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Procurador 8r./a. D./Dila.SIN PROFESIONAIL ASIGNADO
Contra D/8a. DIRECCION GENERAL DE LA POLICIA
Procurador Sr./a. D./D3a.S8IN PROFESIONAL ASIGNADO
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AUTO
En MADRID, a cuatro de diciembre de dos mil pueve

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 2/12/09 y por el Juzgado de
Instruceién n°® 36 de Madrid se dicto Auto en las DILIGENCIAS
PREVIAS PROC. ABREVIADO 6498/2009 en cuya Parte Dispositiva
dicei". - .Procede acordar la suspensién del acto administrative
consistente en el retorno a Londres de SNy YR
Y NN DR Nu . . .- .

Minieterio Fiscal para 1la comparecencia & celebrar e
4/12/09, en dicho dia ge celebro la comparecencia
resultado que obra en autos.

FUNDANENTOS DE DERECHO

PRIMERRO.- Ia medida cautelar adoptada por el citad ) d6 4
de Instrucciém, al amparo del art® 135 LJCA, e Admica
exclusivamente a la suspensién de la ejecutividad de la*orden
de retornoc inmediato al pals de procedencia, no afectando a la
denegacifén de entrasda en el territorio nacional, que acuerda
la Resclucién de 1-12-09 del Servicio del Puesto Fronterizo
de Barajas, objeto de este procedimiento, Yy B8e acuerda,
conforme a su F° J° 3°, a la vista de las alegaciones y
situacién de ambas en territorio espafiol .

la Letrada de 1la parte actora postula en autos el
mantenimiento de dicha medida adoptada, que se extiende a la
denegacién de entrada, en cuyo favor realiza varias

consideraciones atinentes al fondo del asunto, sefialando que
la Sra. Argerich posee tarjeta de residencia legal en Espafia,
vigente hasta 26.6.10, teniendo ademés golicitada 1la
nacionalidad espaficla por via de la Ley 52/07 vy la
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prevalencia en todo caso del interés de 1la menor, bajo 1la
guarda legal de su madre y escolarizada en Es afia, lo que
documenta de modo suficiente en 1la comparecencia celebrada,
ademéis de lo aportado anteriormente .

Ahora bien, en esta sede, el pronunciamiento ha de referirse
a la suspensiénm en 81 de 1la Resolucién impugnada en Bu
totalidad, ya que no cabe razonablemente limitar la suspensién
de la ejecucién a la orden de retorno, manteniendo la
ejecucién de la denegacién de entrada durante la tramitacién
del presente recurse, siendo posible tal medida suspengiva
conforme a reiterada jurisprudencia.

SEQUNDO.- El principio de tutela judicial efectiva consagrado
en el articulo 24.1 de la CE reclama que el control
jurisdiccional (art. 106.1 de 1la CB), haya de proyectarse
sobre la ejecutividad del acto administrativo. Bl Tribunal
Constitucional ya en sentencia 14/92 proclamé que la tutela
Judicial no es tal sin medidas cautelares que aseguren el
efectivo cumplimiento de la resolucidén definitiva que recaiga
en el proceso, viniendo afirmando con reiteracién 1la
jurisprudencia de dicho Tribunal que la justicia cautelar se
configura como otra manifestacién del derecho a la tutela
judicial efectiva, junto al derecho a obtener una resolucidn
fundada en Derecho y el derecho a la ejecucién de las

- resoluciones judiciales.

La Ley 29/98 de 13 de julio, reguledora de la jurisdiccién
Contenciosa Administrativa (LJCA), en el capitulo II de su
Titulo VI, ©prevé la posibilidad de adoptar a instancia de
rarte “cuantas medidas aseguren la efectividad de la
sentencia”. Los presupuestos basicos al respecto se recogen en
los dos primeros articulos (129 y 130), cuya conjuncién
permite deducir que se adoptar&n medidas cautelares
encaminadas a asegurar 1a efectividad de la sentencia a dictar
en el proceso, tras una valoracidn circunstanciada de todos
los intereses en conflicto, siempre que se aprecie Y
ejecucién del acto o la aplicacién de 1a disposicién . BRE
hacer perder su finalidad legitima al recurso, #
denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacis

de los intereses generales o de tercerc que el Juez &
ponderars de forma circunstanciada, 4

