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En nombre del Rey

La sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos. Sres. mencionados
al margen, en el ejercecio de la potestad jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo espafiol le otorgan, ha
dictado lo siguiente

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a diecinueve de Enero de dos mil dieciséis.

En los recursos de casacion por infraccion de ley y de precepto constitucional, que ante Nos penden,
interpuestos por las representaciones de JesUs Maria e Amalia , como acusadora particular, contra
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Navarra, Seccién Segunda, que condenoé al acusado por un
delito de sustraccion de menores, delito continuado de desobediencia a la autoridad y de una falta continuada
del articulo 618.2 CP ; los Excmos. Sres. componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al
margen se expresan se han constituido para la votacion y fallo bajo la presidencia del primero de los indicados
y ponencia del Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz, siendo parte el Ministerio Fiscal, estando representados
los recurrentes Jesls Maria por el procurador Don Miguel Angel Aparicio Urcia, e Amalia por la procuradora
Dofia Ana Lazaro Gogorza.

I. ANTECEDENTES

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion n°® 5 de Pamplona, incoé procedimiento abreviado n® 253/2010
contra Jesus Maria por delitos de sustraccién de menores, continuado de desobediencia y falta continuada de
incumplimiento de obligaciones familiares y, una vez concluso, lo remitio a la Audiencia Provincial de Navarra,
Seccidén Segunda, que con fecha diez de octubre de dos mil catorce, dicté sentencia que contiene los siguientes
hechos probados:

"Elacusado, Sr. Jesus Maria (mayor de edad y sin antecedentes penales) contrajo matrimonio canénico
con plenos efectos civiles, en Pamplona, el dia 23 de septiembre de 1989, con Amalia . De dicho matrimonio
nacieron y viven en la actualidad dos hijos llamados: Eulogio , nacido el NUMO0OO de 1993 en Pamplona
(Navarra).- Marta , nacida el NUMOO1 de 1.998 en Pamplona (Navarra).- Desde el 25 de enero de 2008,
el acusado y la Sra. Amalia se encuentran separados legalmente y posteriormente, desde el 27 de marzo
de 2009 divorciados.- a) el acusado ha realizado todo lo posible a fin de alejar a sus hijos Eulogio y Marta
de la Sra. Amalia , impidiendo el adecuado ejercicio de la guarda y custodia de la Sra. Amalia con los
menores, asi como también ha dificultado e impedido las visitas y estancia de la madre con los menores,
y cuando el Sr. JesUs Maria ha tenido prohibidas judicialmente las visitas con sus hijos, les ha buscado
y ha tenido encuentros con ellos. El acusado, teniendo pleno conocimiento de las diferencias resoluciones
judiciales que se han ido dictando por los dos Juzgados de Familia de Pamplona, ha mostrado reiterada y
persistente negativa al cumplimiento de las mismas.- b) dadas las diferentes resoluciones judiciales que se
han ido dictando por los dos Juzgados de Familia de Pamplona (Juzgados de Primera Instancia n® 8 y n®
3), se distinguen los siguientes periodos: 1.- Desde la sentencia de separacién matrimonial de 15/01/2008
hasta el auto de medidas provisionales (17/11/2008 ).- 2.- Desde el auto de medidas provisionales hasta la
sentencia de divorcio (27/03/2009 ).- 3.- Desde la sentencia de divorcio y del auto de ejecucion de 31/07/2009,
dictado en el procedimiento de ejecucion n°® 1541/2008 ( Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Pamplona).-
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1.- Desde la sentencia de separacién de fecha 25/01/2008 , dictado por el Juzgado de 10 Instancia n° 8
de Pamplona, hasta el Auto de medidas provisionales de 17/11/2008, dictado por el Juzgado de Primera
Instancia n® 3 de Pamplona .- En el mes de noviembre de 2007, el Sr. JesUs Maria interpuso demanda de
separacién contenciosa contra la Sra. Amalia , que se recondujo a un procedimiento de mutuo acuerdo.
Mediante sentencia n°® 19/2008, de 25 de enero, el Juzgado de Primera Instancia n°® 8 de Pamplona declaré
la separacion indefinida del matrimonio formado por la Sra. Amalia y el Sr. Jesus Maria , aprobando la
propuesta de convenio regulador de fecha 14 de enero de 2008 que fue ratificado en presencia judicial por
el acusado y la Sra. Amalia (procedimiento separacion mutuo acuerdo n° 1642/2007).- En la estipulacion
segunda del convenio regulador de separacion de fecha 14 de enero de 2008, la Sra. Amalia y el Sr.
Jesls Maria acordaron ejercer de forma conjunta la patria potestad de los menores, estableciendo que la
guarda y custodia de Eulogio y Marta fuera ejercida de forma compartida entre ambos progenitores v,
en la estipulacion tercera del referido convenio acordaron cual seria el régimen de visitas y estancia de los
progenitores con sus hijos. Concretamente, en la estipulacion segunda del convenio regulador de separacion,
la Sra. Amalia y el Sr. JeslUs Maria acordaron lo siguiente: "SEGUNDA- Sobre la guarda y custodia de
los hijos del matrimonio y la patria potestad.- Los hijos del matrimonio, Eulogio y Marta , quedan bajo la
guarda y custodia compartida de su madre Dofla Amalia y su padre Don JesUs Maria al igual que la patria
potestad, que continuara siendo ejercitada por ambos progenitores.- A tal efecto se conviene que los hijos
del matrimonio residiran alternativamente con cada uno de los comparecientes de forma rotatoria y durante
periodos de duracién mensual natural de la siguiente forma: - En los afios pares: Dofia Amalia tendra en su
compafiia a los menores en los meses de febrero, abril, junio, agosto, octubre y diciembre hasta las 10:00
horas del dia 24 de diciembre y desde las 19 horas del 31 de diciembre de cada afio.- - Don Jesus Maria
tendra en su compaiiia a los menores en los meses de enero, marzo, mayo, julio, septiembre, noviembre y
diciembre pero sélo desde las 10:00 horas del dia 24 a las 19 horas del 31 de diciembre de cada afio.- -En
los afios impares: Dofia Amalia tendra en su compafiia a los menores en los meses de enero, marzo, mayo,
julio, septiembre, noviembre y diciembre pero sélo desde las 10:00 horas del dia 24 a las 19 horas del 31 de
diciembre de cada afio.- - Don JesUs Maria tendra en su compafiia a los menores los meses de febrero,
abril, junio, agosto, octubre y diciembre hasta las 10:00 horas del 24 de diciembre y desde las 19 horas del 31
de diciembre de cada afio.- De entrada y hasta el 31 de enero del presente afio, los menores quedan bajo la
guarda y custodia de Don JesuUs Maria , quedando al dia 01 de febrero de 2008 bajo la guarda y custodia de
Dofia Amalia hasta el dia 1 de marzo en que quedara bajo la guarda y custodia de su padre y, asi de forma
sucesiva.- En cuanto a los horarios de entrega y recogida, los firmantes acuerdan que en los meses de julio
y agosto, asi como aquellos meses en los que el dia 1 coincida con dia no lectivo, la guarda y custodia se
empezard a ejercer a las 10:00 horas del primer dia de mes. Cuando el dia 1 coincida con dia escolar, la guarda
y custodia comenzara a ser ejercitada a la salida del centro escolar del dia inmediatamente anterior".- Y en
la estipulacién tercera del referido convenio acordaron: "TERCERA.- Sobre el régimen de visitas y estancia.-
Amos esposos en el contexto inspirador del presente documento y en forma complementaria a la regulacion de
la guarda y custodia, convienen el siguiente régimen de estancias y visitas a favor del progenitor que en cada
momento no los tuviere bajo su guarda y custodia: A. El régimen de visitas recogido en el presente convenio
se aplicara de forma flexible atendiendo en cada situacién concreta al interés de los hijos y procurando los
cényuges comparecientes alcanzar acuerdos puntuales que eviten rigidez en su aplicaciéon en un intento de
que lo dispuesto en los parrafos siguientes de la presente clausula tenga caracter subsidiario y en defecto
de acuerdos puntuales entre los comparecientes.- B. Podra visitar y estar en compafiia de Eulogio y Marta
las tardes de los miércoles escolares desde el horario de salida normal del colegio hasta las 21:00 horas.- C.
Podra visitar y estar en compariia de los menores durante fines de semana alternos, completos, desde las
21:00 horas del viernes hasta las 21:00 horas del domingo, pudiendo pernoctar los hijos en la vivienda del
progenitor que en cada momento estuviere en ejercicio del derecho de visita. Los firmantes acuerdan que el
primer fin de semana tras las vacaciones de derecho vacacional correspondera al progenitor que no hubiera
disfrutado del ultimo periodo de vacaciones en companfia de Eulogio y Marta .- D. El régimen de visitas
previsto para los fines de semana alternos regira desde el dia 9 de enero hasta el dia 23 de diciembre, de
cada afio, excepto en el periodo vacacional de Semana Santa-Pascua y en julio y agosto que dicho régimen
de visitas quedara en suspenso.- E.

