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Esta sala ha visto el recurso de casacion num 2112/20 por infraccién de ley e infraccién de precepto
constitucional, interpuesto por D. Camilo, representado por el procurador D. Ricard Fernandez Ribas, bajo la
direccion letrada de D2. Obdulia de la Rocha Martinez contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Barcelona de fecha 13 de febrero de 2020 (Rollo Apelacion 31/20), que confirmaba en apelacién la sentencia
dictada por el Juzgado Penal 4 de Sabadell de fecha 25 de noviembre de 2019. Ha sido parte recurrida el
Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Ana Maria Ferrer Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion num. 7 de Cerdanyola del Vallés incod Diligencias Urgentes num. 148/19,
y una vez conclusas las remitié al Juzgado Penal 4 de Sabadell, que con fecha 25 de noviembre de 2019,
dicté sentencia que contiene los siguientes HECHOSPROBADOS: "UNICO. Se considera probado que Camilo
, ciudadano espafiol, mayor de edad y con antecedentes penales no computables, el dia 27 de julio de 2019,
en el domicilio familiar sito en la PLAZA0OO numero NUMOOO de Cerdanyola del Valles, con intencién de
atemorizar a su pareja sentimental, Blanca, nacida en Rumania, mayor de edad y sin antecedentes penales,-
le dijo, estando también presente el hijo de ésta, Everardo, y su nuera, Angeles ,"si habla alto y chilla, la atizo".

Sobre las 18:30 horas del dia 28 de julio de 2019, Camilo y Blanca mantuvieron una discusion en el domicilio
familiar, en el transcurso de la cual, actuando el acusado con intencién de menoscabar la integridad fisica
de su pareja sentimental, mordié en la espalda a la Sra. Blanca, la empujé haciéndola caer al sofd y le dio
un pufietazo en el estémago; y, finalmente, al intentar arrebatarle el teléfono movil, le retorcié un dedo de la
mano derecha y se lo mordid, todo ello al tiempo que le decia "rumana de mierda, ladrona, eres una mierda,
eres una tonta".

No consta que durante la discusion la Sra. Blanca hubiera mordido al Sr. Camilo ni que le hubiera golpeado
de forma intencionada con el teléfono movil.

Como consecuencia de estos hechos, Blanca sufrié esguince del segundo dedo de la mano derecha con leve
edema, contusién abdominal y contusion dorsal, con equimosis interescapular, lesiones que requirieron de una
primera asistencia facultativa y que tardaron en curar cinco dias, dos de los cuales estuvo impedida para sus
ocupaciones habituales, y por los que no reclama indemnizacion”.

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dictd el siguiente pronunciamiento: "Que debo condenar y condeno a
Camilo, como autor penalmente responsable de:

a) un delito de amenazas, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de responsabilidad criminal, a la
pena de diez meses de prision e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas durante dos afios y seis meses, con la
consiguiente pérdida de vigencia del permiso, y prohibicion de aproximarse a menos de 1000 a Blanca, a su
domicilio y lugar de trabajo, asi como a comunicarse con ella por cualquier medio, por un periodo de tiempo
superior en un afio al de la pena de prision impuesta.

b) un delito de maltrato en concurso de normas con un delito leve de injurias, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de responsabilidad criminal, a la pena de once meses de prision e inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, privacién del derecho a la tenencia
y porte de armas durante tres afios, con la consiguiente pérdida de vigencia del permiso, y prohibicion de
aproximarse a menos de 1000 a Blanca, a su domicilio y lugar de trabajo, asi como a comunicarse con ella
por cualquier medio, por un periodo de tiempo superior en un afio al de la pena de prisiéon impuesta.

Que debo absolver y absuelvo a Blanca del delito de maltrato del que se le acusaba.

El condenado ha de abonar dos terceras partes de las costas procesales causadas en esta instancia,
declarandose el resto de oficio.

Se deniega el beneficio de suspensién de la ejecucién de las penas de prisién impuestas, por lo que, una
vez que la presente resolucion haya adquirido firmeza, debera procederse a la ejecucién de lo aqui acordado,
requiriendo al penado para su ingreso en prision y expidiéndose los oportunos mandamientos.

