-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: STS 3986/2023 - ECLI:ES:TS:2023:3986

Id Cendoj: 28079120012023100697
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Penal
Sede: Madrid
Seccién: 1
Fecha: 28/09/2023
N° de Recurso: 5816/2021
N° de Resolucion: 714/2023
Procedimiento: Recurso de casacion
Ponente: VICENTE MAGRO SERVET
Tipo de Resolucion: Sentencia

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Penal

Sentencia num. 714/2023

Fecha de sentencia: 28/09/2023

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION

Numero del procedimiento: 5816/2021

Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacién y Fallo: 27/09/2023

Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet

Procedencia: Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién Segunda.
Letrada de la Administracién de Justicia: llma. Sra. Diia. Maria Josefa Lobén del Rio
Transcrito por: MBP

Nota:

RECURSO CASACION num.: 5816/2021

Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet

Letrada de la Administracién de Justicia: llma. Sra. Diia. Maria Josefa Lobén del Rio
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Sentencia nim. 714/2023

Excmos. Sres.

D. Juan Ramon Berdugo Gémez de la Torre

D. Andrés Palomo Del Arco

D. Pablo Llarena Conde

D. Vicente Magro Servet

D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina

En Madrid, a 28 de septiembre de 2023.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Esta Sala ha visto el recurso de casacién por infracciéon de ley e infraccion de precepto constitucional,
interpuesto por la representacién del acusado D. Damaso , contra sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccién Segunda, de fecha 8 de julio de 2021, que le condend por delito de homicidio
por imprudencia profesional grave, siendo parte el Ministerio Fiscal y estando dicho recurrente acusado
representado por el Procurador D. Miguel Angel Monero y bajo la direccién Letrada de D. Javier Selva Prieto.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién n° 3 de Martorell incoé Diligencias Previas con el n® 389/2014 contra
Damaso, y, una vez concluso, lo remitioé a la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion Segunda, que con
fecha 8 de julio de 2021 dicté sentencia que contiene los siguientes Hechos Probados:

"UNICO.- De la actividad probatoria desarrollada en el juicio oral, con observancia de los principios de
publicidad, oralidad, contradiccién, concentraciéon e inmediacién, en valoracién ponderada, critica y, en
conciencia, de los medios probatorios practicados, resulta probado y asi expresamente, se declara que:

I. El acusado Damaso , mayor de edad, con D.N.l. n® NUMO0OQO , prestaba sus servicios como Agente de la
Policia Local del Ayuntamiento de Sant Esteve Sesrovires, con nimero de identificacion profesional NUM001,
desde el dia 18 de unio de 2007, en concreto en el grupo D, Escala Administracién especial, con efectos desde
el dia 25 de junio de 2007, cesando en dichas funciones el 30 de septiembre de 2018.

II. Sobre las 04:30 horas del dia 16 de junio de 2014, el acusado, quien se encontraba de servicio, en un vehiculo
policial logotipado, junto a su compafiero, el agente de la Policia Local de Sant Esteve Sesrovires con TIP
NUMO0O02, recibié una llamada al teléfono de guardia en el que la vigilante de seguridad de una de las empresas
ubicadas en el poligono industrial de la localidad, desde el interior de un lavabo, en el que se habria encerrado
por temor, requeria la presencia policial ante el posible acceso inconsentido a la empresa, por parte de dos
individuos.

lll. Una vez en el poligono, el acusado, junto a su comparfero de patrulla, advirtieron la presencia del,
posteriormente, identificado como Gustavo, caminando por la zona, inmediatamente préoximo a la empresa
Grupo Antolin, desde donde se habria efectuado la llamada telefénica, quien, tras omitir varios requerimientos
policiales efectuados para que detuviera su marcha y se identificara, emprendié una huida a la carrera,
siendo perseguido por el acusado que logré darle alcance, tras haber caido al suelo, aquel; tras lo cual,
Gustavo comenz6 un forcejeo con el acusado, mostrando una fuerte resistencia a su inmovilizacién, lanzando
golpes y patadas que provocaron lesiones en ambos agentes, lo que provoco que el acusado, con esa Unica
finalidad de retencién, le inmovilizara por la zona del cuello, mientras su compafiero de binomio intentaba su
enmanillamiento por delante.

IV. Durante todo el proceso de reduccién de Gustavo , el acusado, Damaso , con omision y desprecio
a las elementales técnicas en materia de reduccion de personas, en intervenciones policiales técnicas,
consustanciales a la profesion por él desempeiiada y en las que habia sido adiestrado y con la Unica intencién
de reducir o contener al Sr. Gustavo , que mostraba una resistencia activa, manipulé el cuello del mismo
con las ufias o los dedos, al tiempo que colocaba su brazo o antebrazo alrededor del mismo, ejerciendo
fuerte presion, durante un lapso temporal indeterminado, lo que provocé una insuficiencia respiratoria aguda y
asfixia, secundaria a dicha compresion extrinseca, sin que las maniobras de reanimacién que se desplegaron
tanto por los Agentes Policiales, como por los Servicios Sanitarios que se desplazaran al lugar, tuvieran éxito,
certificdndose el fallecimiento a las 05:58 horas.

V. Gustavo, en el momento de su fallecimiento, presentaba las siguientes lesiones externas, a saber:

- Lesiones de tipo contuso simple, excoriativas localizadas a nivel facial (supraciliar, nasal y mucosa labial
inferior), hombro derecho, ambos codos, zona radial de mufieca derecha y ambas rodillas.

- A nivel del cuello: varias lesiones equimoticas negruzcas discoides de 0,5x 0,5 cm, con varias erosiones
de 0,5-1 cm asociadas en region posterolateral derecha, cerca de region media occipital. Dos erosiones de
similares caracteristicas en pabellon auricular derecho; dos lineas erosivas paralelas entre si, de unos 10cm
de longitud por 0,4 cm de ancho, en region latero-cervical derecha, a nivel supraclavicular; equimosis en regién
submandibular izquierda y por debajo de ésta, tres zonas tenues equimaticas redondeadas, laterocervicales
izquierdas y dos lineas erosivas de 0,8 y 0,3 cm, en region clavicular izquierda.

- Lesiones de tipo contuso simple, erosivas, lineales, muy superficiales, y de longitud que oscilan entre 1,5
y 2 cm, distribuidas por ambas extremidades superiores, anteriores y posteriores; destacando dos lesiones
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erosivas lineales, superficiales, una de 15 cm en cara posterior de antebrazo izquierdo, y otra de 22 cm de
similar caracteristica en hombro-escapula izquierda de disposicion longitudinal.

- Zonas equiméticas y erosivas en region dorsal.

- Lesién contusa bilateral, figurada (forma una doble linea con separaciones tipo eslabén de una cadena) en
region lateral externa de ambos codos, incompleta, dado que solo afecta a parte lateral externa.

- Zonas equimaticas en mano izquierda, en palma y dedos.
- Lesion contusa equimoética circular en ambas mufecas.

- Varias erosiones con despegamiento cutaneo (por maceracioén plantas de los pies) en ambos pies, en primer
dedo pie derecho y 1°y 2° izquierdo.

- Examen ano rectal; zona de congestion, con pequefias erosiones en mucosa anal, conteniendo una rama seca
que protuye, y restos de hierbas que se extrae.

El examen interno del cuerpo de Gustavo revelé:

- Fractura del asta mayor derecha del hioides con infiltrado hemorragico pericircundante.

- Fractura de asta superior izquierda cartilago tiroides con infiltrado hemorrdgico pericircundante.

- Infiltrados hemorragicos del musculo esternocleidomastoideo en su insercion clavicular, de tipo bilateral.

- Congestion visceral generalizad, edema pulmonar y petequias subpleurales en ambos pulmones y a nivel
epicardico posterior cardiaco.

- Congestion y dilatacién venosa de la zona recto-anal, con discretas zonas erosivas.

V. El fallecido, de 37 afios de edad, se encontraba diagnosticado de trastorno de la afectividad bipolar,
presentando un grado de discapacidad del 55%, sin necesidad de asistencia de terceras personas, ni problemas
de movilidad o desplazamiento, sin patologias cardiacas asociadas y vivia de manera independiente, sin que
quede acreditada una estrecha relacion con su entorno familiar”.

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento: FALLAMOS:

"Debemos CONDENAR y CONDENAMOS, al acusado, Damaso, ya circunstanciado, como autor, penalmente,
responsable de un delito de homicidio por imprudencia profesional grave, precedentemente, definido,
concurriendo la circunstancia modificativa de la responsabilidad civil atenuante de dilaciones indebidas
simple, a la pena de UN ANO DE PRISION, con inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante
el tiempo de la condena y costas procesales e inhabilitacion especial para el desempefio de las funciones
policiales como miembro del Cuerpo de Policia Local, durante un periodo de TRES ANOS, con imposicion de las
costas procesales, incluidas las de la Acusacién Particular, sin declaraciéon de Responsabilidad Civil a cargo
de "Mapfre Seguros de Empresas” y el Ayuntamiento de Sant Esteve Sesrovires, a los cuales se absuelve de
los pedimentos en su contra.

Notifiquese al Ministerio Fiscal y a las demds partes, haciéndoles saber que contra la misma cabra interponer
recurso de apelacion para ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya,
conforme a lo dispuesto en el articulo 846, ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal".

Con fecha 1 de septiembre de 2021 se dicté Auto de aclaracién de la anterior sentencia, conteniendo el
siguiente Fallo:

"LA SALA, por ante mi, la Secretaria, DIJO: Que debia rectificar y rectificaba la sentencia dictada por este
Tribunal en fecha 8 de julio de 2021 por la que se condenaba a Damaso en el sentido de que cabe interponer
recurso de casacion por infraccién de ley y quebrantamiento de forma, en el término de cinco dias, ante esta
Seccion y para ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, definitivamente juzgando en esta instancia.

Notifiquese la presente resoluciéon al Ministerio Fiscal y demas partes personadas, y personalmente al
recurrente, a quien se hard saber que dicho Auto es firme y que contra él no cabe recurso ordinario alguno;
unase certificacién al Rollo de Sala".

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso de casacion por infraccién de ley e
infracciéon de precepto constitucional, por la representacion del acusado D. Damaso , que se tuvo por
anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, las certificaciones necesarias para su
sustanciacion y resolucidn, formandose el correspondiente rollo y formalizdndose el recurso.

CUARTO.- El recurso interpuesto por la representacion del acusado D. Damaso, lo basé en los siguientes
MOTIVOS DE CASACION:
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Primero.- Se interpone al amparo del num. 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por indebida
aplicacion del art. 142. 1°y 3° del Cédigo Penal.

Segundo.- Se interpone al amparo del nim. 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por indebida
aplicacion de los art. 123 y 124 del Cédigo Penal.

Tercero.- Se interpone al amparo del art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por vulneracion del articulo
24.2 de la Constitucién. Presuncion de inocencia.

QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, solicitd su inadmisiéon o desestimacion,
quedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Por Providencia de esta Sala se sefiala el presente recurso para deliberacién y fallo para el dia 27 de
septiembre de 2023, prolongandose los mismos hasta el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso de casacion el interpuesto por Damaso contra la Sentencia
507/2021, de 8 de julio, dictada por la Sec. 22 de la AP de Barcelona.

SEGUNDO.- 1.- Se interpone al amparo del nim. 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por
indebida aplicacion del art. 142. 1y 3 del Cédigo Penal.

Se apunta por el recurrente que los hechos declarados probados de la Sentencia no consignan cual habria sido
el deber de cuidado profesional infringido por el recurrente y como tal infraccién cre6 la situacion de riesgo
para la vida de Gustavo, bien juridicamente protegido en el tipo penal aplicado.