El periodo no lectivo o de vacaciones escolares de Semana Santa-Pascua se dividird en dos periodos
desde las 10:00 horas del jueves a las 21:00 horas del lunes de Pascua y desde las 21 horas del lunes de
Pascua hasta las 21:00 horas del domingo, alterndndose los comparecientes en el disfrute de dichos periodos.
A falta de acuerdo, en los afios pares serd Dofia Amalia quien indique y escoja las fechas de disfrute mediante
comunicacién remitida con un mes de antelacion al comienzo del primer periodo, mientras que en los afios
impares sera JesuUs Maria quien lo haga de la misma forma.- Para el caso de que el progenitor al que le
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correspondiera elegir el periodo vacacional que va a disfrutar de la compafiia de sus hijos no lo hiciera con el
preaviso de un mes establecido, la Sra. Amalia y el Sr. JesUs Maria acuerdan: - En los afios PARES: el padre
disfrutara del primer periodo de las vacaciones. La madre disfrutara del segundo periodo de las vacaciones.
- En los afios IMPARES: la madre disfrutara del primer periodo de las vacaciones. La madre disfrutara del
segundo periodo de las vacaciones.- Se recogera y reintegrara a Eulogio y Marta del y al domicilio en el
qgue los menores tengan establecido su domicilio en cada momento, en el gjercicio de la guarda y custodia
compartida entre sus progenitores, salvo los miércoles escolares entre sus progenitores, salvo los miércoles
escolares en que se les recogera a la salida del colegio para ser reintegrados al domicilio a las 21:00 horas".-
¢) En cuanto al ejercicio de la guarda y custodia, segun lo establecido en el convenio regulador de separacion
de 14 de enero de 2008, aprobado judicialmente mediante sentencia de 25/01/2008 , correspondia a la madre
el ejercicio de la guarda y custodia de Eulogio y Marta durante los meses de febrero, abril, agosto y octubre
de 2008. El Sr. Jesus Maria dificultd sin causa justificada el ejercicio de la guarda y custodia por parte de
la Sra. Amalia durante los meses de febrero, abril y junio de 2008 y ademas impidié sin causa justificada
su ejercicio durante los meses de agosto y octubre de 2008.- 1.- En los meses de febrero, abril y junio de
2008 correspondia a la Sra. Amalia ejercer la guarda y custodia de los menores en el domicilio conyugal.
Durante dichos meses, el acusado impedia ejercer la guarda y custodia del menor Eulogio toda vez que
se llevaba al menor desde la salida de la Ikastola (14:30 horas) y lo reintegraba al domicilio conyugal donde
estaba la madre, a 21:30 horas, incluso mas tarde. Ningan dia comié la madre con el menor Eulogio , ni
el Sr. JesUs Maria le avisaba de que el menor no acudiria a comer con la Sra. Amalia . 1.- En el mes de
agosto de 2008: el 1 de agosto de 2008, la Sra. Amalia acudié al domicilio del Sr. Jesus Maria a recoger a
los menores, si bien ni el Sr. Jesus Maria ni los menores se encontraban en dicha vivienda. Segun informé
un obrero que se encontraba en la vivienda del Sr. JesUs Maria realizando obras en la misma, el Sr. Jesus
Maria se habia ido de vacaciones. Ante dicha situacion y en presencia de agentes de la Policia Municipal de
Pamplona n® NUMO002 y NUMO0O03 , la Sra. Amalia se puso en contacto telefénico con el Sr. Jesus Maria
quién se neg6 a entregar a los menores.- Lo anterior determiné que el 1 de agosto de 2008 la Sra. Amalia
interpusiera el procedimiento de EJECUCION familia contenciosa n° 1012/2008, tramitado ante el Juzgado de
Primera Instancia n® 8 de Pamplona, quien el mismo dia 1 de agosto de 2008 dicté Auto, por el cual, entre
otros extremos, se acordd despachar ejecucion frente al Sr. Jesus Maria a fin de que éste trasladara a los
menores al domicilio de la Sra. Amalia . El Sr. JesUs Maria fue requerido para dicha entrega por parte
de la Secretaria Judicial, si bien se neg6 a ello, segun consta en la diligencia de constancia realizada por la
Secretaria Judicial en los siguientes términos: "En Pamplona/lrufia, a 1 de agosto de 2008. La extiendo yo la
Secretario/a Judicial, para hacer constar que en el dia de la fecha nos ponemos en contacto telefénico con
D. JesUs Maria para requerirle para que proceda a la entrega de los menores a Dfia. Amalia como segun
consta en el convenio regulado firmado por ambas partes el dia 14 de enero de 2008, contestando el Sr. Jesus
Maria que no procedera a ello ya que no es eso lo que figura en tal convenio".- El Sr. Jesus Maria se fue
de vacaciones con sus hijos fuera de Pamplona y admitié haber recibido la llamada del Juzgado de Familia
n° 8.- La madre no pudo ejercer la guarda y custodia de los menores en el mes de agosto de 2008, teniendo
gue cancelar el viaje programado con los menores, habiendo pagado ya los billetes de tres (661,75 #), y tener
gue abonar gastos por reserva de hotel.- Los menores no fueron restituidos, ni el acusado comunic6 donde se
encontraban los menores.- 3.- En el mes de octubre de 2008. Al ser dia escolar el dia 1 de octubre de 2008, y
segun lo establecido en la estipulacién segunda del convenio regulador de separacion, la madre debia recoger
a los menores, el dia 30 de septiembre de 2008, a la salida centro escolar.- La Sra. Amalia acompafiada
por Dofia Maria Virtudes , Gestora- y- Trabajadora Social del Servicio Municipal de Atencion a la Mujer del
Ayuntamiento de Pamplona (SMAM) acudié a recoger a los dos menores. a) En cuanto a Marta : la menor
se fue con su madre. Sin embargo, el 1 de octubre de 2008, miércoles correspondié al padre el ejercicio de
visitas y la menor no fue reintegrada al domicilio materno.- b) En cuanto a Eulogio : Aunque correspondia
a la madre el ejercicio de la guarda y custodia, el padre estaba esperando a que el menor saliera del centro
escolary se llevé a Eulogio .- d) En cuanto al REGIMEN DE VISITAS de la Sra. Amalia cuando correspondia
al padre la guarda y custodia de los menores, asi como los de los FINES DE SEMANA ALTERNOS, cuando
correspondia a la Sra. Amalia el ejercicio de guarda y custodia y sobre el régimen de estancia, se han
producido los siguientes incidentes: d*.- La Sra. Amalia no pudo disfrutar del régimen de visitas con los hijos
el fin de semana del 7 al 9 de marzo de 2008. Acude al domicilio del acusado, con quien correspondia estar
los menores, sélo estando Eulogio , quien le manifiesta que quiere estar con su padre. Marta no estay tras
un tiempo de espera la Sra. Amalia , que iba acompafiada de una amiga, decide no obligar a los menores a ir
con ella, siguiendo las pautas recibidas.- d"".- Lo mismo sucede el fin de semana del 2 al 4 de mayo de 2008,
en que acudiendo al domicilio en el que residen los menores, no estaban, habiéndoles llevado el acusado a
fiestas de la Txantrea, barrio de esta capital. Puesta en contacto con Eulogio , le manifiesta que no quieren ir
con ella'y tampoco su hermana. El acusado se limit6 a decirle que ya habia oido lo que decian los hijos y que
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no iba a hablar mas.- En este caso acudi6 la Sra. Amalia acompafiada por una de las educadoras del servicio
de Atencidn a la Mujer del Ayuntamiento de Pamplona.- d" .- Lo mismo sucede el fin de semana del 16 al
18 de mayo de 2008, si hien so6lo respecto de Eulogio , ya que si se cumple el régimen de visitas respecto
de Marta .- En esta ocasién acude nuevamente la Sra. Amalia acompafiada de la educadora del S.M.A.M.
del Ayuntamiento de Pamplona.- d* .- Lo mismo sucede el fin de semana del 12 al 14 de septiembre de
2008, no pudiendo disfrutar de la compafiia de ninguno de los hijos, al negarse éstos a ir con ella.-d ™ .- El
miércoles 5 de marzo de 2008, correspondia a la Sra. Amalia estar con Eulogio , sin embargo éste se habia
ido a un partido de fatbol a Madrid, sin que por el acusado se comunicara tal circunstancia, ni fuera autorizado
por la Sra. Amalia .- La anterior situacion dio lugar a que por la Sra. Amalia se interpusiera demanda
de ejecucion de sentencia de separacion, dando lugar al procedimiento de ejecucién familia contenciosa n°
1251/2008, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia n°® 8 de Pamplona, en la que recay6 Auto de fecha
20 de octubre de 2008 , despachando ejecucién y requiriendo al acusado para que cumpliera el régimen de
guarda y custodia y del régimen de visitas y estancia, establecido en el convenio regulador de separacion
de 14 de enero de 2008.-d .- Igualmente tampoco pudo estar con sus hijos el fin de semana del 7 al 9
de noviembre de 2008.- 2.- Desde el Auto de Medidas Provisionales de fecha 17 de noviembre de 2008 ,
dictado por el Juzgado de la Instancia n°® 3 de Pamplona (procedimiento n°® 1111/2008) hasta la sentencia
de divorcio de fecha 27 de marzo de 2009, dictada por el Juzgado de Primera Instancia n® 3 de Pamplona
(procedimiento de divorcio contencioso n°® 1109/2008). a.- Por Auto de fecha 17 de noviembre de 2008, del
Juzgado de Primera Instancia n® 3 de Pamplona , se modificé el régimen de guarda y custodia compartida de
los progenitores, atribuyéndose la guarda y custodia de los menores al acusado y acordandose un régimen de
visitas a favor de la Sra. Amalia , en los siguientes términos: "5.- D2, Amalia estara en compaifiia de sus hijos
en fines de semana alternos, desde la salida de la lkastola el viernes hasta las 21 horas del domingo, en que
acudiran a casa del padre ya cenados. Ademas estara con sus hijos las tardes de los miércoles desde la salida
de la Ikastola y hasta las 21:00 horas del domingo, en que acudiran a casa del padre ya cenados. Ademas
estara con sus hijos las tardes de los miércoles desde la salida de la lkastola hasta las 21:00 horas en que
irdn a casa del padre ya cenados. En estas vacaciones de Navidad los hijos estaran con la madre cuatro dias
que ella elegira de acuerdo con lo expuesto en el fundamento juridico. A partir de las vacaciones de Semana