Notifiquese la presente resolucién al Ministerio Fiscal y al resto de partes personadas, haciendo saber que
la misma es susceptible de ser recurrida en apelacién, para ante la llma. Audiencia Provincial de Barcelona 'y
dentro de los cinco dias siguientes a la constancia de su conocimiento, debiéndose notificar igualmente a los
ofendidos y perjudicados, aun cuando no se hubieran mostrado parte en la causa.
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Remitase testimonio de la presente resolucion al Juzgado de Instruccion nimero 7 de Cerdanyola del Vallés,
con competencia en materia de Violencia Sobre la Mujer, asi como de su declaracion de firmeza y de la
sentencia de segunda instancia cuando la misma fuera revocatoria, total o parcial, de la presente".

TERCERO.- Contra dicha resolucion se interpuso recurso de apelacién por D. Camilo, dictdndose sentencia
por la Audiencia Provincial de Barcelona, con fecha 13 de febrero de 2020 y cuyo Fallo es el siguiente:

"1. Desestimamos el recurso de apelacion expresado en el antecedente de hecho segundo de esta sentencia.

2. CONFIRMAMOS la sentencia apelada dictada por el Juzgado de lo Penal nim. 4 de Sabadell en fecha 25 de
noviembre de 2019 en las Diligencias de procedimiento Abreviado num. 158/2019.

3. Imponemos al apelante las costas procesales causadas en esta segunda instancia.

Esta sentencia no es firmey en contra cabe interponer recurso de casacion por infraccion de ley si se considera
que, vistos los hechos que se declaran probados en la resolucion, se ha infringido un precepto penal de caracter
sustantivo u otra norma juridica del mismo caracter que deba ser observada en la aplicacion de la ley penal.
El recurso se debe preparar mediante escrito autorizado por abogado y procurador, si el recurrente no es
el Ministerio Fiscal, se debe presentar dentro de los cinco dias siguientes al de la dltima notificacién de la
sentencia y en este se debe pedir testimonio de la sentencia y manifestar la clase de recurso que se intente
utilizar".

CUARTO.- Notificada la resolucién a las partes, se prepard recurso de casacion por infraccion de ley y de
precepto constitucional, por la representacién de D. Camilo , que se tuvo por anunciado, remitiéndose a
esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacién y resolucion,
formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

QUINTO.- El recurso interpuesto se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

UNICO.- Infraccién de Ley articulo 72 CP: Omisién de todo razonamiento a la exclusién de la pena principal
alternativa prevista en el tipo penal; articulo 49 CP: momento y modo que ha de prestarse la conformidad a la
pena principal alternativa. Infraccién de precepto constitucional: Derecho a la tutela judicial efectiva, articulo
24 CE; Deber de motivar las sentencias, articulo 120 CE.

SEXTO.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto apoy6 el mismo. La Sala lo admitié a tramite,
quedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO.- Hecho el sefialamiento para el Fallo, se celebré la votacién prevenida el dia 23 de marzo de 2022.
Habiéndose prolongado la deliberacién hasta la redaccion de esta sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Se formula recurso de casacién por la representacién procesal de D. Camilo, contra la sentencia
dictada el 13 de febrero de 2020 por la Seccién 222 de la Audiencia Provincial de Barcelona, que desestimé la
apelacién interpuesta contra la del Juzgado de lo Penal 4 de Sabadell, que lo habia condenado como autor de
un delito de amenazas del articulo 171.4 CP, a la pena de diez meses de prisidn, inhabilitacién y prohibicién de
aproximacioén a la victima; y como autor de un delito de maltrato del articulo 153 CP, a la pena de once meses
de prision, inhabilitacién y prohibicion de aproximacién.

Nos encontramos en la via impugnativa que habilité la reforma de la LECRIM operada por la Ley 45/2015, de
5 de octubre, al introducir en el articulo 847.1 b) la posibilidad de recurso de casacion contra las sentencias
dictadas en apelacion por la Audiencia Provinciales y la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional. Esta
modalidad responde a un esquema que permite el acceso a casacién y, con él, a la funcién unificadora de
doctrina que a esta Sala corresponde, de todos los delitos previstos en el CP con la Unica exclusion de los leves,
salvo cuando estos se enjuician a través de los procedimientos previstos para delitos menos graves o graves.