Afade el recurrente que "Esta falta de definicién, que concierne a los elementos tipicos del delito de
imprudencia grave profesional (deber o norma exacta infringido), en consonancia con el discurrir de los
hechos que la Sentencia describe. Donde es de observar, una conducta de resistencia agresiva y pertinaz a la
identificacion y detencion por parte del Sr. Gustavo . Avoca los hechos probados a un caso fortuito, o todo lo
mas, a una imprudencia de caracter menos grave. Ya que no se puede establecer, al no hacerlo la Sentencia
recurrida, que Damaso omitiera un deber objetivo de cuidado en el ejercicio de su actuacion, cuando en la
misma empled las técnicas que le fueron ensefiadas en la Escuela de Policia".

Al plantearse el recurso por la via del art. 849.1 LECRIM debemos recordar a estos efectos que el cauce
casacional elegido implica la aceptacién de los hechos declarados probados en la sentencia impugnada, sin
que con base en el articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal pueda pretenderse una modificacién
de dicho relato factico, ya que lo que se denuncia es una incorrecta aplicacion del derecho al hecho probado
de la sentencia; de ahi que reiterada jurisprudencia de esta Sala haya afirmado que el recurso de casacion por
infraccion de ley exige el respeto absoluto e integro de los hechos probados en sentencia ( SSTS 171/2008;
380/2008 y 131/2016, de 23 de febrero, entre otras).

Con ello, el cauce procesal que habilita el articulo 849.1 LECRIM sélo permite cuestionar el juicio de tipicidad,
esto es, la subsuncion proclamada por el Tribunal de instancia. No autoriza a censurar el sostén probatorio
del factum. La discrepancia que habilita no tiene que ver con el significado y la suficiencia incriminatoria de
la prueba sobre la que se asientan los hechos, sino con la calificacién juridica de éstos. Por ello, no es este el
momento de analizar el soporte probatorio de la secuencia histérica que la sentencia recurrida reproduce.

Pues bien, son hechos probados de la sentencia los siguientes:

Sobre las 04:30 horas del dia 16 de junio de 2014, el acusado, quien se encontraba de servicio en un vehiculo
policial logotipado, junto a su compafero, el agente de la Policia Local de Sant Esteve Sesrovires con TIP
NUMO002, recibié una llamada al teléfono de guardia en el que la vigilante de seguridad de una de las empresas
ubicadas en el poligono industrial de la localidad, desde el interior de un lavabo, en el que se habria encerrado por
temor, requeria la presencia policial ante el posible acceso inconsentido a la empresa, por parte de dos individuos.

Una vez en el poligono, el acusado, junto a su compafiero de patrulla, advirtieron la presencia del posteriormente
identificado como Gustavo, caminando por la zona, inmediatamente préximo a la empresa Grupo Antolin, desde
donde se habria efectuado la llamada telefénica; quien, tras omitir varios requerimientos policiales efectuados
para que detuviera su marcha y se identificara, emprendié una huida a la carrera, siendo perseguido por el
acusado que logro darle alcance, tras haber caido al suelo, aquel; tras lo cual, Gustavo comenzé un forcejeo con
el acusado, mostrando una fuerte resistencia a su inmovilizacion, lanzando golpes y patadas que provocaron
lesiones en ambos agentes, lo que provocé que el acusado, con esa Unica finalidad de retencién, le inmovilizara
por la zona del cuello, mientras su compafero de binomio intentaba su enmanillamiento por delante;
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IV. Durante todo el proceso de reduccién de Gustavo , el acusado, Damaso , con omision y desprecio
a las elementales técnicas en materia de reduccion de personas, en intervenciones policiales técnicas,
consustanciales a la profesién por el desempefiada y en las que habia sido adiestrado y con la dnica intencién
de reducir o contener al Sr. Gustavo , que mostraba una resistencia activa, manipuld el cuello del mismo
con las ufias o los dedos, al tiempo que colocaba su brazo o antebrazo alrededor del mismo, ejerciendo
fuerte presion, durante un lapso temporal indeterminado, lo que provocd una insuficiencia respiratoria aguda y
asfixia, secundaria a dicha compresion extrinseca, sin que las maniobras de reanimacién que se desplegaron
tanto por los Agentes Policiales, como por los Servicios Sanitarios que se desplazaran al lugar, tuvieran éxito,
certificandose el fallecimiento a las 05:58 horas.

V. Gustavo, en el momento de su fallecimiento, presentaba las siguientes lesiones externas, a saber:

Lesiones de tipo contuso simple, excoriativas localizadas a nivel facial (supraciliar, nasal y mucosa labial inferior),
hombro derecho, ambos codos, zona radial de mufieca derecha y ambas rodillas.

A nivel del cuello: varias lesiones equimadticas negruzcas discoides de 0,5x 0,5 cm, con varias erosiones de 0,5-1
cm asociadas en region posterolateral derecha, cerca de region media occipital, Dos erosiones de similares
caracteristicas en pabellon auricular derecho; dos lineas erosivas paralelas entre si, de unos 70cm de longitud por
0,4 cm de ancho, en region latero-cervical derecha, a nivel supraclavicular; equimosis en region submaridibular
izquierda y por debajo de ésta, tres zonas tenues equimadticas redondeadas, laterocervicales izquierdas y dos
lineas erosivas de 0,8 y 0,3 cm, en region clavicular izquierda.

Lesiones de tipo contuso simple, erosivas, lineales, muy superficiales, y de longitud que oscilan entre 1,5y 2
cm, distribuidas por ambas extremidades superiores, anteriores y posteriores; destacando dos lesiones erosivas
lineales, superficiales, una de 15 cm en cara posterjor de antebrazo izquierdo, y otra de 22 cm de similar
caracteristica en hombro-escapula izquierda de disposicidn longitudinal.

Zonas equimdaticas y erosivas en region dorsal.

Lesién contusa bilateral, figurada (forma una doble linea con separaciones tipo eslabén de una cadena) en regién
lateral externa de ambos codos, incompleta, dado que solo afecta a parte lateral externa.

Zonas equimdticas en mano izquierda, en palma y dedos. Lesién contusa equimdtica circular en ambas
mufiecas.

Fractura del asta mayor derecha del hioides con infiltrado hemorrdgico pericircundante.
Fractura de asta superior izquierda cartilago tiroides con infiltrado hemorrdgico pericircundante.
Infiltrados hemorrdgicos del musculo esternocleidomastoideo en su insercién clavicular, de tipo bilateral.

Congestion. visceral generalizada, edema pulmonar y petequias subpleurales en ambos pulmones y a nivel
epicardico posterior cardiaco.

Congestion y dilatacién venosa de la zona recto-anal, con discretas zonas erosivas.

Varias erosiones con despegamiento cutaneo (por maceracion plantas de los pies) pies, en primer dedo pie
derecho y 1 0y 20 izquierdo.

Examen ano rectal; zona de congestién, con pequefas erosiones en mu conteniendo una rama seca que protuye,
y restos de hierbas que se extrae.

El examen interno del cuerpo de Gustavo reveld:
Fractura de asta superior izquierda cartilago tiroides con infiltrado hemorrdgico pericircundante.
Infiltrados hemorrdgicos del musculo esternocleidomastoideo en su insercién clavicular, de tipo bilateral.

Congestion. visceral generalizada, edema pulmonar y petequias subpleurales en ambos pulmones y a nivel
epicardico posterior cardiaco.

Congestion y dilatacién venosa de la zona recto-anal, con discretas zonas erosivas.

El fallecido, de 37 afios de edad, se encontraba diagnosticado de trastorno de la afectividad bipolar, presentando
un grado de discapacidad del 55%, sin necesidad de asistencia de terceras personas, ni problemas de movilidad
o desplazamiento, sin patologias cardiacas asociadas y vivia de manera independiente, sin que quede acreditada
una estrecha relacién con su entorno familiar.

Pues bien, la condena en este caso lo es por homicidio imprudente profesional del art. 142.1 y 3 CP cometido
por imprudencia grave. Ello nos lleva al debate doctrinal y jurisprudencial acerca de la diferencia entre esta y
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la menos grave y la concurrencia exigible de los deberes de cuidado y diligencia se exigen en cada caso, pero
sobre todo descender a la casuistica para atender a las particularidades del caso concreto, a fin de comprobar:

A .- Cuales fueron las exigencias de accién alternativo, u omisién

b.- Qué se pueden reclamar a quien se acusa o condena por imprudencia grave
c.- Cual fue su accién concreta y

d.- Qué podria esperarse de su conducta y lo que no debe esperarse

e.- Asi como la condicién del autor en el sentido de que se eleva el nivel de exigencia atendida la condicion
profesional del autor al que se presume una adecuada formacién profesional para poder estar en condiciones
de responder ante el caso concreto del que se desprende en un caso una acusacién o condena por imprudencia
grave, como en este caso ocurrio.

Y ante ello, refiere la sentencia recurrida que: "El delito imprudente estd configurado, de una parte, por la
infraccion de un deber de cuidado interno (deber subjetivo de cuidado o deber de previsién), que obliga a
advertir la presencia de un peligro cognoscible y el indice de su gravedad; y, de otra, por la vulneracién de un
deber de cuidado externo (deber objetivo de cuidado), que obliga a comportarse externamente de forma que
no se generen riesgos no permitido, en su caso, a actuar de modo que se controlen o neutralicen los riesgos
no permitidos creados por terceras personas o por factores ajenos al autor, siempre que el deber de garante
de éste le obligue controlar o neutralizar el riesgo ilicito que se ha desencadenado.

A estos requisitos ha de sumar, en los comportamientos activos, el nexo causal entre la accion imprudente y el
resultado (vinculo naturalistico u ontolégico), y la imputacion objetiva del resultado a la conducta imprudente,
de forma que el riesgo no permitido generado por ésta sea el que se materialice en el resultado (vinculo
normativo o axiolégico)".

En cuanto a la gravedad de la imprudencia afiade que "no hay médulos legales que sirvan para medir la
intensidad de la imprudencia a los efectos de calificarla como grave o leve, hay que estar a las circunstancias
del caso concreto, estableciendo como criterios a tener en cuenta la mayor o menor intensidad o importancia
del deber de cuidado infringido, que es el criterio fundamental aunque también demasiado genérico, y la
previsibilidad del resultado, elemento, por otra parte, inherente al mismo concepto de deber de cuidado, ya que
solo lo que es resultado previsible puede servir para afirmar que alguien ha omitido el deber de cuidado."

Y se completa apuntando que:

"Existié una conducta voluntaria, por parte del Sr. Damaso, consistente en la manipulacion del cuello del Sr.
Gustavo e inmovilizacién del mismo con el antebrazo, conducta que ha quedado acreditado fue desplegada,
en el marco de 'una actuacidn policial, inicialmente, legitima y justificada, que tenia como Unico proposito la
detencién de Gustavo

... La actuacion realizada por el acusado resultaba peligrosa, no permitida y al margen de las técnicas de
reduccion de detenidos que pudieran contemplarse en los diferentes protocolos policiales, como conjunto
de criterios, mecanismos, procedimientos, estrategias o buenas practicas que se deben realizar en forma
estandarizada por parte de los servidores publicos encargados de la funcién de policia preventiva o
investigadora en el ejercicio de las atribuciones que legalmente les son conferidas, que en todo caso irian
dirigidas a restringir la movilidad del retenido o detenido a través de las extremidades o zona del torso u
hombros, pero ninguno de los cuales, por otro lado, recoge tal y como aseguré el acusado, Sr. Damaso ,
maniobras de control directo sobre el cuello, buscando la inconsciencia, pese a lo cual existid presién intensa
sobre dicha zona del cuerpo, desconociendo el acusado el peligro que se habia creado con dicha accion y
sin prever el resultado lesivo, e este caso concreto, el fallecimiento del Sr. Gustavo que, en ningun caso se
represento.