Santa del afio 2008 (sic) estaran con cada progenitor con sus hijos la mitad de los periodos vacacionales
escolares. En caso de discordia en la eleccidn, la madre elegira en los afios pares y el padre los impares.
El padre no podra acudir a la lkastola en los dias en que le corresponda a la madre régimen de visitas.- En
el caso de que existan problemas para el adecuado ejercicio de las visitas y estancias se derivara el caso al
punto de encuentro familiar".- b.- Pese a la indicada resolucion la Sra. Amalia no pudo relacionarse con sus
hijos en las siguientes ocasiones: b’.- Los miércoles 26 de noviembre y 10 y 17 de diciembre de 2008. b™".-
Tampoco pudo estar con sus hijos los fines de semana de 21 al 23 de noviembre y 5 al 7 de diciembre de
2008, dandose la circunstancia de que el menor Eulogio estaba apuntado para ir a entrenamiento de esqui
a Candanchi (Huesca), los dias 6, 7 y 8 de diciembre de 2008, entrenamiento de caracter voluntario. b™™.-
Tampoco pudo tener consigo a los menores en las fechas elegidas por la sra. Amalia para las vacaciones
de navidad (22 al 25 de diciembre de 2008), pese a ir a recogerlos la abuela y tia maternas.- c.- Lo anterior
dio lugar a instar ante el Juzgado de Primera Instancia n® 3 de Pamplona, la ejecucion del Auto de medidas
provisionales, dando lugar a dictarse Auto, de fecha 30 de diciembre de 2008, que acuerda lo siguiente: "Dado
gue se establecié en el Auto de medidas provisionales que si habia problemas en el cumplimiento de las visitas
se iba a derivar al Punto de Encuentro Familiar, procede esa derivacion, sin necesidad de traslado, ya que la
Sra. Amalia ha manifestado que existen problemas para el cumplimiento de las visitas".- Asimismo recay6
Auto de fecha 12 de febrero de 2009, dictado en el procedimiento de ejecucion n° 1541/2008, estableciendo
un régimen de visitas para la madre con los menores, supervisado por los profesionales del P.E.F., debiendo
el acusado llevar a los menores al centro.- d) el 11 de marzo de 2009 el acusado no llevo al menor Eulogio
al P.E.F., para que estuviera en la visita supervisada con su madre, ya que habia apuntado a Eulogio a los
campeonatos de esqui de Espafia, no comunicando dicha circunstancia al P.E.F. y sin que la Sra. Amalia
interviniera en dicha decision.- El acusado, pese a las indicaciones de los profesionales del P.E.F., acerca
de los objetivos de la reunién y visita en dicho centro de los menores con su madre, en dos o tres ocasiones
permitidé que éstos acudieran al mismo con los libros para hacer la tarea de la Ikastola.- €) Asimismo el acusado
ha venido tomando unilateralmente decisiones concernientes a los menores, sin consultarlo y consensuarlo
con la Sra. Amalia , sin que conste haber solicitado la intervencion judicial, tales como apuntar a la menor
Marta a distintos cursillos de esqui, padel, impidiendo el ejercicio normalizado de la patria potestad de la
Sra. Amalia . Cursillos y actividades, que se realizan en los tiempos en los que corresponde a la madre
disfrutar de la compafiia de los hijos.- Concretamente Eulogio se fue a esquiar los dias 6 al 8 y 13-14 de
diciembre de 2008; 11, 24, 25y 31 de enero de 2009y 1, 7, 8 y 14 de febrero de 2009.- 3.- Desde la sentencia
de divorcio, de fecha 27 de marzo de 2009, dictada por el Juzgado de Primera Instancia n® 3 de Pamplona
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en procedimiento de divorcio contencioso n® 1109/2008 y Auto de ejecucién, de fecha 31 de julio de 2009,
dictado por dicho Juzgado en procedimiento de ejecucion familia n® 1541/2008. a) La sentencia de divorcio
establecio el siguiente fallo: "Los dos hijos comunes, Eulogio y Marta ingresaran en el Centro de Orientacion
y Acogida del Gobierno de Navarra, ubicado en el chalet Argaray. Por tanto la Direccion General de Familia, a
través del centro citado asumira la custodia de los dos menores. El periodo inicial de estancia de los hijos en el
mencionado centro sera de tres meses durante los cuales mantendran visitas supervisadas con la madre en
el modo y forma que se establezcan en el mencionado centro valorando la finalidad de la intervencién es que
puedan trasladarse a convivir con la madre una vez transcurrido ese periodo. Se ird informando a este Juzgado
sobre la situacion de los menores de forma que podamos ir estableciendo resoluciones en cada momento
necesarias.- Se suspende todo contacto de los hijos con el padre durante un periodo de un mes que podra
modificarse de acuerdo con los informes que nos remitan desde el COA. Transcurrido ese periodo se iniciaran
visitas supervisadas en el COA y posteriormente en el PEF visitas que en un primer momento se estableceran
y regularan en el propio centro de acogida. Una vez que los hijos convivan con la madre se establecera una
visita semanal en el punto de encuentro familiar que al ser supervisada tendra una hora de duracién".- b) El
Auto de fecha 31 de julio de 2009, dictado en procedimiento de ejecucion familia n® 1541/2008, acordo lo
siguiente: "Mantener la intervencion de la Direccién General de Familia e Infancia del Gobierno de Navarra.-
Otorgar la custodia de Marta a la madre de D? Amalia . La afectividad de tal medida se realizara con la
preparacién oportuna a la nifia y a la madre por parte del equipo que viene atendiendo a la menor. no ha
lugar a fijar visitas con el padre al menos durante un mes. Transcurrido ese periodo se valorara la evolucion
de la nifia con el fin de establecer lo que se considere mas adecuado.- Se establece un acogimiento en la
modalidad de simple con respecto a Eulogio . Tal modalidad de acogimiento de momento va a ser residencial
en el COA y ello hasta que por parte de la Direccién General de Familia se establezca el momento en que
resulta adecuado el establecer un acogimiento familiar con la familia extensa paterna, tal y como se informa.
Deberan comunicar a este juzgado el momento en que Eulogio pasa a acogimiento familiar asi como los
datos de la persona acogedora. Se mantendran visitas de Eulogio con la madre en el punto de encuentro en la
modalidad de supervisadas con periodicidad quincenal. Igualmente las visitas con el padre seran quincenales
y en el punto de encuentro y en la modalidad de supervisadas. Los dias de las visitas se fijaran por el propio
punto de encuentro en funcién de su disponibilidad".- c) No obstante lo acordado en el citado Auto, del que
tenia conocimiento el acusado, incumplié la prohibicién de relacionarse con su hija Marta en las siguientes
ocasiones: ¢ .- El jueves, 29 de octubre de 2009, con ocasion de llevar la Sra. Amalia su hija en su vehiculo,
sobre las 21-25 horas, y estando detenida como consecuencia de un semaforo en rojo, en las proximidades del
parque Antoniuti, de esta ciudad, el acusado, que a su vez iba en su vehiculo, se puso en paralelo al vehiculo
de la Sra. Amalia y tocando el claxon, empez6 a hacer sefias a la menor Marta , empezando a hablar con
ella, que a su vez bajé la ventanilla. El acusado se baj6 del vehiculo, aprovechando la fase roja del semaforo,
acercandose a la ventanilla de Marta para darle un beso o una caricia y hablarle, diciéndole: "carifio, cielo,
te quiero tengo muchas ganas de estar contigo ...". Dicha situacion duré hasta que el semaforo paso a la fase
verde.- ¢ .- El miércoles, 12 de mayo de 2010, con ocasion de acudir la menor Marta a la clase de padel, en
el complejo deportivo de Mutilva, que tenia sefialada de 19:00 a 20:00 horas, el acusado, acompafiado de su
actual pareja, se acercé a la pista de padel donde estaba Marta , observandola y con ocasién de acercarse
Marta , la saludo, hablé y beso.- ¢ .- El miércoles, 19 de mayo de 2010, nuevamente en el complejo deportivo
"Navarra Padel", de Mutilva, con ocasion de la clase de dicho deporte de Marta , encontrandose en la pista,
se acerc6 el acusado a la menor, hablandole y besando, yéndose el acusado a los cinco minutos a otra pista
a jugar.- d.- Por Auto de fecha 9 de noviembre de 2010, dictado por el Juzgado de Primera Instancia n° 3
de Pamplona , en procedimiento de ejecucién familia n® 1541/2008, se acordé mantener la situacién, sin fijar
visitas de Marta con el padre y con su hermano Eulogio .- El acusado en la declaracién efectuada como
imputado, el 19 de noviembre de 2010, reconoce que estuvo en dichas instalaciones, que saludé y beso6 a
su hija Marta . (folios 1707 y 1708).- Mediante Auto de 9 de noviembre de 2010 dictado por el Juzgado
de Primera Instancia n°® 3 de Familia en el procedimiento de ejecucién 1541/2008, se acuerda mantener la
situacién actual sin fijar visitas de Marta con el padre y con su hermano Eulogio (folios 1711y 1712), en base
al informe de la psicéloga del centro Infanto Juvenil de Salud Mental del Gobierno de Navarra, Dofia Inés
que trata a la menor Marta , emitido el 08/10/2010 (folios 1713-1714).- Todos estos hechos fueron notificados
en el procedimiento de ejecucion de familia contencioso n® 1541/2008, tramitado ante el Juzgado de Primera
Instancia n® 3 de Pamplona, seccién B.- V.- Otras resoluciones judiciales: - El 12/03/2010ja Seccién Segunda
de la AP dict6 la sentencia n® 26/2010, desestimando el recurso de apelacién interpuesto por el Sr. Jesus
Maria contra la sentencia de divorcio (rollo: Apelacion sentencias restantes 173/2009). - Mediante Auto de
02/02/2010, el Juzgado de 12 Instancia n° 3 de Pamplona acordé la constitucion de acogimiento familiar del
menor Eulogio (autos acogimientos contencioso n® 1195/2009). Mediante Auto de 01/03/2010 se deja sin
efecto el mismo por habérsele concedido la emancipacion por resolucion judicial.- Mediante Auto 184/2010,
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de 09/02/2010, el Juzgado de 12 Instancia n°® 7 de Pamplona acordd conceder la emancipacion judicial de
Eulogio (autos: emancipacién 2084/2009).

