del amigo en la forma de castigar la pasividad
funcionarial ante el fendbmeno criminal, sobre todo en relacion con delitos de trafico de

drogas y de contrabando®®.

De hecho, por lo general, la confusion tipica entre la omisién de no evitar delitos y la de
no perseguirlos del art. 408 CP se produce en relacion con escenarios caracterizados por
los siguientes rasgos: una red activa de narcotrafico o dedicada al contrabando de
sustancias ilegales, mas o menos consolidada, presta sus servicios (normalmente
dedicados al almacenaje, distribucion y venta de estupefacientes, aungque en ocasiones
también a su fabricacion) con el conocimiento absoluto y la permisividad de uno o varios
agentes policiales que, en la mayoria de casos, no solo permanecen impasibles sino que
suministran a los traficantes informacidn reservada procedente de las bases de datos
policiales (por ejemplo, sobre cuando se va a producir un registro que pueda afectarles),
les prestan asesoramiento y consejos varios e incluso reciben de los mismos una
contraprestacion economica. Una vez conocido este hecho por las autoridades, los
funcionarios policiales son enjuiciados y condenados por via del art. 408 CP a penas de
inhabilitacion que normalmente ni siquiera se acercan al maximo contemplado por dicho

precepto.

Semejante solucién juridica, mas alla de que, como explicaremos en el proximo apartado,
nos parece incorrecta, puesto que adelantamos ya que en el presente trabajo nos
adherimos a la postura doctrinal que entiende que la labor publica de persecucion de los
delitos abarca solo los cometidos por un tercero y ya consumados por el mismo (y no los
que todavia pueden ser evitados), produce resultados punitivos inadmisibles y que

evidencian la mencionada inclinacién judicial a sobreproteger a los miembros de las

19 Sobre la nocién de “Derecho penal del amigo”, véase, a titulo de ejemplo: QUERALT JIMENEZ, J.J., “Del
derecho penal del amigo a la supresion del principio de legalidad”, en Estudios de Derecho Judicial, nim.
138, 2007, pags. 119-140; y QUERALT JIMENEZ, J.J., “La reforma penal de 2003 y Derecho penal del amigo”,
en Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal, Semblanzas y estudios con motivo del setenta
aniversario del Profesor Tomés Salvador Vives Ant6n, Tomo Il, con CARBONELL MATEU, J.C., GONZALEZ
CUSSAC, J.L., ORTS BERENGUER, E. (Dir.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, pags. 1159-1572.
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Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. En efecto, pues como se ha dicho, en gran parte de las
sentencias consultadas puede observarse como los funcionarios policiales no se limitan a
consentir pasivamente la actividad ilicita de trafico de drogas o contrabando, sino que
incluso contribuyen activamente a su exito a través de prestaciones de ayuda que resultan
indispensables para los propios miembros de la organizacion criminal y, aun asi, son

castigados Uunicamente por el tipo penal del art. 408 CP.

El caso enjuiciado por la STS de 2 de junio de 1994 da buena muestra de este fenémeno.
Los hechos probados en instancia hacen referencia a una organizacion criminal dedicada
al trafico de sustancias estupefacientes de cuya actividad era plenamente conocedor un
funcionario de la Policia Nacional que frecuentemente venia entrevistandose con los
traficantes en el domicilio de uno de ellos e, incluso, una vez fue visitado por este en las
dependencias policiales. Asimismo, se declara probado que el mencionado agente tenia
perfecto conocimiento de las importantes operaciones de la familia, no obstante lo cual,
no inicio actuacién alguna para su persecucion e impidié que sus comparfieros de grupo
tuviesen noticias de los hechos. Pese a todo lo anterior —acreditativo de un
comportamiento de fomento activo de la actividad ilegal de la organizacion por parte del
agente—, sorprende la declaracion final contenida en el relato de hechos, y que dice asi:
“no quedo acreditado en cambio que el indicado policia tomase parte activa en el trafico
ilegal en ninguna de sus formas ni tampoco que se lucrase del mismo”. Es con base en
esta conclusién, precisamente, que se termina motivando la condena por omision del
deber de perseguir delitos (que en ese momento continuaba siendo una prevaricacién
omisiva tipificada en el art. 359 CP 1973).

Lo mismo sucede en la STS 470/2006, de 28 de abril, cuyos hechos probados aluden a
una red dedicada al trafico de heroina y cocaina que contaba en su funcionamiento con el
beneplacito y permisividad de dos agentes policiales. La singularidad del supuesto
enjuiciado es que, a cambio del silencio, uno de los traficantes prestaba labores de
confidente policial. Si bien la informacién confidencial proporcionada fue util en
maultiples ocasiones, lo cierto es que los funcionarios llegaron incluso a dar consejos y
suministrar datos reservados a los confidentes para que pudieran eludir la vigilancia
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policial y continuar cometiendo impunemente sus actividades delictivas. De nuevo, se
castiga a los funcionarios policiales por la via del art. 408 CP, si bien es cierto que el
Tribunal Supremo, aun apoyando esta decisién, indica que mas bien parece que nos
hallamos ante una participacion de los agentes en los delitos de trafico sobre los que la

Audiencia se habria pronunciado condenatoriamente, pero de manera limitada?.