Dicho resultado, por otro lado, pudo evitarse de haber actuado el acusado con la diligencia exigible a un Agente
de la Policia Local que, atendiendo a su cualificacién profesional como integrante de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad, debia ser, plenamente, conocedor de dichas técnicas ante situaciones a las que, como la del caso
de autos, deben enfrentarse las Autoridades Policiales con mayor frecuencia de la deseada y debid valorarse
la importancia del bien juridico que se podria ver afectado que, en el caso de autos, tratdndose de la integridad
fisicay en todo caso, la vida va a resultar innegable."

Con ello, a la vista de los hechos probados, la condena por homicidio imprudente grave del art. 142.1 CP y la
argumentacion juridica del tribunal llevan a establecer los siguientes elementos basicos de la condena.
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1.- El recurrente es agente de la policia local. Profesional cualificado con exigencia de conocimiento de las
técnicas de detencion o reduccién de personas que puedan ejercer una resistencia a una detencién y con una
preparacion exigible acerca de cémo deben actuar y como "no deben actuar".

2.- El recurrente no era un particular que actuara con desconocimiento de técnicas de detencién. Sabia hasta
donde podria llegar y del riesgo de coger a una persona fuertemente presionada por el cuello durante un tiempo
y el riesgo que de ello se deriva de poder causarle la muerte.

3.- Consta en los hechos probados que el recurrente actta “con omision y desprecio a las elementales técnicas
en materia de reduccién de personas, en intervenciones policiales técnicas, consustanciales a la profesion por el
desempefiada y en las que habia sido adiestrado y con la dnica intencién de reducir o contener al Sr. Gustavo, que
mostraba una resistencia activa, manipuld el cuello del mismo con las ufias o los dedos, al tiempo que colocaba
su brazo o antebrazo alrededor del mismo, ejerciendo fuerte presion, durante un lapso temporal indeterminado, lo
que provocd una insuficiencia respiratoria aguda y asfixia, secundaria a dicha compresién extrinseca, sin que las
maniobras de reanimacidn que se desplegaron tanto por los Agentes Policiales, como por los Servicios Sanitarios
que se desplazaran al lugar, tuvieran éxito, certificandose el fallecimiento a las 05:58 horas."

4 - Existi6 la infraccion de un deber de cuidado interno (deber subjetivo de cuidado o deber de previsién), que
obliga a advertir la presencia de un peligro cognoscible y el indice de su gravedad.

5.- Consta probado que el recurrente colocaba su brazo o antebrazo alrededor del mismo, ejerciendo fuerte
presion, durante un lapso temporal indeterminado, lo que provocd una insuficiencia respiratoria aguda y asfixia,
secundaria a dicha compresidn extrinseca.

Esta técnica fue descuidada y fuera de lugar con alta previsibilidad de causar la muerte como asi ocurrié.

6.- El fallecido no tenia patologias previas que hubieran podido agravar lo ocurrido. La actuacion del recurrente
fue un exceso en una detencién en el que al presionar fuertemente y durante un tiempo suficiente prolongado
desencadena la muerte por insuficiencia respiratoria aguda y asfixia, secundaria a dicha compresion extrinseca.

Pues bien, interesa en primer lugar matizar la diferencia existente entre la imprudencia grave y la menos grave
para ubicar lo actuado en la primera, ya que es condenado por la via del art. 142.1 CP por imprudencia grave.

A estos efectos interesa destacar la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
614/2022 de 22 Jun. 2022, Rec. 3228/2020 donde se traté de un caso de un agente de policia instructor que
al realizar pruebas de manejo de armas, incluy6 balas reales y efectud un disparo a una alumna causandole
graves lesiones, que le causaron inutilidad. El condenado en este caso incumplid su obligacién de percatarse
que el cargador estaba puesto y el arma quedé preparada para disparar, y fue cuando apunté hacia delante
donde estaba la alumna dentro de su trayectoria.

Se llevé a cabo la calificacion de laimprudencia como grave, atendiendo al caracter profesional de quien estaba
realizando la ensefianza que, en lugar de utilizar un arma simulada, o sin cargador, se equivoca de forma grave
y utiliza un arma cargada y con balas para hacer actos con posibilidad de ser disparado el arma y alcanzar
a alguno de los asistentes.

La actuacion del recurrente le obligaba a utilizar una mayor diligencia y cuidado ante la previsibilidad de un
acontecimiento desgraciado; ademas, genera un riesgo evidente y muy grave que dio como consecuencia un
resultado grave lesivo para la victima. Y, por ultimo, existia un elevado deber subjetivo y objetivo de cuidado

Diferencia entre la imprudencia grave y menos grave

En esta sentencia se lleva a cabo un andlisis de la diferencia entre ambos tipos de imprudencia para validar,
en su caso, cuando se considera grave, y atendiendo a la condicién profesional de quien actué de forma
imprudente al exigirse un mayor grado de cuidado y atencién.

Se desgrana, asi, en la citada sentencia que:

"Pues bien, sobre la diferencia entre la imprudencia grave y menos grave, que es el objeto del motivo hemos
sefalado de forma reiterada los siguientes pronunciamientos que debemos sistematizar para clarificar la
respuesta al &mbito diferencial existente entre ambos tipos de imprudencia.

1.- Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 805/2017 de 11 Dic. 2017, Rec. 2019/2016
a.- Evolucion histérica de la imprudencia.

Desde el Cdodigo Penal de 1848, la imprudencia se venia graduando en tres categorias: imprudencia temeraria,
imprudencia simple con infraccién de reglamentos y simple o mera imprudencia.
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Con la reforma operada por LO 3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del Cédigo Penal, se considerd que la
llamada infraccién de reglamentos, por concurrir practicamente en todo hecho culposo, no podia ser utilizada
como criterio diferenciador entre delito y falta, antes al contrario, incluso para la falta debia requerirse tal
infraccién reglamentaria, aun admitiendo la posibilidad de un tipo minimo de falta en que no concurriera ese
elemento; razonamiento que ha de estimarse correcto pues la esencia del injusto imprudente no esta fundado
sélo en las infracciones de la legislacion extrapenal.

La imprudencia temeraria venia definida jurisprudencialmente como la omisiéon de elementales normas de
cuidado que cualquier persona debe observar y guardar en los actos de la vida ordinaria, o en la omisién de
la diligencia que resulte indispensable en el ejercicio de la actividad o profesién que implique riesgo propio o
ajeno ( STS de 15 de octubre de 1991).

En la imprudencia simple se incluia dogmaticamente la omisién de la atencion normal o debida en relacion
con los factores circunstanciales de todo orden que definen y conforman el supuesto concreto, representando
la infraccion de un deber de cuidado de pequefio alcance, aproximandose a la cota exigida habitualmente en
la vida social (ver STS de 17 de noviembre de 1992).

El Cédigo Penal de 1995 establecié un nuevo régimen de crimina culposa, utilizando las categorias de
imprudencia grave y leve.

La doctrina de esta Sala entendié que imprudencia grave era equivalente a la imprudencia temeraria anterior,
mientras que la leve se nutria conceptualmente de laimprudencia simple (STS 1823/2002, de 7 de noviembre),
persistiendo la culpa levisima como ilicito civil.

b.- La clave diferencial en el quebrantamiento del deber objetivo de cuidado.

La diferencia radicaba en la mayor o menor intensidad del quebrantamiento del deber objetivo de cuidado que,
como elemento normativo, seguia siendo la idea vertebral del concepto de imprudencia.

Como hemos dicho, la LO 1/2015, contempla la imprudencia grave y menos grave, quedando la imprudencia
leve reservada para el ambito (civil) de la responsabilidad extracontractual.

c.- La nueva categoria de la imprudencia menos grave entre la grave y la leve.

La cuestidn es pues si los conceptos imprudencia grave y menos grave son o no equivalentes a los anteriores
de imprudencia grave y leve y si, por tanto, ha habido una reduccién de la intervencion penal.

En la doctrina cientifica, tras la entrada en vigor de la Ley Organica 1/2015, se pueden distinguir,
fundamentalmente, dos posturas en torno a la elaboraciéon conceptual de la nueva categoria de imprudencia
menos grave -y su relacion con la grave-.

En primer lugar, la que tiende a identificar la imprudencia menos grave con la antigua leve, y junto a ella la de
quienes la construyen como una tipologia de imprudencia intermedia mas intensa que la leve anterior, por lo
que se separaria de esta ultima, nutriéndose de supuestos mas graves y sin detraer ninguno de la imprudencia
grave.

En segundo lugar, la que elabora la nueva imprudencia menos grave como desgajada o separada de la grave,
al alimentarse de sus conductas mas leves, con las consiguientes repercusiones en el derecho transitorio
centradas en la posibilidad de aplicacion retroactiva de la nueva categoria como mas beneficiosa.

d.- La imprudencia menos grave no es la leve anterior.
La imprudencia menos grave no puede equipararse a la antigua imprudencia leve.

e.- La imprudencia menos grave no se integra en la grave. Es nueva categoria conceptual. La diferencia radica
en la intensidad del deber de cuidado.

Por otra parte, la nueva imprudencia menos grave tampoco se integra totalmente en la imprudencia grave, y no
se nutre de las conductas mas leves de la imprudencia, sino que constituye una nueva categoria conceptual.

La nueva modulaciéon de ese nivel de imprudencia delictiva contempla un matiz diferenciador de grados o
niveles de gravedad; la vulneracién del deber de cuidado es idéntica en una y otra y la diferencia esta en la
intensidad o relevancia -la imprudencia leve atipica vendria referida, por exclusién de las otras dos categorias,
a la vulneracion de deberes de cuidado de insuficiente entidad o relieve y de mayor lejania a la imprudencia
grave-.

La menor gravedad significa, en estos términos, partir de una previa valoracién de la entidad o intensidad
en la infraccion de los deberes referidos, constitutivos de la imprudencia grave, que ante las circunstancias
concurrentes, se degrada o desvalora.
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f.- La imprudencia menos grave estd en el limite superior de la leve.

En suma, en una aproximacion hermenéutica al concepto de imprudencia menos grave, es precisa una
vulneracion de cierta significacién o entidad de los deberes normativos de cuidado, en particular de los
plasmados en los preceptos legales de singular relevancia, sin exclusién de los sociolégicos.

Por tanto, la imprudencia menos grave ha de situarse en el limite superior de aquellas conductas que antes
eran consideradas como leves y que el legislador ha querido expresamente despenalizar, encontrandose
supuestos que por la menor importancia y relevancia del deber de cuidado infringido, de conformidad con los
requisitos objetivos y subjetivos exigidos por la jurisprudencia para ello, y a los que con anterioridad se ha
hecho referencia, pueden ser considerados como menos graves.

g.- Laimprudencia menos grave participa de un rango inferior en la exigencia del deber de cuidado que la grave.

La imprudencia menos grave puede ser definida como la constituciéon de un riesgo de inferior naturaleza, a
la grave, asimilable en este caso, la menos grave, como la infraccion del deber medio de previsién ante la
actividad que despliega el agente en el actuar correspondiente a la conducta que es objeto de atencién y que
es la causalmente determinante, Unica o plural, con el resultado producido, de tal manera que puede afirmarse
que la creacion del riesgo le es imputable al agente, bien por su conducta profesional o por su actuacién u
omisién en una actividad permitida social y juridicamente que pueda causar un resultado dafioso.

h.- La imprudencia grave es la mas intolerable infraccién del deber de cuidado con la menos grave en un nivel
de exigencia inferior.

Asi, mientras la imprudencia grave es la dejacion mas intolerable de las conductas facticas que debe controlar
el autor, originando un riesgo fisico que produce el resultado dafioso, en la imprudencia menos grave, el acento
se debe poner en tal consecuencia, pero operada por el despliegue de la omisién de la diligencia que debe
exigirse a una persona en la infraccion del deber de cuidado en su actuar (u omitir).