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dicto el siguiente pronunciamiento:

" FALLO : Que debemos condenar y condenamos a Jesus Maria , como autor responsable, sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad, por los siguientes delitos: A.- De un delito
de sustraccion de menores a las penas de DOS ANOS de prision; CUATRO ANOS de inhabilitacion especial
para el ejercicio del derecho de patria potestad; accesoria legal de inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y pago de las costas causadas por este delito, incluidas las
de la acusacion particular.- B.- De un delito continuado de desobediencia a la autoridad a la pena de UN ANO
Y TRES MESES y accesoria legal de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena y pago de las costas por este delito, incluidas las de la acusacion particular.- C.- Por la
falta continuada del articulo 618.2 C.Penal , la pena de multa de 75 dias, con una cuota diaria de 100 euros 'y
responsabilidad personal subsidiaria del articulo 53 C.Penal , en caso de impago, asi como a las costas de la
falta, incluidas las de la acusacion particular.- En via de responsabilidad civil debera indemnizar a D2. Amalia
en la cantidad de DOCE MIL euros. Dicha cantidad devengara el interés legal previsto en el articulo 576.1
LEC .- Declaramos la solvencia de dicho condenado, aprobando el auto que a este fin dict6 el Juez instructor.-
Y para el cumplimiento de la pena principal y responsabilidad subsidiaria que se impone, le abonamos todo
el tiempo que haya estado privado de libertad por esta causa".