Igualmente, ese mismo afio, ante los sucesos protagonizados por una familia que, junto a
su negocio de restauracion, distribuia tabaco de forma ilicita, asi como por los miembros
de la Guardia Civil destinados precisamente a las unidades de investigacion Antidroga
que conocian perfectamente dicha actividad y la permitian, la STS 330/2006, de 10 de
marzo, ratifica la decision de castigar a los agentes policiales sefialados por un delito de

omision del deber de perseguir delitos.

Por su parte, la STS 1076/2006, de 27 de octubre, se centra en una red de narcotrafico de
la que es conocedor un agente del Cuerpo Nacional de Policia. Uno de los integrantes de
dicha red contactd con este Gltimo y le pidié que le informase de si estaba siendo
investigado o vigilado policialmente por sus actividades delictivas. En respuesta, el
funcionario policial comprobd la base de datos de la policia y le proporciond informacién
reservada a cambio de dinero en varias ocasiones. El agente fue condenado en instancia
por los delitos de cohecho y omision del deber de perseguir delitos. Sin embargo, el
Tribunal Supremo, aunque en principio avala esta calificacion, termina sosteniendo, de
manera sorprendente, que “dogmaticamente no puede cometer ambas infracciones
penales, pues la primera es mas amplia y completa y absorbe esta ultima, de modo que se
produce un concurso de normas, a resolver por el cauce del art. 8. 3° del Codigo penal,

por lo que Unicamente podra ser sancionado por delito de cohecho, debiendo ser absuelto

20 Aun siendo loable esta declaracion, puede comprobarse como, lo maximo que el Tribunal Supremo
concibe para castigar a los agentes que proporcionaron ayuda una y otra vez a la organizacién
narcotraficante, es la participacion en el delito de trafico de drogas del art. 368 CP, el cual, como enseguida
sefialaremos, por la amplitud de su redaccion en cuanto a la descripcidn de las conductas tipicas se refiere,
lleva a que practicamente todos los que intervienen en el mismo sean considerados autores.
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en segunda sentencia que ha de dictarse del delito de omision del deber de perseguir

delitos”.

Finalmente, la STS 34/2015, de 4 de febrero se pronuncia nuevamente acerca de una
organizacion dedicada al narcotrafico que contactdé con un inspector de Policia,
recibiendo su colaboracién a cambio de proporcionarle ocasionalmente labores de
confidente policial. Multiples conversaciones telefonicas acreditaron que el agente
policial era conocedor de los planes concretos de la organizacion criminal y, en particular,
de que le habian hecho participe de su planificacion de un delito de tenencia ilicita de
armas y del riesgo proximo de utilizar las mismas contra otras personas. Sin embargo,
una vez mas, el agente policial fue condenado en instancia a un afio de inhabilitacion
especial por el art. 408 CP, ratificando posteriormente esta calificacion juridico-penal de

los hechos el Tribunal Supremo, sin cuestionarla??.

Como ha podido observarse, en todos los casos expuestos se pronuncia el Tribunal
Supremo sobre contribuciones policiales no puramente omisivas sino incluso activas (de
suministro de informacion reservada, de consejos y animos constantes, etc.) a los
miembros de organizaciones criminales. Es decir, ni siquiera nos encontramos ante
supuestos en los que lo unico que hace el agente policial es no evitar que los delitos sean
consumados Yy tolerar su continuacion, sino que, ademas, participa activamente en su
desarrollo realizando contribuciones sustanciales. Por ello, teniendo en cuenta la
redaccion dada al delito de trafico de drogas ex art. 368 CP, cuya delimitacion de las
conductas tipicas alcanza todos los momentos del ciclo de la droga (siembra, cultivo,
recoleccion y elaboracion), asi como también abarca cualquier modo de promover,
favorecer o facilitar el consumo de las mismas y que, por tanto, determina que todos los

intervinientes en el trafico (aun tratandose de meros cooperadores necesarios) sean

21 Recientemente, la SAP Almeria 45/2024, de 5 de febrero, mantiene la linea seguida por el Tribunal
Supremo en esta materia y condena Unicamente por el tipo penal del art. 408 CP a dos agentes policiales
que se encargaban del cobro mensual de los alquileres de una serie de viviendas en las que una organizacién
criminal cultivaba ilegalmente marihuana, obteniendo por ello una comisién del 10% sobre el alquiler de
estas.
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considerados autores??, extrafia enormemente esta decision jurisprudencial de subsumir

los hechos relatados en el art. 408 CP23,

No obstante, esta Ultima circunstancia, relativa al concepto extensivo de autor presente
en la tipicidad del art. 368 CP, si que es tenida en cuenta por unas pocas sentencias del
Tribunal Supremo que revisan la calificacion efectuada en instancia de supuestos en los
que determinados agentes policiales han realizado conductas similares o idénticas a las
descritas en las resoluciones que se han ido enumerando, y si han sido correctamente
castigados como autores de los delitos contra la salud pablica, aunque, curiosamente,
también del delito del art. 408 CP. Asi ocurre en las SSTS 1669/2001, de 1 de octubre;
773/2013, de 22 de octubre; y 771/2015, de 2 de diciembre?*. Al entrar a examinar el
Tribunal Supremo el recurso interpuesto frente a las mencionadas resoluciones, este
muestra su acuerdo con dicha calificacion juridica de los hechos y, en particular, con la
apreciacion de autoria de los agentes (pese al evidente contraste que supone con la linea
promovida por el mismo en las resoluciones recién estudiadas), aunque acertadamente
absuelve por el art. 408 CP tras entender que al funcionario policial que comete un delito
no puede exigirsele que promueva la persecucion del mismo, puesto que ello le obligaria

a autodenunciarse y a declarar contra si mismo (art. 24.2 CE).