La imprudencia grave es, pues, la omision de la diligencia mas intolerable, mediante una conducta activa u
omisiva, que causa un resultado dafioso y que se encuentra causalmente conectada normativamente con tal
resultado, mediante la teoria de la imputacion objetiva, que partiendo de un previo lazo naturalistico, contribuye
a su tipificacion mediante un juicio basado en la creacién de un riesgo no permitido que es el que opera como
conexion en la relacién de causalidad."

2.- Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Seccién Pleno, Sentencia 421/2020 de 22 Jul. 2020, Rec.
1086/2018

a.- No hay una imprudencia en delitos ajenos al trafico y otra en la circulacién.

"No es asumible que a través de |la reforma en 2015 de los delitos culposos de homicidio y lesiones (y pensando
principalmente en la circulacion viaria) se haya llegado oblicuamente a despenalizar un grupo de supuestos
de los demas tipos que manejan ese concepto imprudencia grave. Se hace dificil sostener que la locucién
"imprudencia grave" puede significar una cosa en los arts. 142 y 152 y otra diferente, menos exigente, en los
demas tipos penales que manejan ese concepto para discriminar entre lo punible y lo no punible.

Otra cosa es que probablemente el intérprete o aplicador del derecho, de forma inconsciente -o consciente-,
al barajar un escaldn intermedio también punible -imprudencia menos grave- en el marco de los arts. 142 y
152 pueda llegar de facto a rebajar el estandar de la imprudencia grave, traspasando los casos menos graves
de entre los graves, a la negligencia menos grave (en posicionamiento al que también pareceria invitar la
terminologia: aunque debe precisarse que se habla de imprudencia menos grave; no de imprudencia grave,
pero menos -permitdsenos la expresién-, lo que sugiere una imprudencia inferior a la grave).

Eso obliga en abstracto -aunque la discusion en esos términos puramente linglisticos arroja pocos frutos- a
rellenar la categoria intermedia nutriéndola con los supuestos mas graves de lo que antes de 2015 se calificaba
como leve.

b.- La imprudencia menos grave es un hibrido entre la grave y la leve.

No es esta opinién undnime entre los comentaristas de la reforma de 2015. Algunos entienden que esa nueva
categoria constituye un hibrido que se nutre tanto de los escalones mas bajos de la antigua imprudencia grave
como de los mas altos de la anterior leve.

En cualquier caso, ese debate en términos de categorias tiene algo de bizantino: nos hemos de mover con un
minimo marco conceptual -hay tres grados de imprudencia y el mas leve es tipico-, pero sobre todo a base
de casuistica.
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...Escurridizo resulta el concepto de imprudencia menos grave: hay que construirlo, segun acabamos de sugerir,
aunque la cuestién no es pacifica en la doctrina, a base de dividir la antigua categoria de imprudencia leve en
dos grupos: las imprudencias mas graves de las antiguas leves y las restantes.

El grupo de las imprudencias menos graves es una categoria de fronteras difusas tanto por arriba como por
abajo.

Debe abrirse paso como en cufia entre esas dos formas (grave y leve, que se corresponden con las tradicionales
temeraria y simple) que gozaban de arraigo y contaban con ciertos criterios unificadores.

c.- La esencia de la imprudencia.

La STS 54/2015, de 11 de febrero Lo que constituye la esencia del delito de imprudencia es "la infraccion
del deber de cuidado que hace reprochable su comportamiento porque ese cuidado le era exigible. En estos
delitos culposos es la falta de atencién la que determina ese error de cdlculo que ocasiond no tomarse en serio
la produccién del resultado o la mencionada esperanza equivocada, lo que traslada el titulo de imputacién al
ambito de la imprudencia.

A este respecto la jurisprudencia viene sefialando que la imprudencia se configura por la concurrencia de los
siguientes elementos:

a) una accién u omisiéon voluntaria no intencional o maliciosa, con ausencia de cualquier dolo directo o
eventual;

b) el factor psicolégico o subjetivo consistente en la negligente actuacion por falta de prevision del riesgo,
elemento no homogeneizable y por tanto susceptible de apreciarse en gradacion diferenciadora;

c) el factor normativo u objetivo representado por la infraccion del deber objetivo de cuidado, concretado en
normas reglamentarias o impuesto por las normas socio culturales exigibles al ciudadano medio, segin comun
experiencia;

d) produccion del resultado nocivo; y

e) adecuada relacion causal entre el proceder descuidado desatador del riesgo y el dafio o mal sobrevenido,
dentro del ambito de la imputacion objetiva ( SSTS. 1382/2000 de 24.10, 1841/2000 de 1.12).

d.- La teoria de la imputacidn objetiva. El resultado lesivo y el comportamiento descuidado.

En efecto esta teoria de la imputacién objetiva adquiere especial relevancia en el ambito de la imprudencia
donde es precisamente el resultado lesivo lo que condiciona la relevancia penal de un comportamiento
descuidado, que por muy grave que sea, sin la concrecion de aquél, queda sustraida del marco de lo punible.

Efectivamente la tradicional estructura del delito imprudente se basa en dos elementos fundamentales:
1.- El psicoldgico o previsibilidad del resultado y
2.- El normativo o reprochabilidad, referido al deber de evitar el concreto dafio causado.

Sobre esta estructura se requiere: una accién u omision voluntaria, pero no maliciosa, referida a la accién
inicial, puesto que el resultado no ha sido querido ni aceptado; que dicha accién u omisidn sera racionalmente
peligrosa, no permitida, al omitirse el deber de cuidado normalmente exigido por el ordenamiento juridico,
por las costumbres o por las reglas de la convivencia social; finalmente, esta conducta con conocimiento del
peligro o sin él, ha de ser causa eficiente del resultado lesivo o dafioso no perseguido, que constituye la parte
objetiva del tipo.

Asilas cosas, la operacion de conexidn juridica entre la conducta imprudente y el resultado no puede realizarse
desde una perspectiva exclusivamente naturalistica, sino que el resultado sera objetivamente imputable a una
conducta infractora de la norma de cuidado siempre que, constatada entre ambos la relacién de causalidad
conforme a la teoria de la equivalencia de las condiciones, pueda afirmarse que dicho comportamiento
descuidado ha producido una situacién de riesgo para el bien juridico protegido suficientemente importante y
grave para que se haya materializado en un determinado resultado lesivo.

e.- El riesgo permitido y su alcance en la conducta imprudente.

En STS. 1050/2004 de 27.9, hemos precisado que la esencia de la accién imprudente se encuentra en la
infraccién del deber de cuidado y el tipo objetivo se configura con la realizacion de una accién que supere el
riesgo permitido y la imputacion objetiva del resultado.
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En el delito imprudente, por consiguiente, se produce un resultado socialmente dafioso mediante una accion
evitable y que supera el riesgo permitido. La tipicidad se determinara mediante la comparacion entre la accién
realizada y la que era exigida por el deber de cuidado en la situacién concreta.

f.- Momento para posicionarnos a la hora de apreciar el grado de imprudencia y el deber de cuidado.

Respecto al momento y fuentes del deber de cuidado, la situacion debe ser objeto de un andlisis "ex ante"y
teniendo en cuenta la situacién concreta en la que se desarrollé la accién. La norma de cuidado, al igual que
el riesgo permitido, puede estar establecida en la ley, en un reglamento, en disposiciones particulares y, desde
luego, basada en la experiencia.

La accidn peligrosa tiene que producir un resultado que pueda ser imputado objetivamente a la misma. Asi
pues, el resultado debe ser evitable conforme a un andlisis "ex ante".

Varios son los criterios de imputacién del resultado, y como mas destacados sefialaremos la teoria del
incremento del riesgo; conforme a la misma es preciso que el resultado constituya la realizacién del riesgo
generado por la accién y que la conducta del sujeto haya incrementado la probabilidad de produccién del
resultado comparandola con el peligro que es aceptable dentro del riesgo permitido.

Para la teoria del ambito de proteccion de la norma, no habra imputacion del resultado cuando éste no sea uno
de los que se pretenden impedir con la indicada norma. En otras palabras, la norma que impone los deberes
pretende evitar ciertos resultados, cuando el resultado no es uno de ellos, significa que se encuentra fuera de
su ambito de proteccién y, consecuentemente, debe negarse la imputacién de dicho resultado. Por ultimo la
teoria de la evitabilidad, conforme a la cual habra que preguntarse que hubiera sucedido si el sujeto hubiera
actuado conforme a la norma. Si a pesar de ello, es decir, si aunque el sujeto hubiera cumplido con la norma
el resultado se hubiera producido igualmente, habra que negar la imputacion objetiva del resultado.

g.- El grado de evitabilidad del peligro en la imprudencia.

En el delito imprudente, el tipo subjetivo lo constituye el desconocimiento individualmente evitable del peligro
concreto. Desconocimiento que le es imputable ya que pudo haber previsto el resultado si su comportamiento
hubiera sido adecuado al deber de cuidado.

En el caso presente la determinacidn de la relacién de causalidad no ofrece duda alguna al ser evidente el nexo
causal entre la accién del acusado y el resultado lesivo producido y en cuanto a la calificacién de la culpa,
habra de partirse de que en las infracciones culposas es la intensidad y relevancia de la previsién y diligencias
dejadas de observar la que va a determinar la incardinacién en una u otra modalidad, y de ahi que en los casos
de lesiones imprudentes del articulo 152, la gravedad en la culpa es exigencia del tipo delictivo, convirtiéndose
en falta en los casos de levedad en la imprudencia aunque el resultado lesivo fuese de los previstos como
delito (art. 621).

h.- La culpa con prevision y el dolo eventual.

Pues bien, la jurisprudencia de esta Sala SSTS. 171/2010 de 10.3, 282/2005 de 25.2, 665/2004 de 30.6 y
966/2003 de 4.7, sefiala que "el nivel mas alto de la imprudencia esta en la llamada "culpa con prevision®,
cuando el sujeto ha previsto el resultado delictivo y pese a ello ha actuado en la confianza de que no habra de
producirse y rechazandolo para el supuesto de que pudiera presentarse.

Aqui esta la frontera con el dolo eventual, con todas las dificultades que esto lleva consigo en los casos
concretos. En el vértice opuesto se encuentra la culpa sin prevision o culpa por descuido o por olvido, en
que el sujeto no prevé ese resultado tipico, pero tenia el deber de haberlo previsto porque en esas mismas
circunstancias un ciudadano de similares condiciones personales lo habria previsto. Es la frontera inferior de
la culpa, la que separa del caso fortuito".

i.- La exigencia de la diligencia minima exigible y la imprudencia grave.

Desde otra perspectiva, generalmente se ha entendido que la omisién de la mera diligencia exigible dard lugar a
laimprudencia leve, mientras que se calificard como temeraria, o actualmente como grave, cuando la diligencia
omitida sea la minima exigible, la indispensable o elemental, todo ello en funcién de las circunstancias del
caso.

j.- Diferencia entre la imprudencia en atencién a los bienes juridicos en juego y posibilidad de que se produzca
el resultado.

De esta forma, la diferencia entre la imprudencia grave y la leve se encuentra en la importancia del deber
omitido en funcién de las circunstancias del caso, debiendo tener en cuenta a estos efectos el valor de los
bienes afectados y las posibilidades mayores o menores de que se produzca el resultado, por un lado, y por
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otro, la valoracién social del riesgo, pues el ambito concreto de actuacion puede autorizar algunos particulares
niveles de riesgo.

La jurisprudencia de esta Sala se ha pronunciado en ocasiones en este sentido, afirmando que la gravedad de
la imprudencia se determinara en atencion, de un lado, a la importancia de los bienes juridicos que se ponen
en peligro con la conducta del autor y, de otro, a la posibilidad concreta de que se produzca el resultado, ( STS
n° 2235/2001, de 30 de noviembre).

k.-Laimprudencia menos grave como el riesgo inferior a la grave y en el nivel medio de prevision en el resultado
lesivo.