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se preparo recurso de casacién por infraccién de ley y
de precepto constitucional, por la representacion de los recurrentes JesuUs Maria e Amalia , que se tuvieron
por anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para
su sustanciacion y resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizandose los recursos.

CUARTO.- Las representaciones de los recurrentes, alegaron los motivos siguientes: .- RECURSO
DE Jesus Maria : PRIMERO .- Por vulneracién del derecho fundamental a la presuncion de inocencia que
garantiza el articulo 24 de la Constitucion Espafiola y por aplicacién indebida del articulo 225 bis del Cédigo
Penal , al amparo del articulo 849.1 de la LECrim .. SEGUNDO .- Por aplicacion indebida del articulo 556 del
Caédigo Penal , al amparo de lo dispuesto en el Articulo 849.1 de la LECrim .. TERCERO .- Por inaplicacién
del articulo 14 del Cédigo Penal , al amparo del articulo 849.1 de la LECrim .. CUARTO .- Al amparo del
articulo 849.1 de la LECrim ., por inaplicacién del articulo 21.6 del Cédigo Penal . Il.- RECURSO DE Amalia
: PRIMERO .- Por infraccion de precepto constitucional, al amparo del articulo 5.4 de la LOPJ y articulo 852
de la LECrim ., en relacién con el articulo 24 de la Constitucion Espafiola, por entender vulnerado el derecho
a la tutela judicial efectiva y por infraccion del articulo 120.3 del mismo texto legal que impone la obligacién de
motivar la sentencia, todo ello en relacién con el articulo 9.3 de la referida Constitucion . SEGUNDO .- Por
infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1 LECrim ., por aplicacion indebida del articulo 21.6 del Cddigo
Penal y, consecuentemente, del articulo 66.1.12 del mismo texto legal . TERCERO .- Por infraccion de ley,
al amparo del articulo 849.1 LECrim . por no haberse aplicado el articulo 72 del Cédigo Penal . CUARTO .-
Por infraccién de ley, al amparo de lo dispuesto en el articulo 849.1 LECrim ., por la no aplicacién del articulo
66.1.62 del Codigo Penal .

QUINTO.- Instruidas las partes de los recursos interpuestos, la Sala admitié los mismos, quedando
conclusos los autos para sefialamiento de Fallo, cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Realizado el sefialamiento para Fallo, se celebré la deliberaciéon y votacion prevenida el dia 9
de diciembre de 2015, concluyendo la deliberacién el dia de la fecha.

IIl. FUNDAMENTOS DE DERECHO
RECURSO DEL ACUSADO .

PRIMERO.-1. Formaliza cuatro motivos de casacion. Para su examen vamos a agrupar el primero y el
tercero porque constituyen anverso y reverso de la misma cuestion: la impugnacion de la calificacion juridica
como delito de sustraccion de menores del articulo 225 bis 2.2 de los hechos sucedidos en el mes de agosto de
2008. En el primero invoca directamente la aplicacion indebida del precepto citado ex articulo 849.1 LECrim .
y en el tercero denuncia la inaplicacion del articulo 14 CP por la misma via procesal. Ademas en aquél alega
genéricamente la vulneracion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia sin que en su desarrollo
denuncie violacién alguna relativa al mismo, por lo que nos ocuparemos directamente de ambas infracciones
de ley.
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Partiendo de los hechos probados aduce el recurrente que ambos cényuges compartian la guarda y
custodia y que por ello su condicién de progenitor custodio es incompatible con la autoria del delito, afiadiendo
gue la Audiencia ha identificado el régimen de visitas con el de custodia de los menores. Trae a colacién que
el Ministerio Fiscal en sus conclusiones califico los hechos como delito de desobediencia del articulo 556 CP y
de una falta continua de incumplimiento de obligaciones familiares del 618.2 en relacién con el 74, ambos CP.
También se refiere a la insuficiente gravedad de su conducta teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

En el motivo tercero, aun admitiendo la correcta calificacién de los hechos, aduce que la Audiencia
debid aplicar el error de prohibicion invencible ex articulo 14 CP , por cuanto el recurrente, asesorado por su
letrado, "crey6 que cuando se llevo a sus hijos de vacaciones a Chiclana no estaba cometiendo infraccion
penal alguna". También manifiesta que la llamada recibida el 1 de agosto de 2008 de la Secretaria Judicial
del Juzgado de Primera Instancia de Pamplona no reune los requisitos para producir el efecto que pretende,
es decir, neutralizar la alegada conciencia de antijuricidad por la no devolucién de los menores.