22 Sobre el concepto extensivo o unitario de autor establecido en el tipo penal del art. 368 CP y aceptado
por nuestra jurisprudencia véase: PEDREIRA GONZALEZ, F., “Capitulo Primero. El tipo basico. 1.6.
Cuestiones comunes”, en El delito de trafico de drogas, con ALVAREZ GARCIA, F.J. (Dir.), Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2009, pag. 46 y ss.; FRIEYRO ELICEGUI, S., El delito de trafico de drogas, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2017; y PASTRANA SANCHEZ, M.A., El control penal de las drogas, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2024.

23'Y aun resulta mas llamativa semejante calificacion juridico-penal de los hechos relatados en las anteriores
sentencias por cuanto en el art. 369.1.1° CP se recoge una circunstancia agravante especifica por cometerse
el art. 368 CP por autoridad o funcionario pablico en el ejercicio de sus funciones.

24 Curiosamente, este no es el criterio seguido en la STS 712/2008, de 4 de noviembre, referida al
funcionamiento de una red de narcotréafico que contaba con el beneplécito y la ayuda activa (facilitaba datos
que obtenia de la base de datos de la policia judicial) de un agente de la Policia Nacional. A este Gltimo se
le condené tanto como autor de un delito de trafico de drogas como autor de un delito de omisidn del deber
de promover la persecucidn de delitos. EI TS aval6 la condena por el art. 408 CP, tras afirmar que “el juicio
histérico —tal como mas arriba se transcribié—, no propicia duda alguna sobre la concurrencia de todos los
elementos del delito, cuando describe la trama del plan urdido por el acusado”, sin hacer ningun tipo de
referencia a la importante cuestion del autoencubrimiento.
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B) La problematica especifica del confidente policial

Comentario aparte merecen dos sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en las que
el sujeto al que se consiente continuar realizando su actividad de trafico o contrabando
ilicito cumple funciones de confidente policial (SSTS 470/2006, de 28 de abril; 34/2015,
de 4 de febrero). Sin animo de profundizar ahora en el andlisis particular de esta
problematica figura, caracterizada por la practicamente nula regulacién legal sobre su uso
licito y los limites de este, cabe destacar que, aunque el Tribunal Supremo ha aceptado su
condicion de fuente valida para el inicio de actividades policiales, también ha afirmado
contundentemente que el recurso al confidente policial no puede erigirse en una “patente

de corso” para la comision impune de delitos por el mismo?®.

Ademaés, debe tenerse presente que el vacio normativo en lo que respecta a la
regularizacion del confidente policial es suplido en la practica policial con el llamado
“rastro de buena fe”28, referente a un conjunto de usos y practicas protocolarias que el
funcionario policial que se comunica con el confidente debe observar, entre las cuales se
incluye informar al confidente de que no puede incitar ni promover la comisién de delitos,
asi como asegurarse de que no comete ningdn hecho ilicito durante su colaboracion?’.
Précticas que no solo no fueron seguidas por los funcionarios policiales de las sentencias
citadas, sino que estos llegaron a facilitar la actividad delictiva de los confidentes como
incentivo para que no cesaran en su labor informativa, ayudandoles incluso a dirigir el
aparato de la justicia contra sus competidores en el comercio de sustancias peligrosas para

la salud publica.

25 Asi se dispone, sin ir mas lejos, en la STS 470/2006, de 28 de abril, recién sefialada.

% | AFONT NICUESA, L., “Algunas cuestiones sobre el confidente policial. Roma si paga traidores”, en
Anuario Juridico Villanueva, nim. 12, 2018, pag. 240.

2T MARCHAL GOMEZ, A.N., “Precision terminoldgica en torno a la figura del confidente en el proceso penal”,
en Diario La Ley, nim. 9083, 2017, pag. 5. Si bien el citado autor advierte de que no es infrecuente que
tales protocolos se inobserven en ciertas unidades policiales, sefiala que en ese caso “es altamente probable
que se cometan errores durante la colaboracion que puedan acarrear la nulidad de actuaciones en el
procedimiento penal, o incluso responsabilidad penal para el confidente y el funcionario de policia que
colaborg”.
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Finalmente, cabe destacar que en pocas de las resoluciones judiciales consultadas el
comportamiento del agente policial se limita a reaccionar pasivamente y a no hacer nada
ante el delito flagrante descubierto. Pero incluso en estos supuestos, la pertenencia del
funcionario policial a cuerpos especialmente encargados de reprimir la clase de
delincuencia no evitada les podria colocar ya, muy justificadamente, en una posicion de
garantia que serviria para calificar su dejacion de funciones como una auténtica
participacion omisiva, Es el caso de las SSTS 330/2006, de 10 de marzo? y 1273/2009,

de 17 de diciembre®°,

C) La redaccion del art. 412.3 CP y los retos que esta plantea en materia de

interpretacion del tipo de omision del deber de perseguir delitos

Dicho todo lo anterior, es cierto que, si el juzgador alberga dudas sobre la calificacion
como participacién omisiva de la conducta pasiva del funcionario policial y desea
sancionar, en su lugar, la mera no evitacion de los delitos de trafico de drogas o
contrabando por parte de este, se enfrenta a un problema de incoherencia punitiva de gran
calado. Problema que radica en la imposibilidad de encuadrar tal omision en el art. 412.3
CP, habida cuenta de que este exige que se hubiera producido requerimiento previo de un
particular en necesidad de auxilio, exigencia que no se cumple en ninguno de los casos
examinados, caracterizados porque en ellos los funcionarios policiales conocen por si

mismos la actividad ilicita.