La imprudencia menos grave puede ser definida como la constitucién de un riesgo de inferior naturaleza, a
la grave, asimilable en este caso, la menos grave, como la infraccién del deber medio de prevision ante la
actividad que despliega el agente en el actuar correspondiente a la conducta que es objeto de atencidn y que
es la causalmente determinante, tnica o plural, con el resultado producido, de tal manera que puede afirmarse
que la creacion del riesgo le es imputable al agente, bien por su conducta profesional o por su actuacién u
omision en una actividad permitida social y juridicamente que pueda causar un resultado dafioso.

|- La imprudencia grave y menos grave en las exigencias al riesgo del resultado.

Asi, mientras laimprudencia grave es la dejacién mas intolerable de las conductas facticas que debe controlar
el autor, originando un riesgo fisico que produce el resultado dafioso, en la imprudencia menos grave, el acento
se debe poner en tal consecuencia, pero operada por el despliegue de la omision de la diligencia que debe
exigirse a una persona en la infraccién del deber de cuidado en su actuar (u omitir)."

3.- Tribunal Supremo en la Sentencia 291/2001 de 27 febrero.

"La gravedad de una imprudencia depende, ante todo, de la gravedad de la infraccion de la norma de cuidado
que ha dado lugar a la produccién de un resultado objetivamente ilicito y establece como criterios a tener en
cuenta para determinar la gravedad de la imprudencia los siguientes:

a) la mayor o menor falta de diligencia mostrada por el agente en la accién u omisién desencadenante del
riesgo, atendidas las circunstancias concurrentes en cada caso;

b) la mayor o menor previsibilidad del evento que constituye el resultado;

c) el mayor o menor grado de infraccion por el agente del deber de cuidado segun las normas socio
culturales vigentes; calificando ese deber de cuidado como el elemento esencial de la impudencia que debe
ser examinado en cada caso."

A continuacion, la sentencia elabora un analisis que afecta al objeto de este recurso por cuanto se fijan criterios
para diferenciar uno y otro tipo de imprudencia y ubicar las bases para la apreciacion.

Parametros a tener en cuenta para diferenciar la imprudencia grave y menos grave.

"Asi, la diferencia entre la imprudencia grave y menos grave esta en la intensidad o relevancia en la infraccién
de dicho deber de cuidado de manera que la imprudencia grave es la dejacién mas intolerable de las conductas
facticas que debe controlar el autor, originando un riesgo fisico que produce el resultado dafioso.

Mientras tanto, en la imprudencia menos grave, el acento se debe poner en tal consecuencia, pero operada
por el despliegue de la omisidn de la diligencia que debe exigirse a una persona en la infraccién del deber de
cuidado en su actuar (u omitir), pero en menor medida de exigencia que en la grave en el nivel de previsibilidad
y exigencia de ese deber de cuidado, debiendo acudirse a la casuistica para contemplar segun destaca la
Jurisprudencia de esta Sala y la doctrina mas cualificada:

a.- El nivel de exigencia de observancia del deber de cuidado que se exigia a la persona.

b.- El alcance de la infraccién de ese deber de cuidado.

c.- Laintensidad o relevancia de esa infraccién.

d.- El riesgo fisico que se derivaba de esa omisién del deber de cuidado.

e.- El nivel de previsibilidad exigible.

f.- La condicidn profesional del responsable.

g.- Larelacion de causalidad entre la conducta u omision desplegada y el resultado lesivo producido.

h.- El valor del bien juridico en juego o la entidad del dafio que amenaza, el grado de la previsibilidad (objetiva)
y también de la prevision (subjetiva) del peligro, o la probabilidad de que el dafio se produzca, las medidas
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adoptadas para proteger el bien juridico o el grado de la tolerancia social a la exposicidn al peligro del bien
juridico protegido.

i.- Desde una perspectiva objetiva o externa, con arreglo a la magnitud de la infraccion del deber objetivo de
cuidado o de diligencia en que incurre el autor, magnitud que se encuentra directamente vinculada al grado
de riesgo no permitido generado por la conducta activa del imputado con respecto al bien que tutela la norma
penal, o, en su caso, al grado de riesgo no controlado cuando tiene el deber de neutralizar los riesgos que
afecten al bien juridico debido a la conducta de terceras personas o a circunstancias meramente casuales.

j- Desde una perspectiva subjetiva o interna (relativa al deber subjetivo de cuidado), la gravedad de la
imprudencia se dilucidara por el grado de previsibilidad o de cognoscibilidad de la situacién de riesgo,
atendiendo para ello a las circunstancias del caso concreto.

k.- Cuanto mayor sea la previsibilidad o cognoscibilidad del peligro, mayor sera el nivel de exigencia del deber
subjetivo de cuidado y mas grave resultara su vulneracion.

|- La peligrosidad de la conducta, que depende, a su vez, de la probabilidad de lesién del bien y la importancia
de éste, y la aceptacidn social del riesgo.

Il.- El grado de peligro en relacion con la entidad de los bienes juridicos y el grado de control o descontrol del
peligro.

Con ello, en este caso, tras lo expuesto resulta evidente que la conducta lo fue por imprudencia grave, ya que al
recurrente se le exigia un deber de diligencia y previsibilidad extremo ante el riesgo evidente de que el resultado
lesivo ocurriera al utilizarse un arma cargada con balas en unas prdacticas con alta previsibilidad de que el arma
fuera disparada, como asi ocurrid.

El riesgo del resultado era maximo al estar el arma cargada y el nivel de previsién en la actividad que despleg6
el recurrente era también el maximo que puede existir en una conducta en la que esta empleando un arma de
fuego cargada cuando debid utilizar un arma simulada, por el elevado riesgo del resultado lesivo que finalmente
se produjo.

La imprudencia en este caso tiene que ser calificada como grave y no como menos grave, COmo propone en
este caso el recurrente, por el alto nivel de riesgo y la correspondiente alta exigencia de previsibilidad en el
recurrente en el uso y manejo de un arma que no debié ser de fuego, sino simulada en el desarrollo de la
actividad que estaban desplegando.”

Pues bien, ante el recurso del recurrente hay que sefalar que la omision del deber de cuidado y exceso en la
actuacion fue evidente. Tanto que acabé con la vida de una persona a consecuencia de ese exceso. Asi:

1.- Al recurrente se le exigia un deber de diligencia y previsibilidad extremo ante el riesgo evidente de que el
resultado lesivo ocurriera al utilizarse.

2.- Se trataba de un agente de policia al que se exigia mayor prudencia en su actuacion y no presionar en una
zona del cuerpo donde el exceso y el tiempo, intensidad y temporalidad le podria resultar claro que acabaria
con la vida de la persona. Las posibilidades eran elevadas de actuar como actud y de seguir haciéndolo como
lo hizo, y, sin embargo, persistio en su conducta.

3.- Existid una elevada infraccion por el agente del deber de cuidado segun las normas socio culturales
vigentes; calificando ese deber de cuidado como el elemento esencial de la impudencia que debe ser
examinado en cada caso. Y en este caso el hecho probado describir esa infracciéon del deber de cuidado y
actuacion con exceso en intensidad y tiempo que determind, y fue el causante de la muerte.

4 - Existio el nexo causal entre la accion imprudente y el resultado. La relacion de causalidad entre la conducta
del recurrente y el resultado de muerte se le imputa a este como hecho propio. Su actuar fue por exceso,
aunque sin dolo de matar, de ahi que sea imprudente, pero debi6 adoptar otra conducta distinta en la detencién,
porque el modus operandi fue imprudente al no adoptar el cuidado de evitar esa forma y férmula de detencion,
la intensidad de la mismay la duracidn, que es lo que desencadena la muerte.

5.- Los hechos probados refieren las maniobras compresivas del cuello para la inmovilizacién y detencién de
Gustavo declarando que las mismas provocaron una insuficiencia respiratoria aguda y asfixia secundaria a
dicha compresion extrinseca, sin que las maniobras de reanimacién que se desplegaron tanto por los Agentes
Polilciales como por los Servicios sanitarios...tuvieran éxito certificandose el fallecimiento

6.- Fueron las maniobras del recurrente las que determinaron la produccién del resultado de muerte, respecto
del que resulta imposible negar la causalidad natural.
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7.- Se aplica la tesis de la imputacion objetiva del resultado de muerte a la conducta del acusado-recurrente,
porque las maniobras de reduccién fisica y la presion ejercida y mantenida al colocarse sobre una persona
que hace improbos esfuerzos para zafarse resistiendo la detencién, crearon un riesgo en el ambito o fin de
proteccién de la norma penal que garantiza la vida humana, siendo la muerte la concrecion de tal riesgo.

8.- La accion de reduccion "descuidada” del recurrente constituia un peligro juridicamente desaprobado para
la vida de la victima y su muerte, y constituye la concrecion de dicho peligro activado por la conducta lesiva.

9.- Concurre una omision de la diligencia debida o infraccién del deber de cuidado, ya que es patente la
divergencia entre la accion realmente realizada y la que deberia haber sido realizada conforme a dicho deber,
que es, en realidad, el requerido en la vida social para la realizacién de conductas de mayor o menor riesgo.

10.- Elmarco de la conducta "que debia haber sido realizada" se nos presenta como el "marco comparativo’ que
escenifica el nivel de exigencia objetivable que, en virtud de la formacidn que reciben los agentes policiales, les
lleva a conocer el alcance de su conducta y los limites de su funcién a la hora de llevar a cabo una detencién.
Sobre todo, ese nivel de infraccion del deber de cuidado se eleva en tanto en cuanto la condicién del autor es
la de un profesional. Y en este caso de un agente policial que debe estar instruido acerca de cdmo practicar
una detencidn sin riesgo de causar la muerte, deber que se infringe en este caso, ya que los hechos probados
describen una actuacion tendente a reducirle cogiéndole durante cierto tiempo de una zona en donde si se
presiona con fuerza y durante cierto tiempo no es preciso ser agente policial para saber que se le puede causar
la muerte a una persona, como asi finalmente ocurrié.

11.- Concurren los dos factores de la infraccion del deber de cuidado:

a.- indole intelectual: Atiende a si la accién conforme a un juicio objetivo era de previsible produccién. Y la
conducta del agente era evidente y notorio en la apreciacion intelectiva del agente que podria causar la muerte.
Como de hecho la causé.

b.- Indole valorativa: Segun la cual, sélo es contrario al cuidado aquella accién que no cumple los baremos
medios socialmente aceptados. Y resulta evidente que hasta sin ser agente es notoriamente apreciable el alto
riesgo de causar la muerte a una persona.

12.- El deber objetivo de cuidado es interno y externo, en cuanto al aspecto intelectivo que debe conocer el
sujeto el aspecto externo en cuanto a la puesta en practica del conocimiento adaptado al caso concreto.

13.- No por el hecho de tratarse de una detencion esta legitimado el exceso en la conducta del agente y la
pretericion de las mas elementales normas de prudencia en el ejercicio de la funcién policial. Y no se trata de
que por existir situaciones extremas se deban olvidar las normas de cuidado en la practica de una detencién
y dejar al margen la formacion que ha recibido el agente tanto de lo que debe hacer ante una detencion, y lo
que no.

14.- Es cierto y verdad que la practica de una detencién es una circunstancia complicada y que hasta puede
resultar estresante con el riesgo afiadido para la vida del agente que le puede llevar a reaccionar de una manera
para salvar también su vida cuando el agente detecta el riesgo del ataque de una persona. Pero en este caso
concreto el agente pudo y debié detenerse en la prolongacién de las maniobras sobre la zona del cuello a
sabiendas de que ello podia acabar con la vida del fallecido, como asi ocurrié.