2.1. En cuanto a lainfraccién por aplicacion indebida del articulo 225 bis.2.2°, que considera a los efectos
de este articulo como sustraccién "la retencion de un menor incumpliendo gravemente el deber establecido
por resolucion judicial o administrativa”, debemos sefialar que la Seccion I, del Capitulo Ill, que lleva por
rubrica "de la sustraccién de menores”, fue incorporada al Cédigo Penal de 1995 por la L.O. 9/2002, cuya
Exposicién de Motivos, como sefiala la Audiencia y el propio recurrente, justifica la modificacién llevada a
cabo sobre la base de entender prioritaria "la proteccion de los intereses del menor .... especialmente asi
en aquellas cuestiones relacionadas con su custodia, tratando con ello de evitar, en lo posible, los efectos
perjudiciales que en supuestos de crisis familiares pueden ocasionarles determinadas actuaciones de sus
progenitores"; por ello, continua el legislador explicando que "el Cédigo Penal de 1995 .... procedié a suprimir
como delito, con sustantividad propia, la sustraccion de menores de siete afios. En cambio agravo la pena para
los delitos de detencion ilegal o secuestro cuando la victima fuera menor de edad o incapaz. No obstante, en
aquellos supuestos donde quien verifica la conducta de sustraccion o de negativa a restituir al menor es uno
de sus progenitores, cuando las facultades inherentes a la custodia del menor han sido atribuidas legalmente
al otro progenitor o a alguna persona o institucion en interés del menor, resulta necesario prever una respuesta
penal clara, distinta del delito de desobediencia genérica, asi como prever medidas cautelares en el ambito
civil que eviten las sustracciones o retenciones ilicitas de menores". Por ello el legislador en relacion con el
tipo bésico del apartado 1, referido a la sustraccion por el progenitor sin causa justificada de su hijo menor,
asimila a aquella accion la retencion en el apartado 2.2°, como se indica en su encabezamiento con la frase
"se considera sustraccion”, de forma que por disposicion del legislador sustraccion y retenciéon producen los
mismos efectos punitivos.

Partiendo de lo anterior y del hecho probado sobre lo sucedido en el mes de agosto de 2008, la
argumentacion del recurso yerra cuando confunde régimen de visitas y de custodia, pues en el presente
caso fueron los propios conyuges los que establecieron un régimen de guarda y custodia compartido pero
rotatorio, es decir, repartido o dividido, pero no conjunto, unido o mezclado, lo que fue aprobado por el Juzgado
de Primera Instancia. Asi venia sucediendo, segun reza el "factum" desde el 25 de enero de 2008, rotando
con periodicidad mensual ambos progenitores en la guarda y custodia de los menores, correspondiendo
precisamente el periodo mensual sefialado a la madre, que habida cuenta la retencion por el padre de aquéllos
no pudo ejercer la guarda y custodia correspondiente y que tenia atribuida por disposicion judicial. Por ello
debemos ratificar la calificacién de los hechos ocurridos en el mes de agosto de 2008 como constitutivos del
delito de sustraccion o retencién de menores por parte del progenitor recurrente llevada a cabo sin justificacion
alguna, puesto que incluso la preferencia o voluntad de los menores, que se alega, por viajar con su padre,
frente a lo dispuesto en el convenio homologado judicialmente, es irrelevante. Ello, como explica el Tribunal
provincial, impidié "que los menores estuvieran con su madre, asi como que ésta ejerciera los derechos y
deberes inherentes a la custodia que le correspondian®”.

2.2. El motivo tercero se refiere a la inaplicacion del error de prohibicion invencible en favor del acusado.
La falta de conciencia de la antijuricidad de la accion, en este caso consistente en la retencion de los menores
durante el periodo referido, que aduce el recurrente, no es sostenible, conclusién a la que razonadamente llega
también la Audiencia Provincial cuando analiza la cuestién en la segunda parte del fundamento de derecho
segundo. En primer lugar, porgue el convenio fue propuesto por ambas partes interesadas en el mismo,
especificando incluso el sistema rotatorio y su ejecucion, y asi venia sucediendo desde el mes de enero
anterior. En segundo lugar, porque como sefiala la Audiencia pretender la cobertura del consejo del letrado
tampoco es exacto en sus propios términos tal como resulta de la manifestacion como testigo del mismo en el
juicio en relacién con la llamada que recibio el acusado desde el Juzgado, que el mismo dia 1 de agosto dicto
auto acordando que aquél trasladara a los menores al domicilio de la madre, siendo requerido "para dicha
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entrega por parte de la Secretaria Judicial, si bien se neg6 a ello, segun consta en la diligencia de constancia
realizada por la Secretaria Judicial”, cuyo contenido literal figura en el hecho probado. Por todo ello reiteramos
gue es insostenible la pretensién del recurrente sobre la concurrencia del error de prohibicién alegado.

Por todo ello ambos motivos deben ser desestimados.

SEGUNDO.-1. Vamos a continuar con el examen del motivo de igual orden que al amparo del articulo
849.1 LECrim . denuncia la indebida aplicacion del articulo 556 CP . Sostiene el recurrente que no concurren
los hechos tipificadores del tipo de desobediencia y que en el peor de los casos debieron calificarse los tres
sucesos recogidos en el "factum" como una falta continuada del articulo 618.2 CP , hoy destipificada en virtud
de la Disposicion Derogatoria 12 de la L.O. 1/2015 , lo que aprovechamos para anticipar la absolucion por
dicha falta continuada que con independencia del delito continuado de desobediencia (apartado B) figura en
el apartado C de la parte dispositiva de la sentencia.

2. Como se deduce del breve desarrollo del motivo su oposicion a la condena por este delito se basa
en la falta de gravedad de las conductas declaradas probadas y subsumidas bajo la calificacién de delito
continuado de desobediencia del articulo 556 CP .