Es esta situacion la que puede contribuir a entender por qué los tribunales se encuentran

con la nica posibilidad de castigar por la via del art. 408 CP. Pero, en lugar de admitir la

28 TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., “La responsabilidad omisiva...”, cit., pag. 211.

29 STS 330/2006, de 10 de marzo: familia que junto a su negocio de restauracion llevaba a cabo la
distribucion ilicita de tabaco (contrabando). Su actividad era conocida y consentida en todo momento por
miembros de la Guardia Civil destinados en grupos de investigacién Antidroga y del Puerto. Los agentes
policiales implicados fueron castigados en instancia a un afio y tres meses de inhabilitacion especial por el
delito de omisién del deber de promover la persecucién de los delitos. EI Tribunal Supremo ratifico esta
condena.

30 STS 1273/2009, de 17 de diciembre: agente de la Guardia Civil que descubrié un delito flagrante de
contrabando de tabaco mientras se encontraba en el ejercicio de sus funciones de control aduanero, no hizo
nada y permitié que el vehiculo continuara su marcha. El agente fue condenado por via del art. 408 CP, y
dicha condena fue ratificada en casacion por el Tribunal Supremo.

e-Eguzkilore. Zientzia Kriminologikoen Aldizkari Elektronikoa/
Revista Electrdnica de Ciencias Criminoldgicas

NUmero 12, 2025, 12. Zenbakia

ISSN: 2530-1969

16



500 DE ¢,
e NAZIOARTEKO ST

£

BIKAINTASUN F %,

CAMPUSA ey &

CAMPUS DE il :

Universidad Euskal Herriko EXCELENCIA = §
del Pais Vasco  Unibertsitatea INTERNACIONAL % q.\;b

o,
(Cb W
e pUSHH

laguna legal existente y aclarar que Unicamente se esta castigando por la sola falta de
persecucion de los delitos de trafico de drogas o contrabando®!, el proceder del Tribunal
es el de configurar al art. 408 CP como una suerte de tipo subsidiario en relacién con el
art. 412.3 CP (aplicable en todo lo que este no abarque), deformando sus contornos tipicos
mas alla de lo que, en nuestra opinion, su tenor legal y la pena asignada al mismo
permiten. En este sentido, como bien explica TOMAS-VALIENTE:
“Si el art. 412.3 CP resulta ya inadecuado para abarcar los casos (muy poco frecuentes) del
agente que simplemente presencia un delito sin intervenir para evitarlo —pues por el caracter
juridico-publico de su deber de intervenir necesariamente siempre deberia tener mas pena que
un particular—, resulta inidéneo aun en mayor medida para abarcar esos casos realmente
intermedios, fronterizos con una verdadera posicion de garante: tanto por lo insignificante de
Su pena como por su propia limitacion tipica a supuestos de requerimiento de intervencion, el
art. 412.3 CP no juega un papel de omision pura de gravedad realmente intermedia
(llamémaosla o0 no «omisidn pura de garante») capaz de captar adecuadamente el desvalor de
la pasividad policial ante el delito; un papel que, por las razones comentadas, tampoco puede
desempefiar el art. 408 CP”%,
En cualquier caso, ya se ha anunciado al principio de este apartado que la linea seguida
por nuestro Tribunal Supremo al aproximarse a esta materia no es siempre la misma. De
hecho, aunque son la minoria, varias sentencias han reconocido que los &mbitos tipicos
de la omision del deber de perseguir delitos y de los tipos de no evitacion de los mismos
no coinciden®. Consecuentemente, parece mantenerse, en ellas, un significado mas

estricto del término “promover la persecucion”.

31 Lo cual, es ya de por si problemético, puesto que si se admite que el funcionario policial no evité los
delitos de trafico de drogas o contrabando pudiendo hacerlo, la exigencia posterior a este de que aun asi
proceda a denunciarlos o procurar el avance de la justicia con respecto a los mismos le fuerza, en cierto
modo, a autodenunciarse por la previa no evitacion, obligandole a declarar contra si mismo (art. 24.2 CE).

32 TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., “La responsabilidad omisiva...”, cit., pag. 211.

33 STS de 30 de octubre de 1992: “es lo cierto que ambos preceptos no tienen nada en comdn en cuanto que
el bien juridico protegido es completamente distinto en uno y otro precepto, pues el primero el bien juridico
protegido es el deber de solidaridad humana referida a los bienes juridicos representados por la vida, la
integridad fisica, la honestidad y la seguridad de las personas cuando son objeto de ataques constituidos de

delito, insertandose este precepto, asi como el 489 relativo a la omisién de socorro —con el si guarda
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El mejor ejemplo de este pensamiento minoritario y, a nuestro modo de ver, mas correcto
técnicamente, lo proporciona la STS 676/2012, de 26 de julio, referente de nuevo a la
prestacion activa de ayuda por parte de un miembro de la Guardia Civil a una
organizacion criminal dedicada al trafico de drogas, en la cual se descarta la aplicacién
del art. 408 CP al caso enjuiciado porque el funcionario policial no se habia dedicado
Unicamente a omitir su deber de promover la persecucién de los delitos, sino que se habia
prestado a efectuar labores de control y vigilancia desde su privilegiada posicion para
impedir que la operacion fuese abortada por la intervenciéon policial. Todo lo cual lleva al
Tribunal Supremo a concluir que: “hubo, pues, un acuerdo previo y una aportacion
comprometida de su apoyo para evitar que la intervencion policial frustrase la operacion.
Y asi lo realiz6 cumpliendo su compromiso lo que provocaria finalmente (y esto es
consecuencia directa de la intervencion del recurrente) que el hachis no se incautase. Esa
actuacion supone participar en un delito contra la salud publica y no meramente
encubrirla”.