15.- Existen dos deberes de cuidado cuya infraccion determina la conducta imprudente: el objetivo y el
subjetivo.

a.- En su deber objetivo de cuidado al recurrente se le exigia la adopcion de las medidas necesarias para
no crear un peligro de muerte para el sujeto pasivo de su accion. Pero no las llevé a cabo, sino que fueron
las empleadas las causantes, por exceso, de la muerte. Se exigia un ejercicio cuidadoso de la fuerza fisica,
imprescindible para el cumplimiento de sus funciones profesionales.

b.- En la infraccién del deber subjetivo de cuidado, la previsibilidad ha de referirse a la capacidad de prever
los resultados en concreto, sobre el nivel de cuidado exigible a la persona concreta para imponer el reproche
de culpabilidad; en esta referencia, no cabe la comparacion con la exigibilidad media, sino ha de hacerse
directamente a la persona del sujeto activo con su concreta instruccion, profesién, nivel cultural y a las
circunstancias en que se produjeron los hechos e indole de la actividad de riesgo realizada. En este caso,
el recurrente es agente policial y los hechos se refieren a una detencidn en la que interviene con un modus
operandi desproporcionado causante de la muerte.

Con ello, infringe objetivamente el deber de cuidado y, también, subjetivamente, porque su culpabilidad era
evidente, y ademas, su condicién policial le obligaba a potenciar ambos deberes de cuidado. Y, sin embargo,
no lo hizo haciendo palpable su conducta imprudente grave.
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16.- La imprudencia fue grave. Concurren los pardmetros antes expuestos para su determinacion en cuanto a:
a.- El nivel de exigencia de observancia del deber de cuidado que se exigia a la persona.

b.- El alcance de la infraccion de ese deber de cuidado.

c.- La intensidad o relevancia de esa infraccion.

d.- El riesgo fisico que se derivaba de esa omisién del deber de cuidado.

e.- El nivel de previsibilidad exigible.

f.- La condicién profesional del responsable.

g.- Larelacion de causalidad entre la conducta u omision desplegada y el resultado lesivo producido.

h.- El valor del bien juridico en juego o la entidad del dafio que amenaza, el grado de la previsibilidad (objetiva)
y también de la prevision (subjetiva) del peligro, o la probabilidad de que el dafio se produzca, las medidas
adoptadas para proteger el bien juridico o el grado de la tolerancia social a la exposicidn al peligro del bien
juridico protegido.

i.- Desde una perspectiva objetiva o externa, con arreglo a la magnitud de la infraccion del deber objetivo de
cuidado o de diligencia en que incurre el autor, magnitud que se encuentra directamente vinculada al grado
de riesgo no permitido generado por la conducta activa del imputado con respecto al bien que tutela la norma
penal, o, en su caso, al grado de riesgo no controlado cuando tiene el deber de neutralizar los riesgos que
afecten al bien juridico debido a la conducta de terceras personas o a circunstancias meramente casuales.

j- Desde una perspectiva subjetiva o interna (relativa al deber subjetivo de cuidado), la gravedad de la
imprudencia se dilucidara por el grado de previsibilidad o de cognoscibilidad de la situacién de riesgo,
atendiendo para ello a las circunstancias del caso concreto.

k.- Cuanto mayor sea la previsibilidad o cognoscibilidad del peligro, mayor sera el nivel de exigencia del deber
subjetivo de cuidado y mas grave resultara su vulneracion.

|- La peligrosidad de la conducta, que depende, a su vez, de la probabilidad de lesién del bien y la importancia
de éste, y la aceptacidn social del riesgo.

I1.- El grado de peligro en relacion con la entidad de los bienes juridicos y el grado de control o descontrol del
peligro.

Estas circunstancias evidencian que la condicién profesional del agente, su forma de actuar en el caso
concreto, la alta previsibilidad de causar la muerte por la zona que se oprimia, la consciencia de que la
prolongacion en el tiempo podria causar la muerte por asfixia como asi ocurrié.

17.- Los hechos no describen un caso fortuito como postula el recurrente.
Como apunta la mejor doctrina se pueden considerar como requisitos del caso fortuito:

1°. La inevitabilidad e imprevisibilidad del acontecimiento, que deberd dar lugar a una imposibilidad del
cumplimiento de la obligacion.

2°. La existencia de unarelacion causal entre el suceso o acontecimiento y el incumplimiento o dafio producido.
3.° La ajenidad del suceso al control del deudor.

En ningun caso puede admitirse que ello se desprende en este caso en la conducta del autor ya que los hechos
probados describen una conducta "evitable", donde, sin embargo, el autor continué con su modus operandi,
pudiendo haber evitado el desenlace final.

La inevitabilidad en que se basa el caso fortuito es relativa al grado de diligencia que se debe prestar y por
ello no cabe hablar de caso fortuito cuando la consecuencia dafiosa proviene de la falta de diligencia que es
lo que en este caso ha ocurrido.

En cuanto al nexo causal por caso fortuito el caso fortuito requiere que el vinculo de causalidad se produzca
entre el acontecimiento y el dafio o incumplimiento. En esta relacién causal no podra intervenir directa o
indirectamente culpa o dolo por parte del deudor, pues en tal caso el acontecimiento seria evitable. Y el caso
fortuito lo es ante un suceso que no pudo preverse o evitarse, lo que no concurre en este caso porque era
previsible el resultado con su imprudente proceder.

Con ello, es acertada la conclusividad del tribunal en torno a la concurrencia de la imprudencia grave y la
infraccion grave del deber objetivo y subjetivo de cuidado del recurrente en una accioén de la que se podria
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claramente prever el desenlace que se dio por una conducta en exceso de quien tiene formacién para actuar de
forma distinta y las consecuencias de una actuacién del alcance como el que consta en los hechos probados.

El motivo se desestima.

TERCERO.- 2.- Al amparo del nim. 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por indebida
aplicacion de los art. 123 y 124 del Cédigo Penal.

Se cuestiona en este motivo la inclusion de las costas devengadas por la Acusacion Particular cuya
intervencion procesal considera superflua e indtil.

En los antecedentes de hecho de la sentencia consta que aunque de modo principal interesé la condena
por homicidio doloso, subsidiariamente planted "la calificacion de profesional grave, previsto en el articulo
142.1 y parrafo 3 del Cédigo Penal, interesando una pena de 4 afios de prision e inhabilitacién especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y 6 afios de inhabilitacién especial para el ejercicio
funcionarial en relacién con las fuerzas y Cuerpos de Seguridad, Estatales, Autondmicas o de la Administracion
Local; renunciando a la indemnizacién que pudiera corresponder a Benedicto e interesando un suma de 7120.000
euros a favor de Gustavo ; declarando la responsabilidad civil directa y subsidiaria de la entidad Mapfre y
el Ayuntamiento de Sant Esteve de Sesrovires; con imposicién de las costas procesales, incluidas las de la
Acusacion Particular.

Es decir, subsidiariamente planted la condena que, finalmente, es la impuesta ex art. 142.1 CP, pero la
circunstancia de que renuncia a la indemnizacién que le corresponda no exime de la condena en costas de
la acusacion particular.

Sefiala la sentencia recurrida en el FD n® 6 que:

"La Acusacion Particular ejercida por Benedicto (progenitor paterno), a través de su defensa letrada renuncié
a la indemnizacién que le hubiere podido corresponder a consecuencia del fallecimiento de su hijo, Cornelio
, por lo que la legitimacién para efectuar reclamacién indemnizatoria en favor de terceros, que pudieran
considerarse victimas o perjudicados, descansa, exclusivamente, en el Ministerio Fiscal, pese a lo cual,
sorprendentemente, interesa el letrado de la Acusacion Particular indemnizacién a favor del testigo Gustavo
(tio del fallecido), sin ostentar ni defensa, ni representacion del mismo".

Pero que haya renunciado a su propia indemnizacion y postulado otra para un tio que es denegada por el
tribunal no le impide postular y que le sean impuestas las costas de la acusacion particular al condenado, ya
que no puede entenderse por esta razén indemnizatoria una exclusion del derecho a las costas y suimposicién
al condenado.

Hemos sefialado en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 476/2022 de 18
May. 2022, Rec. 2438/2020 que:

"La doctrina jurisprudencial existente en relacion al pago de las costas de la Acusacién Particular, es que
la regla general es la de imponer su pago al condenado, de acuerdo con el general principio recogido en el
articulo citado en el motivo, 123 del Cédigo Penal, y que sélo de forma excepcional, y por tanto motivada,
podra excluirse del pago de las costas de la Acusacién Particular al condenado cuando la actuacién de éste
haya sido manifiestamente superflua o haya formulado peticiones claramente heterogéneas --entre otras STS
1429/2000 de 22 de Septiembre, y las en ella citadas-."

Con ello, no concurre la excepcionalidad para su no imposicién en este caso, dada la legitimacion obvia de su
presencia en el proceso, no siendo excluyente de las costas que postule una indemnizacién a terceros que es
rechazada, ya que ello no es factor relevante para que las costas no se impongan al condenado, incluidas las
de la acusacion particular, que son las devengadas.

En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 53/2002 de 21 Ene. 2002, Rec.
2934/2000 sefialamos que:

"Pues si las sentencias de esta Sala de 13 Feb. 1996, 13 Feb ., 9 Jul. y 26 Nov. 1997, entre otras, establecen que
las costas del acusador particular han de incluirse entre las impuestas al condenado, salvo que las pretensiones
del mismo sean manifiestamente desproporcionadas, erréneas y heterogéneas en relacion con las deducidas por
el Ministerio Fiscal, habiéndose abandonado el antiguo criterio de la relevancia, siendo ello asi, resulta evidente
que en el caso presente no aparecen ninguna de las causas mencionadas para la exclusion de las costas de la
acusacion particular, pues, como argumenta el Ministerio Publico al impugnar el motivo, las costas del acusador
particular, al revés que las del acusador popular, implican unos gastos que no debe soportar el perjudicado sino
el autor del delito. Excepciones tradicionales y notorias son que la actuacidon procesal del acusador particular
nada aporte a la causa (como v.g. limitarse a reproducir cuanto obra el Fiscal) o la perturba con peticiones
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juridicamente inadmisibles. En el presente caso, el acusador particular sostuvo como unica la pena del homicidio
intentado, tipo que la sentencia sanciond, mientras el acusador publico mantuvo alternativas entre lesiones y
homicidio, duda que no padecio el particular. Y, en cuanto a la indemnizacion, la sentencia concedié 432.000
ptas. mds que la pedida por el Fiscal, aun sin llegar a la impetrada por la acusacion particular. No cabe, por
tanto, entender que ésta ha sido simple imitacion del Fiscal y menos que ha perturbado el tramite con suplicas
irrazonables.

Por lo demads, este pronunciamiento desestimatorio se robustece con el apoyo de la mas reciente jurisprudencia
de esta Sala, como la de fecha 12 Feb. 2001, segun la cual en materia de imposicién de las costas de la
acusacion particular, con excepcion de algunas resoluciones aisladas que se apartan del criterio jurisprudencial
consolidado, puede resumirse en los siguientes criterios, conforme a las resoluciones anteriormente citadas: 1)
La condena en costas por delitos solo perseguibles a instancia de parte incluyen siempre las de la acusacién
particular (art. 124 CP 1995)).

2) La condena en costas por el resto de los delitos incluyen como regla general las costas devengadas por la
acusacion particular o accion civil ( S.T.S. 26 Nov. 1997, 16 Jul. 1998, 23 Mar. 1999 y 15 Sep. 1999, entre
otras muchas).

3) La exclusién de las costas de la acusacién particular Gnicamente procederd cuando su actuacion haya
resultado notoriamente inutil o superflua o bien haya formulado peticiones absolutamente heterogéneas
respecto de las conclusiones aceptadas en la sentencia (doctrina jurisprudencial citada).

4) Es el apartamiento de la regla general citada el que debe ser especialmente motivado, en cuanto que hace
recaer las costas del proceso sobre el perjudicado y no sobre el condenado ( S.T.S. 16 Jul. 1998, entre otras).