Se trata de un recurso limitado en cuanto a sus posibilidades de planteamiento a la infraccién de ley del
motivo previsto en el nimero 1° del articulo 849 LECRIM, orientado a enmendar o refrendar la correccién
de la subsuncion juridica, con el horizonte de homogeneizar la interpretacion de la ley penal buscando la
generalizacién, cuya admisién queda condicionada a la existencia de interés casacional.

SEGUNDO: En este caso el recurso plantea un tUnico motivo formalizado a través del articulo 849.1 LECRIM
que se proyecta en dos alegaciones. La primera denuncia infraccién del articulo 49 CP.

En la instancia no surgio ningun debate en torno a la posibilidad de imposicion al condenado de la pena de
trabajos en beneficio de la comunidad prevista como alternativa en los delitos del articulo 153.1y 171.4 CP
por los que fue condenado. Formulada peticién en la apelacién para que se impusiera la misma, fue rechazada,
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entre otros motivos, al entender el Tribunal que no constaba el consentimiento del acusado. Pronunciamiento
este que, en opinidn del recurrente, infringe el articulo 49 CP, y contradice el criterio de esta Sala condensado
en las STS 325/2019, de 20 de junio y 653/2019, de 8 de enero de 2020, a la vez que hace surgir interés
casacional centrado en la necesidad de unificar el criterio divergente de distintas Audiencia Provinciales en
torno al momento en el que debe prestarse la conformidad a la pena de trabajos en beneficio de la comunidad
y la forma en de manifestar ese consentimiento. En concreto, si puede considerarse valido el expresado a
través de un escrito de recurso.

1. La pena de trabajos en beneficio de la comunidad fue introducida por el Cédigo de 1995 como alternativa a
las penas cortas de prisién. Es considerada pena privativa de derechos en el articulo 39 CP,y el 49 CP supedita
su imposicion a la existencia de consentimiento por parte del penado. Su efectividad como pena exige que el
organo judicial sentenciador indague previamente si el penado asume la sujecidn que implica su cumplimiento,
pues de otro modo la obligaciéon de hacer que la prestacidn del trabajo implica no podria llevarse a término en
condiciones de dignidad para el penado, y entraria en confrontacion con el articulo 15 CE.

Es por ello que el articulo 49 del Cédigo Penal dispone que los trabajos en beneficio de la comunidad no podran
imponerse sin el consentimiento del penado. Lo que hace surgir la incégnita de como y en qué momento ha
de manifestarse esa aquiescencia por la persona condenada.

Facilita la respuesta el que, quien se enfrenta a una pretension acusatoria que prevé como posible la pena
de trabajos en beneficio de la comunidad, adelante su beneplacito a la misma para el caso de que resultar
condenado, en el escrito de defensa o en cualquier momento de la vista oral. Planteamiento que no tiene por
qué ser interpretado como aceptacién de la acusacién, sino simplemente como toma de postura para el caso
de que las tesis de esta prevaleciesen.

De no ser ese el caso, sera el Tribunal quien haya de indagar sobre el criterio del penado al respecto. Lo que no
puede interpretarse como el deber de hacer una prospeccién sobre cual pudiera ser tal siempre que exista la
previsidon normativa de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Podra hacerlo a prevencién antes de
gue concluyan las sesiones del juicio oral, pero tal indagacién solo deviene en imprescindible cuando entienda
que la pena de trabajos en beneficio de la comunidad es la opcién penolégica mas adecuada.

La disponibilidad del penado sobre la efectividad de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad acarrea
que su previsién en los distintos tipos de la parte especial lo sea como pena alternativa, lo que obliga al
Tribunal sentenciador, como paso previo, a decantarse entre las distintas penas de posible imposicion, por
la que considera mas adecuada a las circunstancias del autor y del hecho, identificando de esta manera la
gue mejor se acomoda a la culpabilidad de aquel y satisface en mayor medida las finalidades especificas de
prevencion que resulten prevalentes.

Si el resultado de esa ponderacion decanta la balanza a favor de la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad, el régimen de aplicacion de la pena fijado en el articulo 49 CP exige reclamar el parecer de la
persona a condenar. Incumbe tal cometido generalmente al juez o tribunal de la instancia, si bien afectara
también al tribunal de apelacién cuando entienda procedente revocar la pena impuesta y sustituirla por la pena
alternativa que analizamos, si el beneplacito del acusado a la imposicién de esta ultima no fue obtenido por
el por los primeros.