3. TOMA DE POSICION: LA OMISION DEL DEBER DE PERSEGUIR DELITOS COMO
CONDUCTAPOST-EJECUTIVAAL DELITO YA CONSUMADO POR UN TERCERO

Comprendidas ya las lineas doctrinales existentes en torno a la cuestion del ambito tipico
del art. 408 CP, asi como la oscilante posicion de la jurisprudencia en su aproximacion a
esta, corresponde ahora que tomemos posicion acerca de la misma. Para ello,
empezaremos por el final, refiriéndonos primero al sentido del término “persecucién de
los delitos” antes que al de “promover”. Las razones de esta decisién pronto se
comprenderan. Y en este punto, comenzamos aclarando que nuestra postura se alinea, sin
lugar a duda, con la de aquellos autores que limitan el significado de “persecucion de los

delitos” a su caracter estricto, es decir, con el tenor doctrinal dominante.

similitud— en un proceso de humanizacion del Derecho Penal, mientras que en el segundo, lo que se protege
es la pureza en el gjercicio de la funcion pablica que resulta lesionada por el incumplimiento del deber por
el funcionario”.
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Efectivamente, aun no entrando todavia a definir qué alcance exacto otorgamos a la tarea
de perseguir los delitos 0 a sus responsables, lo que si nos parece claro es que esta consiste
en una conducta meramente adhesiva o post-ejecutiva al delito ya consumado por un
tercero, segun la nocion proporcionada por SANCHEZ-0sTIZ**. De tal modo, que se trata,
a nuestro modo de ver, de un comportamiento eminentemente distinto al sancionado por
los tipos penales de no evitacidn de delitos, pues solo es posible impedir dichos delitos
cuando todavia no han sido consumados, mientras que en el art. 408 CP se recoge una

dejacion de funciones ex post a la comision de delitos por un tercero.

Para un mejor fundamento de esta conclusion, creemos conveniente analizar
pormenorizadamente los argumentos que brinda TORRES FERNANDEZ, principal defensora
de la postura minoritaria en esta materia, que entiende que el art. 408 CP no incluye solo
la persecucion de los delitos en su sentido mas estricto o técnico, sino en uno laxo,
comprensivo también de la omision del deber de impedir delitos®. Asi pues, recordando
las reflexiones hechas por la citada penalista, pueden identificarse dos argumentos
principales, ambos de caracter sistematico, en torno a los cuales se vertebraban las

mismas:

En primer lugar, comenzando por el razonamiento que ocupa menor peso en su tesis,
TORRES FERNANDEZ indica que la rabrica del Capitulo Il del Titulo XX de nuestro Codigo
penal, capitulo en el que se recoge exclusivamente el art. 450 CP, lleva por denominacién
“De la omision de los deberes de impedir delitos o de promover su persecucion”, y que a
partir de este hecho debe inferirse que la intencion del legislador habria sido la de
considerar sindnimos a los verbos “perseguir” e “impedir” puesto que el art. 450 CP, pese

a lo mencionado en la rdbrica, solo se refiere a este Gltimo.

34 SANCHEZ-0STIZ GUTIERREZ, P., “Funcionario que no promueve...”, cit., pags. 1047-1082.

% Pese a que, como se ha podido ver, otros autores comparten el punto de vista de TORRES FERNANDEZ, lo
cierto es que esta autora es la Gnica que realiza un estudio detallado y fundamentado en profundidad de esta
problematica.
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Aunque son varios los penalistas que han rechazado este razonamiento, considerandolo
poco concluyente y equivoco®®, el comentario mas extenso proporcionado en este sentido
critico pertenece a REBOLLO VARGAS. Para este, la denominacion de las rabricas del
Capitulo 1, Titulo XIX (“Del abandono de destino y de la omision del deber de perseguir
delitos™) y del Capitulo II, Titulo XX, de nuestro Codigo (“De la omision de los deberes
de impedir delitos o de promover su persecucidon”) constituyen el principal factor de
confusion entre los arts. 408 y 450 CP respectivamente.

El origen de tal confusién lo sitda el citado penalista en la Propuesta de Anteproyecto de
Nuevo Cdadigo penal de 1983, en la que el tipo del actual art. 408 CP se ubicaba en la
misma rubrica junto a la omision de impedir delitos (esto es: en el Capitulo I, Titulo X VI,
“Delitos contra la Administracion de Justicia™). A partir de este dato, considera que abona
su interpretacion el que la rabrica del actual Capitulo Il, Titulo XX, CP tenga dos partes
diferenciadas, una primera referida a la omisién del deber de impedir delitos (que es el
tipo que recoge), y otra segunda que vendria separada por el uso de la conjuncién “o0”, de
lo que puede deducirse que una vez que se sustrajo del capitulo la omision del deber de
perseguir delitos, la rabrica pasé inadvertida cuando, en realidad, estaba haciendo

referencia a un tipo que ya no recogia®’.
No podemos estar mas de acuerdo con la hipétesis formulada por este autor. En efecto,
consideramos que la redaccion de la rabrica del Capitulo I, Titulo XX, CP, responde a

un mero lapsus del legislador de 1995. Y esta teoria se ve apoyada al introducir en la

% DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Omision de impedir delitos y accesoriedad respecto del delito no impedido”,
en Libro Homenaje al Profesor Luis Arroyo Zapatero. Un Derecho Penal humanista, Vol. I, con DE VICENTE
MARTINEZ, R., GOMEZ INIESTA, D., MARTIN LOPEZ, T., et al. (Ed.), Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado,
2021, pag. 161, nota 1: “como revela el lapsus calami del legislador, que en la rdbrica ain sigue hablando
de la omisién de impedir delitos y promover su persecucion, por mas que no esté castigada la omisa
promocién de la persecucion de delitos”. En el mismo sentido, TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., “La
responsabilidad omisiva...”, cit., pag. 211, cuando se refiere a la ribrica del Capitulo II, Titulo XX, CP
como “incorrecta”; POMARES CINTAS, E., “El delito de omision del deber de intervenir para impedir delitos
(art. 450 CP)”, en Tratado de Derecho Penal. Parte Especial Ill: Delitos contra las Administraciones
Plblicas y de Justicia, con ALVAREZ GARCIA, F.J. (Dir.), Tirant Lo Blanch, 2015, pag. 875: “probablemente
este error se atribuya a un olvido del Legislador, o tal vez obedezca al propdsito de salvar las apariencias y
aferrarse asi al Titulo dedicado a los delitos contra la Administracion de Justicia”.

3" REBOLLO VARGAS, R., “La omision...”, cit., pag. 42.
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ecuacion el texto dado al delito de abandono de destino, recogido en el art. 407 CP3,
Pues, en su seno, se distinguen muy claramente dos conductas delictivas diferentes, cuyo
punto de encuentro radica en que ambas se ejecutan a través del abandono de destino por
parte de la autoridad o funcionario publico: el abandono de destino con el proposito de
no impedir delitos y el abandono de destino con el propdsito de no perseguirlos.
Nuevamente, el precepto emplea la conjuncion “o0” para separar semanticamente los
vocablos “impedir” y “perseguir”. Ciertamente, aunque ambas modalidades de abandono
terminan siendo castigadas con las mismas penas, no tendria sentido haberlas nombrado

separadamente si se tratara de términos equivalentes.

En segundo lugar, TORRES FERNANDEZ apoya su postura en el paralelismo o simetria tipica
que existiria, de acuerdo con la misma, entre el art. 408 CP (omision del deber de
promover la persecucion de los delitos) y el art. 450 CP (omision del deber de impedir
delitos), de manera que los verbos tipicos empleados en uno y otro, pese a ser diferentes,
estarian siendo tratados como sinénimos por el legislador®. Curiosamente, para sostener
su razonamiento, la presente autora se basa en el enunciado dado al art. 407 CP, indicando
que:

“La interpretacion del término “persecucion” en su sentido amplio, en la que se

comprenden tanto la prevencion como el castigo de delitos, parece la mas coherente con

los fines de proteccion del Capitulo 11, que alberga al precepto estudiado, y que alcanzan

a toda la actividad estatal sobre el fendmeno criminal, como se deduce de que en otros

delitos el legislador se refiera de manera indistinta a “no impedir o no perseguir” (art. 407

3 Art. 407 CP: “1. A la autoridad o funcionario publico que abandonare su destino con el propdsito de no
impedir o no perseguir cualquiera de los delitos comprendidos en los Titulos XXI, XXII, XXI1'y XXIV se
le castigard con la pena de prision de uno a cuatro afios e inhabilitacion absoluta para empleo o cargo
publico por tiempo de seis a diez afios. Si hubiera realizado el abandono para no impedir 0 no perseguir
cualquier otro delito, se le impondra la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por
tiempo de uno a tres afios. 2. Las mismas penas se impondran, respectivamente, cuando el abandono tenga
por objeto no ejecutar las penas correspondientes a estos delitos impuestas por la autoridad judicial
competente”.

39 Cierto es que, como ya sefialamos supra, TORRES FERNANDEZ, M.E., “La omision de perseguir delitos...”,
cit., pag. 1771, se muestra critica con el caracter indistinto con que el legislador trata a los verbos tipicos
en juego: impedir/evitar y perseguir.
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CP), por lo que resultaria extrafa la arbitraria exclusion de la actividad de prevencién en

el tipo del art. 408”.
Como ha podido comprobarse, el estudio del art. 407 CP nos ha llevado a opinar
justamente lo contrario: de su redaccion se deduce, a nuestro modo de ver, que el
legislador concibe como esencialmente diferentes las labores publicas de “evitar” y
“perseguir” los delitos, y solo cuando expresamente las menciona de forma conjunta
(como hace en el delito de abandono de destino) estaria comprendiendo expresamente
ambas en el castigo previsto. Fuera de este caso, al estar refiriéndose exclusivamente a
una de las dos (por ejemplo, en el art. 408 CP, cuando se alude a la omision del deber de
perseguir delitos, o en el art. 412.3 CP, cuando se habla de evitar delitos), debemos inferir
que la sancion penal solo se prevé para el quebranto de la funcion explicitamente
nombrada. De no ser asi, no tendria sentido que en el art. 407 CP se trajesen a colacion

ambas labores pUblicas*.