5) La condena en costas no incluye las de la accion popular (S.T.S. 21 Feb. 1995 y 2 Feb. 1996, entre otras)."

En este caso las pretensiones no son tan desproporcionadas, erréneas y heterogéneas en relacién con las
deducidas por el Ministerio Fiscal. Y, en cualquier caso, no existe una razén de excepcionalidad que permita y
lleve como consecuencia que las costas de la acusacion particular no se impongan al condenado, porque las
razones por las que solicitaba la responsabilidad civil y en favor de quién, aunque ello haya sido desestimado
no es razén para su exclusion.

El motivo se desestima.

CUARTO.- 3.- Se interpone al amparo del art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por vulneracion del
articulo 24.2 de la Constitucidn. Presuncion de inocencia.

Cuestiona el recurrente la inexistencia de prueba de cargo suficiente para la condena.

Sin embargo, como ya ha expuesto el Tribunal Supremo en Sentencia 58/2023 de 6 Feb. 2023, Rec. 518/2021
"No es funcién de un Tribunal de casacion revalorar integramente una prueba personal, no directamente
presenciada, para preguntarse si personalmente participa de la conviccion reflejada en la sentencia, o, por
el contrario, subsiste alguna duda en el animo de sus integrantes... No podemos afadir nada a la cuidada
y mas que convincente motivacién factica de la sentencia y, menos aun, al extenso y convincente discurso
desplegado por el tribunal”.

No puede entenderse que plantear la vulneracion de la presuncién de inocencia puede circunscribirse a la
eleccion por parte del recurrente de la prueba que tuvo que ser valorada en un sentido o en otro por parte
del Tribunal o el Juez de lo Penal, habida cuenta que no puede plantearse el motivo afectante a presuncién
de inocencia con respecto a la puntualizacidn, o concrecidn, de cudl tuvo que ser la prueba de descargo que
sustituiria a la de cargo en la labor que ha llevado a efecto el Tribunal en su valoracién de la prueba, por cuanto
el planteamiento de este motivo se circunscribe tan solo a la constatacion fehaciente de que no ha habido
prueba de cargo suficiente para el dictado de la condena, y no a un proceso de seleccién por parte del recurrente
de cual tuvo que ser la prueba a reflejar por el Tribunal en la sentencia. Por ello, este motivo no es un proceso
de seleccidn del recurrente, sino la constatacién de que existe prueba de cargo.

De modo que sélo podemos considerar insuficiente la conclusién probatoria a la que hayan llegado los 6rganos
judiciales desde las exigencias del derecho a la presuncién de inocencia si, a la vista de la motivacién judicial de
la valoracion del conjunto de la prueba, cabe apreciar de un modo indubitado, desde una perspectiva objetiva
y externa, que la versidn judicial de los hechos es mds improbable que probable. En tales casos, aun partiendo
de las limitaciones ya sefialadas al canon de enjuiciamiento de este Tribunal y de la posicidn privilegiada de
que goza el érgano judicial para la valoracion de las pruebas, no cabra estimar como razonable, bien que el
6rgano judicial actué con una conviccion suficiente, mds alla de toda duda razonable, bien la conviccion en
si (STC. 300/2005 de 2.1, FJ. 5).
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En definitiva, como esta Sala ha repetido de forma constante, en el &mbito del control casacional, cuando se
denuncia la vulneracién del derecho a la presuncion de inocencia, se concreta, en la verificacion de si la prueba
de cargo en base a la cual el Tribunal sentenciador dicté sentencia condenatoria fue obtenida con respeto a
las garantias inherentes del proceso debido.

Sefiala el tribunal respecto de la prueba practicada, que lo es de cargo para tener por enervada, que el
propio acusado reconoce la llamada que reciben del incidente en donde una vigilante de seguridad llama a
la policia para comunicar de una situacion grave por la que se habia encerrado en los lavabos y que ponia
en conocimiento de las Autoridades Policiales que, desde su puesto de control, una garita en el exterior de la
empresa, habia observado la presencia de dos sombras que, segun su percepcion, habrian accedido al interior
de la empresa y si bien es cierto que no recordaba la intensidad de la informacidn proporcionada al acusado,
atendiendo al contenido de su declaracién en fase de instruccidn, que se le puso de manifiesto, de la decision de
encierro en un recinto cerrado” se infiere una necesidad de proteccion derivada de una amenaza percibida, con
independencia de que dicha percepcion fuera o no acertada.

También declaran dos agentes de los Mossos d'Esquadra sobre la misma llamada recibida de peligro y ante la
detencion- de una persona, por atentado, que estaria ofreciendo resistencia activa, con informacion al respecto
de una posible segunda persona que pudiera estar implicado en los hechos y el segundo, paralelamente y
procedente de la Sala de Mando, comunicando, por radiofrecuencia, la existencia de una persona encerrada en
un lavabo.

Se reconoce que requirieron al fallecido que se detuviera cuando lo vieron en el complejo y al no hacerlo fueron
tras él.

Se refiere, asimismo, la percepcion de los forenses de lo que ocurrié tras el informe de autopsia realizado
apuntando el tribunal que:

"La objetivacion en el cuerpo ya fallecido del Sr. Cornelio de determinadas lesiones de tipo contuso simple,
excoriativas, localizadas a nivel facial (suptaciliar, nasal y mucosa labiinferior), ambas rodillas y palma y dedos
de la mano izquierda, tal y como se recoge en el Informe d Autopsia preliminar, de 20 de junio de 2014 (f. 39 a
44- 222 a 224), emitido y ratificado en el acto de juicio por las Peritos emisoras del mismo, Doctoras Ariadna
y Aurelia, quienes se refirieron a las mismas como lesiones de tipo escoriativo por friccién tangencial, con
despegue de epidermis, resulta compatible con el impacto que dijo el acusado sufrié el Sr. Benedicto contra
el suelo.”

Constan los Informes de Urgencia de Traumatologia del Hospital de Sant Joan de Deu, del dia de los hechos,
(f. 101,105y 106) respecto de las consecuencias de la detencion y accion ante la resistencia del fallecido.

Relata el tribunal cémo se produjo la reduccion del fallecido con la declaracién del acusado recurrente y el
agente NUMOO2 . Apunta el tribunal que el recurrente indic6 que la forma de actuar sobre el fallecido estaba
en los protocolos de actuacién en estos casos.

Sin embargo, que se hubiera seguido el protocolo marcado al efecto es negado por el tribunal de instancia,
quien sefiala que:

"Ahora bien, la dindmica que al respecto de las maniobras de inmovilizacion dijo haber desplegado el acusado
y los vestigios fisicos observados en la persona de Cornelio , operando como elementos de corroboracion
objetiva, que como huellas innegables permanecieron en el organismo del mismo, no guardan correlaciony a
tal efecto resulta relevante y fundamental el contenido de los Informes de Autopsia, preliminares y definitivo
(f. 222 a 224,1 533 a 534 y 553), emitidos y ratificados por las Peritos Forenses, Doctoras Ariadna y Aurelia,
quienes verificaron, igualmente, los hallazgos advertidos en el Informe de levantamiento de cadaver, de 16 de
junio de 2014 (f. 4 a 6), emitido por el Doctor Diego, Médico Forense, de guardia, en el momento de los hechos.

Centrando la cuestion en las lesiones ubicadas en la zona del cuello del Sr. Cornelio, refirieron las Forenses
haber detectado dos bloques: un primer grupo, tras el examen externo del cuerpo que, circunscritas a nivel
del cuello, consistian en lesiones equiméticas negruzcas (coloracidn oscura violacea) discoides, redondeadas
con erosiones asociadas a nivel de la region postero-lateral del cuello, cerca de la linea media occipital y dos
erosiones de similares caracteristicas en pabell6n auricular derecho y a nivel de la zona supraclavicular, dos
erosiones longitudinales paralelas entre si; una pequefia equimosis submandibular izquierda y por debajo,
tres zonas, mas tenues, redondeadas laterocervicales y dos zonas de erosion en regién clavicular izquierda;
lesiones, las primeras, compatibles con estigmas ungueales, causadas por las ufias y las equiméticas por
presién a nivel de dicha zona.

El examen interno del cuerpo, tras una disecciéon completa del mismo, con la finalidad de traducir las lesiones
externas a nivel interno, revel6 una fractura del asta mayor derecha del hioides y del asta superior izquierda
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del cartilago tiroides, lesiones bilaterales, ambas, con infiltrado hemorrdgico, lo que revelaba la vitalidad, esto
es, el caracter reciente de las mismas; lesiones causadas, normal ente, por presion intensa a nivel de dicha
zona, que, en todo caso, no fueron causa del fallecimiento; finalmente, hallaron infiltrados hemorragicos del
musculo esternocleidomoastoideo en su insercion clavicular, de tipo bilateral, provocados, normalmente, por
traccion, o hiperextensién del cuello (hacia atras) ... se estira de la insercion y produce esa zona de infiltrado...
refirieron las Peritos.

El hallazgo, en la zona del cuello, de varias marcas y en diferentes posiciones, implicaba que existia movimiento
por parte del afectado, sin que las marcas ungueales permitieran excluir la intervencién del brazo o antebrazo
sobre el cuello; confirmando las Peritos y concretamente la Doctora S. Gallego que la resistencia que hubiera
podido ofrecer el Sr. Cornelio pudo influir en el resultado en cuanto a la necesidad de aplicacién de distinta
intensidad y tipo de fuerza para lograr la inmovilizacién, teniendo en consideracion que se trataba de una
interactuacion entre dos personas.

Detectaron, posteriormente, una serie de hallazgos, consistentes en congestion visceral, edema pulmonar
y petequias subpleurales en ambos pulmones y a nivel epicardico posterio cardiaco, conjunto de lesiones
inespecificas, vinculadas, todas ellas, a un sindrome asfictico".

El tribunal llega a la conclusién después de la prueba practicada de que la causa del fallecimiento fue por "una
insuficiencia respiratoria aguda, secundaria a compresion extrinseca del cuello; esto es, compresion de la via
aérea y vascular, de una forma sostenida, hasta provocar la muerte o en palabras de la Doctora Sra. Ariadna
"compresion de paquetes vasculo-nerviosos que va a impedir que llegue, drene la sangre a nivel del sistema
nervioso central o compresion que provoque el cierre de la base de la lengua hacia atras, con el cierre de la
via aérea consiguiente asfixia"; exigiéndose una compresioén, de importancia, a dicho nivel, siendo variable el
tiempo precisado, que vendria influido, en todo caso, por la resistencia del sujeto a la hipoxia.

Descartaron con rotundidad las Peritos que las lesiones hubieren sido consecuencia de un impacto o
caida, describiendo como muy infrecuentes las lesiones del esqueleto laringeo por dicha causa, maxime las
condiciones en la que se revelaron las lesiones, al margen de la dificultad de rotura del hueso hioides por
un agente traumatico externo ajeno a una manipulacién del mismo, atendida la especial proteccién de dicho
hueso, a nivel de la base de la lengua; como descartaron, igualmente que las roturas de los huesos se hubieren
producido con anterioridad a la compresién que provocé la asfixia, dada la vinculacién entre ambas acciones,
atendido al escaso lapso temporal entre las mismas.

Con dicha informacioén y sin que el visionado, en el acto del Plenario, de las concretas imagenes captadas
por los sistemas de videovigilancia del lugar de los hechos, peticionadas por la Acusacién Particular, hubiera
podido arrojar mayor informacién a la ya examinada, llega el Tribunal al convencimiento de que el acusado, Sr.
Damaso, Unica persona que, en atencion al acervo probatorio desplegado en el acto de Juicio, tuvo contacto
con la parte superior del cuerpo del fallecido Sr. Cornelio, (sin acervo probatorio alguno de intervencién de
terceras personas), contrariamente, a lo sostenido por aquel, inmovilizé a este ultimo, manipulando su cuello
con dedos o ufias, con una intensidad de importancia que le llevd a la rotura de los huesos hioides y cartilago
tiroides, y con la colocacién del brazo o antebrazo en dicho cuello, ejerciendo una presién sobre el mismo, al
tiempo que una traccion hacia atras, de tal intensidad, que provocé su asfixia y el consiguiente fallecimiento”.