En cualquier caso, que no conste ese asentimiento en el momento de la imposicién, no es causa impeditiva de
esta opcion. Asi lo entendieron las SSTS 325/2019, de 20 de junio y 653/2019, de 8 de enero de 2020, a las que
alude el recurso, que, en consonancia con lo expuesto, entendieron que la prestacion del consentimiento de la
pena de trabajos en beneficio de la comunidad podria prestarse en cualquier momento antes de proceder a su
ejecucion. Para dar viabilidad a esa opcion, explicé la STS 653/2019, " (...) en el caso de que la opcion realizada
sea la de trabajos en beneficio de la comunidad debera obtener, antes de la ejecucidn, el consentimiento del
condenado, y si éste no se obtuviera, ha de imponer, como subsidiaria, la pena alternativa. De esta manera se
satisface la prevision legislativa, concretando la pena que se impone, y al estar sujeta la pena de trabajos en
beneficio de la comunidad al consentimiento del condenado, su ausencia determina la otra pena alternativa.
Consecuentemente, el juez del enjuiciamiento, cuando conozca de un juicio en el que la condena por delito sea
la de trabajos en beneficio de la comunidad, debera recabar, como hipétesis de condena, el consentimiento
del reo. Si ello no hubiera sido posible, por cualesquiera circunstancia, el fallo de la sentencia debe contener
la opcion que el juzgador realiza, la concreta pena impuesta. Si la opcidn es la pena privativa de libertad,
expresarlo asi la sentencia con la duracion correspondiente dentro de la prevision legal. Y si la opcion es
por la pena de trabajos en beneficio de la comunidad sefialar su contenido y sujetar la efectiva ejecucién al
consentimiento que debe prestar el condenado, antes de su ejecucion y prever la imposicién de la alternativa
de privacion de libertad en el caso de que este consentimiento no fuera prestado, que operara de manera
subsidiaria".
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Es decir, si el Tribunal de instancia, lo que es también aplicable en su caso al de apelacidon, se decanta
por la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, deberd determinarlo asi, aduciendo las razones que
avalen tal opcion y, dentro de esta, procedera a individualizar la pena en su extension, de acuerdo con las
correspondientes reglas dosimétricas (articulo 66 CP). Pero también fijara otra de las penas alternativamente
previstas en el tipo penal de que se trate, para ser aplicada a modo de pena subsidiaria en el caso de que no
se obtuviera la aquiescencia del penado a la primera.

De esta manera queda claro que el consentimiento del condenado habra de obtenerse en cualquier momento
anterior a la ejecucion de la pena, en la instancia, en la apelacion o, incluso, en la ejecucion. En palabras que
tomamos también de la STS 653/2019, "El Cddigo Penal no establece el momento en que deba prestarse el
consentimiento preciso para la ejecucion de la pena de trabajos a beneficio de la comunidad. La interpretacion
del articulo 49 obliga a tener en cuenta, de una parte, que antes de su ejecucion debe disponerse del
asentimiento del condenado. De otra, que es posible que quien es acusado no esté en condiciones de resolver
un asentimiento a la pena que se presenta cuando todavia no ha sido condenado. Parece prudente considerar
gue el momento habil para la prestacion del consentimiento puede ser cualquiera anterior a la definitiva
resolucion del objeto del proceso, o a su ejecucién ( STS 325/2019)".

Por dltimo, en lo que respecta al modo en que ha de prestarse ese consentimiento por el penado, al no existir
una especifica prevision, es admisible tanto el manifestado directamente por el condenado, como el que se
transmite al drgano judicial a través de su representacion procesal, en el escrito de recurso, o en otro dirigido
a tal fin. Eso si, ha de tratarse de un consentimiento expreso, terminante y no condicionado.

TERCERO: La proyeccién de lo expuesto sobre el caso concreto nos permite enlazar con el segundo aspecto
que el recurso plantea, la infraccion del articulo 72 CP, al haber desechado los Tribunales de instancia y
apelacién la imposicion de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, sin expresar los motivos que
sustentaron esa opcion.

Es cierto que cuando de lo que se trata es de fijar una pena en relacion legal de alternatividad con otra de
distinta naturaleza, el tribunal viene obligado ex articulo 72 CP a dar las razones que justifican la opcion.