Asimismo, tampoco creemos que el hecho de estar destinado el Capitulo 11 del Titulo XIX
CP, como bien apunta TORRES FERNANDEZ, a cubrir toda la actividad estatal sobre el
fendmeno criminal, sea un motivo concluyente para optar por asimilar los verbos
“perseguir”, “evitar” e “impedir” los delitos. En realidad, la actividad estatal vertida frente
al fendmeno criminal posee, como no podria ser de otra forma, distintas fases, en funcién
de si el crimen se ha perpetrado o de si, por el contrario, todavia resulta posible prevenirlo
0, Si ya se encuentra en trance de ejecucion, evitar su consumacion. Por lo que tiene
sentido que, si el Capitulo 11 del Titulo X1X CP pretende tutelar dicha actividad estatal lo
haga a traves de delitos que sancionan conductas que perjudican la misma en sus distintas

fases.

40 Ademas, la rubrica del susodicho Capitulo 11, Titulo X1X, CP lleva por nombre “Del abandono de destino
y de la omision del deber de perseguir delitos”. El hecho de que nuestro texto punitivo expresamente
mencione que se trata de una omisién exclusivamente del deber de perseguir delitos y, paralelamente, se
refiera al abandono de destino en general (que luego regula con alusién explicita a varios deberes
funcionariales distintos: evitar delitos y perseguir delitos), no hace mas que apoyar la tesis aqui planteada,
de que lo que se castiga en el art. 408 CP no es lo mismo que lo que se sanciona en el art. 450 CP o, dicho
de otra manera, que no es lo mismo no perseguir delitos que no evitarlos, ni el Cédigo penal los trata como
si fueran formas de quebranto de labores idénticas.
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Dicho esto, no es extrafa la inquietud de TORRES FERNANDEZ acerca de la exclusion de la
actividad de evitacion delictiva del art. 408 CP, pues, verdaderamente, el panorama
existente en nuestro Codigo penal en lo que respecta a aquellos tipos penales que
pretenden combatir la pasividad funcionarial y preservar las diversas fases de la actividad
estatal relacionada con el fendmeno criminal es del todo cadtico y confuso*!. No obstante,
creemos que la “solucion” a esta problematica no puede implicar la ampliacidn del &ambito
tipico del art. 408 CP maés alla de sus contornos tipicos, proponiendo una interpretacién

extensiva del mismo que afiada un verbo tipico a este no comprendido por el mismo.

Efectivamente, la mera consulta al Diccionario de la Real Academia Espariola enseguida
nos revela las notables diferencias existentes entre el verbo tipico “perseguir” y los
diferentes de “impedir” (art. 450 CP, que incluso en su apartado segundo usa este verbo)
o “evitar” (art. 412.3 CP). Asi, mientras que estos Ultimos son sindnimos, el de
“perseguir” tendria un significado diverso. Prueba de ello es que en dicho Diccionario se
delimita “impedir” como “estorbar o imposibilitar la ejecucion de algo”, y “evitar” como
“apartar algun dafio, peligro o molestia, impidiendo que suceda”. Consecuentemente, el
ambito tipico objetivo de un tipo penal que sanciona la conducta de no evitar o no impedir
delitos ha de limitarse, necesariamente, solo a aquellos delitos que todavia estan

ejecutandose (delitos flagrantes) o a otros cuya ejecucion sea inmediata o inminente.

Por su parte, “perseguir” equivale, como ya sefialamos, a “proceder judicialmente contra
alguien y, por ext., contra una falta o delito”. El sentido asociado al verbo “perseguir” se
aleja del de los verbos anteriormente examinados, y parece aludir a un momento posterior

relacionado con la represion de la delincuencia: el consistente en sustanciar o articular un

41 Recuérdense, a tal respecto, las palabras de TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., “La responsabilidad
omisiva...”, cit., pags. 181-238. en su estudio sobre el panorama juridico-penal existente en nuestro texto
punitivo y conformado por una multiplicidad de delitos omisivos con los que pretende castigarse a los
funcionarios publicos que reaccionan pasivamente (e incumplen lo que de ellos espera la ley) ante los
delitos cometidos por los ciudadanos. Sobre estos, la autora pone de manifiesto “una serie de disfunciones
sistematicas e incoherencias punitivas (pues la mayoria de estos tipos especificos, como se vera, crean mas
problemas de los que resuelven y resultan, a la postre, distorsionadores)”.
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proceso que sea capaz de responder frente a la misma, de reestabilizar la situacion post

delictum*?,

A su vez, la conjetura de que los arts. 408 CP y 450 CP poseen ambitos tipicos
diferenciados se ve reforzada al tomar en consideracion la baja penalidad del primero. En
efecto, la omision del deber de perseguir delitos resulta castigada con una pena de
inhabilitacion especial para empleo o cargo pablico por tiempo de 6 meses a 2 afios. Sin
embargo, los tipos penales que reprimen la omision del deber de evitar delitos son
sancionados con penas de prision y multa. Asi, al art. 450 CP se le adjudica pena de prision
de 6 meses a 2 afos si el delito fuera contra la vida y de multa de 6 a 24 meses en los
demas casos. Por su parte, al art. 412.3 CP se le asigna una pena de multa de 18 a 24

meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de 3 a 6 afios.