Con ello, la prueba practicada evidencia un exceso en la conducta del recurrente, y pese a que reconocié
que cumplié el protocolo la realidad factica demuestra lo contrario, ya que el resultado del informe forense
evidencia la causa de la muerte y se trata de un hecho objetivable determinante de una mala praxis profesional
en la detencidn de una persona, debiendo ser consciente de que la mecanica seguida, y mas adn cuando dejé
de moverse, debid llevar a reducir la presién para evitar la asfixia, porque esta se produce, obviamente, por la
accion del recurrente, no por hechos externos o ajenos a lo que estaba ocurriendo, o por lesiones preexistentes
que coadyuvaron a la muerte.

Existié un nexo causal antes referido en el FD n°® 2 en relacién a la conducta del recurrente y el resultado
producido. Existe imputacién objetiva, ya que la relacion de causalidad entre una accién y un resultado se
afirma conforme a la regla conocida como de la equivalencia de condiciones, segun la que es causa todo
aquello que no pueda suprimirse imaginariamente sin que desaparezca también el efecto (conditio sine
qua non). Conforme a ese planteamiento no cabe establecer distinciones entre condiciones esenciales y no
esenciales del resultado. Sin embargo, como afirma la mejor doctrina, para una imputacion objetiva, a los fines
de declarar la responsabilidad del autor, es necesario que la causalidad no sélo exista [6gicamente, sino que,
ademads, sea adecuada, en el sentido de que la conducta tienda a producir el resultado segun las reglas de
experiencia general.

Y en este caso estas reglas, sin necesidad de recurrir a protocolos de actuacion reglada determinan que la
intensidad y prolongacién temporal de la forma en que se sujet6 al fallecido tiene elevadas posibilidades
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de producir la muerte como finalmente ocurrid. Las conclusiones forenses evidenciaron una compresién, de
importancia, a dicho nivel, donde el recurrente actud sobre el cuerpo del fallecido.

Apela el tribunal al reconocimiento de haber mantenido durante todo el episodio de reduccion fisica de la
victima, su brazo alrededor del cuello, presionando sobre el torso o apoyado en el hombro, asi como que
continud haciéndolo cuando cesé la resistencia al pensar que podria estar simulando un desmayo o pérdida
de consciencia para poder huir.

Se concluye que la causa de la muerte de Cornelio fue una insuficiencia respiratoria aguda, secundaria a
compresion extrinseca del cuello (viasaérea y vascular) de forma sostenida que impidio la llegada y drenaje
de la sangre a nivel del sistema nervioso central, o bien provocara el cierre de la base de la lengua hacia atras,
cerrandola via aérea. Ademas, puesto que las doctoras forenses descartaron las hipétesis aventuradas por
la Defensa de lesiones ocasionadas por una caida, rotura del hueso hioides por agente externo ajeno a la
manipulacién del mismo, anteriores roturas de huesos.

Por todo ello, resulta evidente a causa de la muerte y motivada la decisién del tribunal en cuanto a la condena
al recurrente por el tipo penal del art. 142.1 CP como se ha desarrollado en el FD n° 2 de la presente resolucion.

El recurrente fue consciente con su conducta de la prevision légica y experimental de la consecuencia que se
podia derivar de su accidn en el cuello del fallecido, de su intensidad y de su prolongacién en el tiempo para ser
esta accion medial para conseguir una insuficiencia respiratoria y la muerte con ello. Esta es una deduccién a
la que puede llegar cualquier persona sin una preparacion especifica, pero mds un agente policial que conoce
las técnicas de detencién y la no necesidad de llevar a cabo la que se concluy6 en este caso en intensidad
y tiempo, que es lo que causé la muerte. La imprudencia grave existio y se practicé prueba suficiente para
enervar la presuncién de inocencia.

Resta por afiadir una cuestion fundamental que no ha sido objeto de recurso, pero que es preciso destacar
obiter dictum. Nos referimos a un tema que ya se estd planteando en muchos dérganos judiciales de
enjuiciamiento respecto a las peticiones que se estan elaborando por muchos letrados y letradas en el tramite
de cuestiones previas relativo a la peticion de que el acusado/a declare en ultimo lugar tras la practica del
resto de pruebas (testifical pericial y documental) a fin de garantizar mejor el derecho de defensa.

En el presente caso consta en los antecedentes de hecho de la sentencia que: La defensa del acusado, por
Su parte, interesé la alteracion en el orden de la practica de la prueba y en concreto de la declaracion de su
defendido, Sr. Damaso, interesando lo fuera tras la totalidad de las testificales; pretensién que fue rechazada por
el Tribunal, por entender, debidamente, garantizado el derecho de defensa del acusado, pudiendo salir al paso
de las declaraciones que en el Plenario, en el turno de la dltima palabra.

No ha sido este tema objeto de impugnacidn, no se ha planteado en qué medida ello causé indefension
material en el desarrollo del juicio, por lo que no cabe apreciar en modo alguno esta indefensién, ya que
al igual que hemos sefialado cuando se produce la peticidon de que el acusado declare junto a su letrado/a
( Tribunal Supremo en sentencia 282/2019 de 30 May. 2019, Rec. 10561/2018) se exige que no se trata de
una indefension formal, sino material, y, por ello, se exige acreditar en qué medida ese aspecto formal que se
alega caus6 una indefensién material.

Esta Sala del Tribunal Supremo en Sentencia 750/2021 de 6 Oct. 2021, Rec. 21019/2019 ya ha admitido que el
acusado declare en ultimo lugar tras la practica del resto de la prueba al solicitarlo en juicio oral de aforado la
letrada, lo que fue admitido por el Presidente del tribunal al suponer un mejor ejercicio del derecho de defensa.

Hay que sefialar a este respecto que no es posible desdefiar las indudables ventajas que le suponen al acusado
declarar tras finalizar la practica de la prueba en relacién a lo que declararon los testigos, sobre todo, o los
documentos que se han elevado al plenario como "utilizables" a la hora de que el juez o Tribunal dicte sentencia,
el informe pericial ratificado y explicado en el plenario. Su declaracion puede quedar mas "matizada" si conoce
lo que declararon los testigos y en algun dato técnico del informe de los peritos, como decimos.

Sin embargo, no es posible comparar la declaracion del acusado con el derecho de ultima palabra para que en
este punto afiada el acusado lo que le interese de las declaraciones efectuadas en la practica de la prueba, ya
que en el derecho de ultima palabra no hay "interrogatorio” por las partes, sino una explicacién del acusado a
modo de resumen. No se entiende protegido el "mejor derecho de defensa" por la circunstancia de que exista
el derecho de ultima palabra. La defensa podra en tramite de cuestiones previas, o bien antes en su escrito
de calificacion provisional instar que el acusado declare en ultimo lugar, porque no hay precepto de la LECRIM
que obligue a que lo haga en primer lugar.

Ademads, el Codigo procesal penal (art. 567) pendiente de aprobacién ya aposté cuando fue redactado por
los técnicos que lo elaboraron porque el acusado declare en ultimo lugar al apostar por un mejor ejercicio del
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derecho de defensa sefialando en su Exposicion de motivos que el sistema actual de declaracidn inicial del
acusado distorsiona el juego efectivo del principio de presuncién de inocencia y genera una practica procesal
puramente dialéctica en la que el juez parece encaminado a elegir la tesis mas verosimil entre dos opciones de
igual valor, cuando en realidad quien ha de demostrar plenamente su tesis es la parte acusadora. La defensa ha
de poder limitarse a generar una duda razonable sobre la misma. A esta idea responde la variacion de la posicion
de la declaracion del acusado en la estructura del juicio oral.

A mayor abundamiento, el art. 701 LECRIM sefiala en sus parrafos 4, 5y 6 que:

Acto continuo se pasara a la prdctica de las diligencias de prueba y al examen de los testigos, empezando por
la que hubiere ofrecido el Ministerio Fiscal, continuando con la propuesta por los demds actores, y por ultimo
con la de los procesados.

Las pruebas de cada parte se practicaran segun el orden con que hayan sido propuestas en el escrito
correspondiente. Los testigos seran examinados también por el orden con que figuren sus nombres en las listas.

El Presidente, sin embargo, podra alterar este orden a instancia de parte y aun de oficio cuando asi lo considere
conveniente para el mayor esclarecimiento de los hechos o para el mas seguro descubrimiento de la verdad.

La LECRIM no exige, por ello, que el acusado declare en primer lugar, y debemos circunscribirnos al orden que
propongan las partes, y si lo interesa la defensa conforme exponemos, no hay razén para negar ese derecho.

Con ello, cabe que la defensa exponga en su escrito de calificacion provisional, en escrito posterior, o en el
trdmite de cuestiones previas, tanto en sumario como en procedimiento abreviado, que el acusado declare
en ultimo lugar, lo que, obviamente, garantiza mejor el derecho de defensa, y deberia ser admitido, porque,
obviamente, no se ejerce igual el derecho de defensa con el interrogatorio por el letrado en ultimo lugar que con
la "autodefensa" que pueda suponer el ejercicio del derecho de defensa, ya que en base al interrogatorio del
juicio oral podra construir, también, la defensa su alegato en el informe del plenario en resumen de la practica
de la prueba.

Con ello, se puede fijar que:

1.- El letrado del acusado tiene derecho a solicitar del juez o Presidente del Tribunal que éste declare en ultimo
lugar tras concluir el resto de la practica de la prueba admitida.

2.- Esta peticion debera cursarse con sentido preclusivo al comienzo del juicio en el tramite del art. 786.2
LECRIM, tanto en el sumario como en el procedimiento abreviado y resto de procedimientos penales.

3.- Que se curse esta peticion no impide que el juez o presidente del Tribunal siga interrogando al acusado al
comienzo del juicio sobre si reconoce los hechos y se muestra conforme con la mas grave de las acusaciones.
A continuacion comenzara el interrogatorio, salvo que el letrado del acusado le solicite que declare tras la
practica del resto de la prueba.

4.- En el caso de ser varios los acusados y alguno de ellos lo interesara el juez o presidente del Tribunal
preguntara al resto y si no lo interesan todos lo acordara con respecto a aquél o aquéllos que lo hubieren
solicitado, declarando el resto al principio de la practica de la prueba.

5.- El derecho a la dltima palabra se mantiene inalterable aunque el acusado declare tras concluir el resto de la
practica de la prueba. Es el derecho de autodefensa, en el que el acusado expone lo que le interese al concluir
el juicio y sin preguntas de las partes.

6.- El acusado tiene derecho a declarar junto a su letrado.

En cualquier caso, todo esto lo es obiter dictum para fijar doctrina sobre este relevante aspecto hoy en dia en
los juicios orales, y sin que en este caso se haya planteado, ni sefialado en qué medida se causé indefension
material con su rechazo.

El motivo se desestima.

QUINTO.- Desestimandose el recurso, las costas se imponen al recurrente ( art. 901 LECrim).

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

DECLARAR NO HABER LUGAR AL RECURSO DE CASACION interpuesto por la representacién del acusado
Damaso , contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién Segunda, de fecha 8 de
julio de 2021, que le condend por delito de homicidio por imprudencia profesional grave. Condenamos a dicho
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recurrente al pago de las costas procesales ocasionadas en su recurso. Comuniquese esta resolucién a la
mencionada Audiencia a los efectos legales oportunos, con devolucién de la causa que en su dia remitio.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre Andrés Palomo Del Arco Pablo Llarena Conde

Vicente Magro Servet Eduardo de Porres Ortiz de Urbina
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