La pena privativa de libertad y la de trabajos en beneficio de la comunidad se presentan como penas
alternativas tanto en el articulo 153 como en el articulo 171.4, ambos, CP, por lo que el legislador no otorga,
en principio rango preferencial a una sobre la otra. De tal modo, debera estarse a las circunstancias del caso
para identificar cual de las penas puede satisfacer mejor las finalidades especificas de prevencién que resulten
prevalentes.

En el supuesto analizado, el tribunal de instancia, como denuncia el recurrente, no justificé expresamente su
opcién por la pena privativa de libertad, pero dicho déficit de justificacién no convierte lo decidido en arbitrario
ni siquiera en inmotivado.

Los hechos que se declaran probados identifican no solo una particular energia criminal sino también
significativos indicadores de humillacién hacia la victima, aspectos que en este caso si fueron tomados en
consideracion.

La lectura de la sentencia de instancia permite comprobar que la misma no valor6 expresamente la
procedencia de imponer al recurrente la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, pero en ninguin
momento sugiere que relegara tal opcién al no contar con el consentimiento del penado. Por el contrario queda
patente el rechazo tacito de la misma basado en las razones que adujo al decantarse por la pena de prision,
tanto en relacion al delito de amenazas del articulo 171.4 CP como al del 153 CP.

Justificd su opcidn y la cantidad de pena que impuso en las circunstancias de los hechos y el autor: el lugar
elegido para su desarrollo, los familiares que se encontraban presentes cuando se produjeron las amenazas,
valorando muy especialmente la intensidad agresiva del comportamiento desplegado en el caso del delito de
maltrato. Es decir, una argumentacién que sustenta su opcién como razonable y exenta de arbitrariedad, en
respuesta a la culpabilidad del condenado.

Por su parte, aunque ciertamente la sentencia que resolvié la apelacién rechazé la viabilidad de sustituir las
penas impuestas por las de trabajo en beneficio de la comunidad al no constar el consentimiento del penado,
lo hizo como argumento de cierre, precedido de otro destinado a avalar la racionalidad del criterio desarrollado
en la instancia en su determinacion penolégica.

El supuesto que nos ocupa presenta notables diferencia con el que resolvié la STS 325/2019 que el recurso
invoca como precedente, en el que el rechazo de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad se
habia basado simplemente en la ausencia de consentimiento del condenado, pese a considerar que las
circunstancias del caso y del culpable justificaban la imposicion de la pena misma.
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Lo hemos dicho, el articulo 49 no impone que se indague sobre la aceptacion del acusado en todos aquellos
supuestos en los que se entienda cometido alguno de los delitos para los que el legislador ofrece la pena de
trabajos en beneficio de la comunidad. Y, en este caso, la argumentacién que ambas resoluciones condensan
ofrece suficiente motivacion, en los términos que requiere el articulo 72 CP, en relacién a su opcién por la
pena de prisién para excluir que la decision sea fruto de la arbitrariedad. La ley no contempla un derecho
del condenado a elegir entre penas alternativas, sino que se trata de una facultad discrecional del 6rgano de
instancia que debera motivar la eleccion en caso de optar por la opcién mas grave de las contempladas en el
precepto respectivo ( STS 499/2020, de 8 de octubre). Y el esfuerzo motivador desarrollado en este caso por
el Tribunal de instancia y avalado por el de apelacidn resulta suficiente a tales fines.

Por todo ello, el recurso ha de ser desestimado.

CUARTO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 901 LECRIM, el recurrente soportara las costas de
esta instancia.

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

Desestimar el recurso de casacidn interpuesto por la representacién procesal de D. Camilo, contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 13 de febrero de 2020 (Rollo Apelacién 31/20).

Comuniquese a dicha Audiencia Provincial esta resolucién. Con devolucion de la causa que en su dia remitio,
interesando acuse de recibo.

Imponer a dicho recurrente el pago de las costas ocasionadas en el presente recurso.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso e insértese
en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Manuel Marchena Gémez Juan Ramén Berdugo Gomez de la Torre Ana Maria Ferrer Garcia

Susana Polo Garcia Angel Luis Hurtado Adridn



	ENCABEZAMIENTO
	ANTECEDENTES DE HECHO
	FUNDAMENTOS DE DERECHO
	F A L L O