Aunque ha tendido a criticarse la baja penalidad del art. 408 CP“3, una interpretacion
como la que aqui defendemos podria contribuir a comprender el sentido de esta*:. Si al
presente delito se lo concibe como un tipo especial propio (con respecto al cual, el art.
450 CP no puede ser su correlativo comun, habida cuenta de que poseen ambitos tipicos
diferenciados), la no concurrencia en el omitente de la condicion de funcionario publico
conllevara necesariamente su impunidad, por lo que si se habria valorado razonablemente
la especial posicion de garantia del sujeto activo al otorgarle responsabilidad penal por
no llevar a cabo la conducta debida. Conducta que, de ser ejecutada por un mero particular
que no reune las especiales condiciones requeridas por el tipo, es simplemente atipica.

Asimismo, debe recordarse que el Codigo penal de 1995 rebajo la pena asignada al art.

42 Esta Gltima expresion se la debemos a SANCHEZ-0STIZ GUTIERREZ, P., “Funcionario que no promueve...”,
cit., pag. 1071.

43 RODRIGUEZ PUERTA, M.J., MORALES PRAT, F., “Titulo XIX. Delitos contra la Administracion Publica”, en
Comentarios al Cédigo Penal espafiol, Vol. Il, con QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2016, pag. 1667; GOMEZ TOMILLO, M., “Capitulo II. Del abandono de destino y de la
omisidn del deber de perseguir delitos”, en Comentarios al Cédigo Penal, con GOMEZ TOMILLO, M. (Dir.),
Lex nova, Valladolid, 2011, pag. 1553; RUBIO LARA, P.A., “Delito de ausencia...”, cit., pag. 4.

4 Lo cual, evidentemente, no obsta a criticar que algunos delitos de funcionarios tiendan, con frecuencia,
a ser castigados Unicamente con una pena de inhabilitacion especial, como sucede también con el delito de
prevaricacion administrativa del art. 404 CP.
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408 CP de forma relevante®®, de lo que puede deducirse que la intencion del legislador

era reducir el &mbito de aplicacién del tipo, no aumentarlo.

Junto a todo lo anterior, cabe destacar que la mencion expresa que realiza el art. 450.2 CP
acerca de que los delitos que han de impedirse sean de “actual o préxima comisién” no
hace mas que reforzar la tesis que aqui defendemos de que el ambito tipico objetivo de
los tipos de no evitacion de delitos se refiere exclusivamente a los delitos flagrantes o de

comision inminente, puesto que el art. 450.2 CP es subsidiario del art. 450.1 CP.

Asimismo, el hecho de que en el art. 450.2 CP se sancione la no puesta en conocimiento
de la notitia criminis a las autoridades no equivale, en nuestra opinidbn —como parece
deducirse del razonamiento de TORRES FERNANDEZ—, a la tipificacion de la omision del
deber de promover la persecucion de ciertos delitos por los particulares (lo cual implicaria
concebir al art. 450.2 CP como correlativo comin del art. 408 CP)*6. En cambio, a nuestro
modo de ver, lo que se sanciona en el art. 450.2 CP es la falta de intervencion indirecta
de cualquier ciudadano, dado que no puede actuar directamente sin riesgo propio, para
evitar la consumacion de algunos delitos que atentan contra importantes bienes juridicos
personales (y, por consiguiente, la lesion de tales valores), cuando, pudiendo acudir a las

autoridades con el fin de requerir su auxilio, se abstuviera de hacerlo®’.

4 En efecto, aunque también el art. 359 CP 1944 (antecesor normativo del tipo que nos ocupa) tenia
asociada una pena de inhabilitacién especial de empleo o cargo publico, lo cierto es que la pena del art. 408
CP no supera los dos afios de duracidn, frente al limite maximo de los 12 afios propio de la legislacion
anterior.

46 TORRES FERNANDEZ, M.E., “La omision de perseguir delitos...”, cit., pag. 1771: “ello es lo que se extrae
de una interpretacion sistematica del precepto del art. 408 y el correspondiente delito del art. 450.2 del CP,
mencionado en la rdbrica del Capitulo correspondiente como la omisién de promover la persecucion de
delitos, y que castiga la conducta del particular que no colabora con la autoridad no acudiendo a ella o a
sus agentes para que impidan un delito de cuya préxima o actual comision tengan noticia, descripcion tipica
en la que queda claro que se trata de una actuacion preventiva, anterior a la consumacion del delito con el
fin de impedirla”.

47 Ello, ademas, es mas respetuoso con la sistematica propia de la LECrim, que, en su articulado, especifica
expresamente cuando el incumplimiento de uno de los deberes procesales previstos da lugar a un delito,
cosa que no hace al referirse al deber de denuncia ciudadana en su art. 259 LECrim. Asi, por €j. en el art.
588 bis c) 11. LECrim (en relacion con las disposiciones comunes de las diligencias de investigacién
tecnoldgicas) o en los arts. 420 y 433 LECrim (en relacién con el deber de concurrir y declarar la verdad
de los testigos).
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En suma, en el presente trabajo se defiende que el ambito tipico del art. 408 CP se
circunscribe Unicamente a la funcién estatal persecutoria de delitos ya perpetrados.
Siendo asi, puede comprenderse que, en realidad, los mayores problemas concursales que
plantea el art. 408 CP no se producen con respecto a los tipos penales de no impedir
delitos (arts. 412.3 y 450 CP), sino en relacion con el delito de encubrimiento (art. 451
CP), pues, al igual que este, el delito de omision del deber de promover la persecucién de
delitos constituye una conducta de adhesion post-ejecutiva al delito cometido por un

tercero®.
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