Este precepto castiga a los que, "sin estar comprendidos en el articulo 550 (atentado), resistieren a la
autoridad o sus agentes, o los desobedecieren gravemente, en el ejercicio de sus funciones". El planteamiento
del recurso se fija en el requisito de la necesaria gravedad en relacion con la desobediencia que ademas fijaba
la linea divisoria entre el delito y la falta del articulo 618.2, hoy destipificado, que se referia precisamente a
aquellas conductas relativas al incumplimiento de obligaciones familiares "que no constituya delito". Debemos
sefialar que dichas faltas del articulo 618.2, a la vista de su supresion, seran reconducibles a la via civil. Pues
bien, la gravedad es un elemento abierto del tipo que exige una valoracion del hecho acorde con su entidad en
relacion con el bien juridico protegido, en este caso por el de desobediencia. Se trata de tres sucesos descritos
en el "factum" que tuvieron lugar los dias 29/10/2009, 12 y 19/05/2010. Son tres encuentros del padre con
la hija en espacios publicos en los que aquél se acerco a ella o la misma al padre, saludandola, hablandola
y besandola. Aisladamente considerados los episodios carecen de la entidad suficiente para subsumirlos en
el tipo de desobediencia grave y en la medida en que el delito se califica como continuado la Sala provincial
ha estimado que en los tres casos se cumplian los requisitos para su aplicacion. En realidad, siguiendo el
curso del razonamiento de la sentencia, la subsuncién es mas consecuencia de la reiteracion del acusado en
su conducta obstruccionista y perturbadora en relacién con la ejecucion del convenio que de la estimacion
aislada de cada hecho como delito de desobediencia. Sean o no casuales los encuentros la infraccion de la
prohibicién de acercamiento a la menor dictada judicialmente no alcanza la gravedad suficiente para entender
como delito cada uno de ellos. Tampoco es posible una suma acumulativa de faltas para calificar el hecho
como delictivo, mucho menos cada uno de ellos. Por otra parte, el recurrente ha sido condenado ademéas como
autor de una falta continuada prevista en el articulo 618.2 CP previgente porque "ha venido sistematicamente
obstaculizando cuando no impidiendo, tanto respecto al régimen de visitas, como al ejercicio puntual de la
guarda y custodia compartida, cuando ésta le correspondia a la Sra. Amalia , y en cuanto al ejercicio de
la patria potestad, al no hacer participe a la Sra. Amalia en la toma de decisiones, que afectaban a los
menores, y que excedian del ejercicio doméstico de la guarda y custodia que tuvieran .....". Pues bien, esta
descripcion genérica ha servido de base para calificar la falta mencionada como continuada y teniendo en
cuenta la entidad de los sucesos calificados como delito de desobediencia también los mismos habrian sido
subsumibles en la falta mencionada.

Por todo ello el motivo se estima, siendo ello extensivo a la falta continuada por la que ha sido condenado
en el apartado C del fallo por razén de su supresion como hemos apuntado.

TERCERO.-1. El dltimo motivo también utiliza la via del articulo 849.1 LECrim . por inaplicacion del
articulo 21.6 CP, interesando que debe apreciarse como muy cualificada la atenuante de dilaciones indebidas.

Esta se deriva de hechos posteriores a la celebracion del juicio y tiene relaciéon con el retraso en el
dictado y notificacién de la sentencia. Alega que el juicio oral tuvo lugar el 21 de marzo de 2013 y la sentencia,
de fecha 10/10/2014 , se notificd a las partes el dia 06/02/2015, "después de 22 meses y 6 dias" desde la
celebracion del juicio oral. Aduce que la sentencia nada dice al respecto ni justifica el retraso e invoca la
doctrina general aplicada en relacion con la atenuante cuya omisién se denuncia.

2. Previamente debemos sefalar que el recurrente puede plantear directamente ante el Tribunal de
Casacion la inaplicacion de la atenuante por cuanto la dilacion denunciada ha tenido lugar con posterioridad
a la celebracion del juicio oral.
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La primera cuestion consiste en determinar si la Audiencia aprecia o no la atenuante de dilaciones
indebidas o la apreciacién de oficio del retraso en dictar sentencia es una circunstancia que ha tenido en
cuenta para individualizar la pena ex articulo 72 CP . En el fundamento juridico octavo se limita laconicamente
a razonar en orden a las penas a imponer y vistos los articulos sustantivos aplicables, "asi como, apreciando
de oficio el retraso en dictar sentencia", fija la pena correspondiente al delito de sustraccion de menores en su
limite minimo legal. Como en el fallo condena al recurrente como autor responsable de los delitos calificados
"sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad”, una interpretacion literal de la
sentencia lleva a la conclusién de que ha seguido la segunda alternativa. Segun lo anterior la estimacién del
motivo y la apreciacion de la atenuante como ordinaria careceria de efectos practicos puesto que la pena ya
ha sido impuesta como hemos sefialado en el limite minimo legal (también la inhabilitacion especial para el
ejercicio del derecho de patria potestad). La cuestion es que el recurrente va mas alla y solicita la consideracion
de la atenuante como muy cualificada.

Desde luego, conforme a nuestra jurisprudencia, ausente cualquier justificacién del retraso en dictar
la sentencia, o que supone una demora indebida imputable a la Sala sentenciadora, deberia apreciarse la
concurrencia de la atenuante prevista ya especificamente en el articulo 21.6 CP . Ahora bien, en relacion con
la especial cualificacion de la misma capaz de determinar la disminucién en uno o dos grados de la pena
correspondiente, también debemos sefialar que ello exige una especial intensidad de la misma "atendidos el
namero y la entidad de dichas circunstancias atenuantes”, como reza la regla 22 del apartado 1° del articulo 66
CP . Analizando en abstracto el lapso de tiempo transcurrido en relacion con la complejidad del procedimiento
cabria en principio una conclusion favorable a calificar como de especial intensidad la demora en el dictado
y notificacion de la sentencia. Ahora bien, la acusacion particular introduce determinados argumentos para
impugnar el motivo que no pueden ser desconocidos teniendo en cuenta que no es ajeno al fundamento de
la apreciacion de la atenuante la existencia de un perjuicio o dafio derivado de la vulneracion de un derecho
fundamental del que es titular el acusado, de forma que si el mero transcurso del tiempo no ha conculcado
materialmente con la especial intensidad requerida al efecto el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas,
no estara justificada no ya la especial cualificacidn sino incluso la estimacién de la atenuante como ordinaria.

En el presente caso, como sostiene la acusacion, el retraso en el dictado de la sentencia no ha supuesto
un perjuicio para el acusado sino que éste ha podido continuar en el gjercicio de la patria potestad sobre la hija
ejercitando la guarda y custodia de la misma, y, teniendo en cuenta que en septiembre de 2015 cumplia los 17
afos, la efectiva inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad durante cuatro afios ha quedado
reducida a un tiempo casi simbdlico. Es cierto que la ejecucion de la pena privativa de libertad en el minimo
legal queda a expensas de la Audiencia en lo relativo a su ejecucion, pero ello es solo una parte de la cuestion,
y por ello globalmente considerada esta justificado no reconocer la especial cualificacion de la atenuante.

El motivo debe ser desestimado.
RECURSO DE LA ACUSACION PARTICULAR .

CUARTO.-1. También formaliza cuatro motivos de casacion. Vamos a agrupar el examen del primero
y el tercero porque su contenido es similar y el segundo y el cuarto por la misma razén. Todos ellos tienen
relacion con el cuarto motivo del acusado relativo a la falta de aplicacion de la atenuante de dilaciones
indebidas como muy cualificada que acabamos de desestimar.

El motivo inicial al amparo de los articulos 5.4 LOPJ y 852 LECrim . denuncia la vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva invocando los articulos 24 , 120.3 y 9.3, todos ellos CE , que imponen la obligacion
de motivar las resoluciones judiciales. Alega que la sentencia recurrida no motiva en modo alguno la aplicacion
de la atenuante de dilaciones indebidas, ni la graduacién y extension de la pena impuesta por el delito de
sustraccion de menores, siendo absoluta la falta de razonamiento al respecto. En el motivo tercero utiliza la
via de la infraccion de ley del articulo 849.1 LECrim ., por falta de aplicacién del articulo 72 CP , puesto que
en la aplicacion de las penas impuestas la Audiencia no ha razonado el grado y extensién de las mismas en
los delitos de sustraccién de menores y desobediencia (la absolucién por este Ultimo delito vacia de contenido
la parte del motivo atinente al mismo).

2. Debemos reproducir lo ya razonado en el fundamento precedente a propésito de la falta de motivacion
por parte de la Audiencia cuando en el fundamento juridico octavo procede a la individualizacion de las
penas. Igualmente, en relacion con la atenuante de dilaciones indebidas, lo expuesto en el mismo. Desde
la perspectiva de la acusacion particular, la omision de los requisitos que determinan la existencia de la
atenuante, tanto desde el punto de vista de las paralizaciones del procedimiento (aunque en realidad se trata
del retraso en el dictado y notificacion de la sentencia) como de sus consecuencias para el acusado, supone
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un vacio motivacional que afecta al derecho de defensa, especialmente porque la Audiencia aprecia de oficio
las consecuencias del retraso, tanto desde la perspectiva constitucional como de la legalidad ordinaria ex
articulo 72 CP . Teniendo en cuenta este vacio motivacional los motivos formalmente deben ser estimados,
sin perjuicio de su subsanacion por la Sala de Casacidn, lo que determina que ello no afecte a la segunda
sentencia.

QUINTO.-1. Los motivos segundo y cuarto ex articulo 849.1 LECrim . denuncian la aplicacion indebida
del articulo 21.6 y 66.1.1 2y 62 CP . En el segundo se opone a la aplicacion de la atenuante de dilaciones
indebidas, mientras en el cuarto insiste en la aplicacién indebida de la atenuante y por ello la inaplicacién de
las reglas sobre individualizacion de las penas.

2. Debemos volver a dar por reproducido lo dicho en el fundamento juridico tercero a proposito de
las dilaciones indebidas, donde hemos acogido argumentos sustanciales de la acusacion en relacion con la
aplicacion de sus consecuencias, atinentes a la inaplicacion de su especial cualificacion. Con independencia
de la falta de motivacion del Tribunal de instancia no existe la infraccion de ley que se denuncia puesto que la
pena ha sido fijada por la Audiencia dentro del marco legal. El Tribunal ha individualizado la pena impuesta por
el delito de sustraccidon de menores llevandola al limite minimo legal teniendo en cuenta "de oficio, el retraso en
dictar sentencia", pero sin apreciar formalmente, ello no se dice en el fallo, la atenuante de dilaciones indebidas.
Desde esta perspectiva la Audiencia no ha podido incurrir en la infraccion de ley que se denuncia. Cuestion
distinta es que la acusacién no esté conforme con la pena fijada en su grado minimo pero es potestad del
Tribunal de instancia su fijacion y en el presente caso no ha reconocido otras circunstancias que determinasen
legalmente la imposicion de una pena superior comprendida en el marco punitivo aplicable al delito calificado.

Por todo ello ambos motivos deben ser desestimados.
SEXTO.- Ex articulo 901 LECrim . las costas de ambos recursos deben ser declaradas de oficio.
I1l. FALLO

Que debemos declarar HABER LUGAR al recurso de casacién por infraccién de ley dirigido por
Jesls Maria frente a la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Navarra, Seccién Segunda, en
fecha 10/10/2014 , en la causa correspondiente al rollo de Sala 364/2012, por los delitos de sustraccion de
menores y desobediencia y falta continuada de incumplimiento de obligaciones familiares, casando y anulando
parcialmente la misma, declarando de oficio las costas del recurso.

Que debemos declarar HABER LUGAR al recurso de casacion por infraccion de precepto constitucional
dirigido frente a la sentencia mencionada por la acusacion particular ejercitada por Amalia , declarando
también de oficio las costas del recurso, con devolucién del depdsito constituido.

Comuniquese esta resolucion y la que seguidamente se dicta al Tribunal Sentenciador a los efectos
legales procedentes, con devolucion de la causa que en su dia remitié, interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos, mandamos
y firmamos

SEGUNDA SENTENCIA
En nombre del Rey

La sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos. Sres. mencionados
al margen, en el ejercecio de la potestad jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo espafiol le otorgan, ha
dictado lo siguiente

En la Villa de Madrid, a diecinueve de Enero de dos mil dieciséis.

En la causa incoada por el Juzgado de Instruccion n® 5 de Pamplona, con el nimero 253/2010 y seguida
ante la Audiencia Provincial de Navarra, Seccion Segunda, por delitos de sustraccion de menores, continuado
de desobediencia y falta continuada de incumplimiento de obligaciones familiares contra Jesis Maria , nacido
el NUMO004 de 1965, con NIF n°® NUMOO5 , domiciliado en ¢/ DIRECCIONOO0O , n® NUM006 , NUMOO7 , de
Pamplona, sin antecedentes penales, y en libertad provisional por esta causa; la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, integrada por los Excmos. Sres. expresados al margen y bajo la ponencia del Excmo. Sr. D. Juan
Saavedra Ruiz, hace constar los siguientes:

I. ANTECEDENTES
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UNICO.- Se dan por reproducidos los de la sentencia de la Audiencia, incluyendo los hechos probados.
Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Se dan por reproducidos los de nuestra primera sentencia, especialmente el segundo y el
cuarto, y los de la Audiencia que no se opongan a los anteriores. Se absuelve al acusado Jesus Maria del
delito continuado de desobediencia y de la falta continuada de incumplimiento de las obligaciones familiares.

Ill. FALLO

Que debemos ABSOLVER al acusado Jesus Maria del delito continuado de desobediencia y de
la falta continuada de incumplimiento de obligaciones familiares, dejando sin efecto las medidas cautelares
adoptadas en su caso en relacion con estas infracciones, declarando de oficio las costas de la primera instancia
correspondientes a las mismas, manteniendo en su integridad el resto de los pronunciamientos de la sentencia
de la Audiencia Provincial de Navarra, Seccion Segunda, de 10/10/2014 , parcialmente casada.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccidn Legislativa lo pronunciamos, mandamos
y firmamos

PUBLICACION .- Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D Juan Saavedra Ruiz, mientras se celebraba audiencia publica en el dia de su fecha la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.
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