Deberin pues otorgarse las medidas golicitadas
concesidn sea imprescindible para asegurar el legit

pleito, teniendo presente que si la finalidad 1leg ~dé’ |

cualquier recurso es evitar la actuacidén administrativa ' -u
obligar a la Administracién a una determinada actuacién-, esta
finalidad s6lo permite 1la adopcién de la medida cautelar
cuando estemos ante la imposibilidad de restituir “in natura®”
la situacién perjudicada por la ejecucién del acto, esto es
cuando no sea posible tras una sentencia estimatoria,
restituir al recurrente a la situacién que tenia o debia tener
81 la Administracién hubiera actuado correctamente, no
pudiendo adoptarse en aquellas otras situaciones de fécil
reversibilidad., Asimiemo 1la propia LJCA no ha derogado ni
modificado el articulo 56 de la Ley 30/92, de 26-11, por lo
que, al igual que en el sistema de la derogada LJCA de 19ss§,
la regla general es 1la ejecutividad del acto administrativo y
la suspensién 1a excepcidn, sin que el mere hecho de
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interponer recurse contencioso administrativo suponga,
necesariamente, la suspensiém de la actuacién administrativa

impugnada.

Todo ello conforme a jurisprudencia ya muy comsolidada, cuya
cita concreta no resulta por ello precisa, dadeo su general

conocimiento.

TERCERO.- A este especto, cual significa la ST8 de 15-12-05
(EDI 289103), a titulo de ejemplo y con carécter general:

“TERCERO.~ Los presupuestos ficticos que dejomos consignados en la motivacién snicrior som en § mismos demostrativos
de Ia falta dc fundamento dal inico motivo cassclonal, debiendo de notarse, en primer lugar, que si acotamos como objcto ddl
recurto do casacion los estrictos tiaminos de los wicritos do intorposicion y de splica y oun ¢f recunio interpucsto en csla
sede cosacional, ¢l fecurronte no solicita formoimente la suspensitn de lo ejecucién de) ecuendn de dencgacion de entrada,
(por miés qu ol designio final de su pretension cautelar sca la entrada en territorio cspaiiol) pues sélo hace referencio, como
dafio o perjuicio, a Ia hipatética imposibllidad futurm de reatizar of vinje, pero, de atro y sobre todo, debe de notarse qua cs8
Jecturn estricta dof objoto da la presension cavteler conduciria, dc ser esogida su pretensién. 8 su permanencia por ¢l tempo
que durara ¢ proceso en 10s espacios de transito habilitados en las dependencias aeroportueriss,

vor ello y entendiendo que el objeto mediato de la pretensiém cautelar no es otro
que us aeto de contepido negativo, (la denegacisn de entrada), y la proetensidn
cautelar en sf misma no as otra quo 13 autorizacién provisional de la entrada, com
independencia ahora de cual podria ser ¢) ascenario de scogerse dicha pretensién y
confirmarse posteriormente en aentencia la resolucién denagatoris de la entrada,
dobemoo de notar que el racurrente no acredita en mode alguno un dafio singular y
concreto por aguella denegacién de entrada, mis alld del valer econfmico del
billere aiempre yesareible, y ese perjuicio singular es de cbligada presencia en la
necesaria ponderacisn de los intexsses en conflioto.

In efects, de referivss el actor a ul perjuicio comGn o general como proyescidn de
la ejecuciSn en e¢se patrimonio de derechos e intereses, lo gue wviene a proponer €l
recuxyante es una eficacia suspenniva general de le ejacucién de lan resolucicnes
adminiseracivas de la naturaleza que nos ooupa por la simple interpopicién de un
recurso en sede jurizdiccional, tesis gue no puede acogerse, pues ni la Ley
Jurisdiccional la ¢ontempla ni as$ lo disciplina la legislacién sectorighs

ocupa, y esa acreditacidn de un perjuicio comereto y cuwalificado es ,-:’ .
que corresponds acreditar al recuxrenre para la obligada pondejid
intereses en conflicto, y sin esa acreditacién debe prevalecer of
ejecucisn de 1as resoluclones adminiserativas.

establacido en el invocado artficulo 130 para dar lugar a la medidh ¥
suspensifp, se encuentra en gran manerd predaterminada por la “prev. :ft* 2815x
eircunstanciada de todos los interesas en canflisto', -incigo literal con el que &«
inicia el precepto-, raidn determinante de que, enm la actual legalidad, al igual
4que en la representada pox la Ley ds 1,956, hays de hacerse siempre una ponderacis
suficientemente motivada da los intereses ptblicos y privades concurrentes, y com
en el supuesto actual, cual pofialsbamos en el fundamento anterior, no puede teners.
por justificada la ¢oncurrencia de perjuicios irreparables en razén del acuexdo &
ratorno acovdads, es por lo que tanpoco cabe entender gue le denegacién de 1
suspenaidén hage perder su finalidad legitima el recurso, cuando en tode caso agui

ahora resultan prevalentes los intereses pOblicos, en contemplacisn de los £fluje
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migratorios gue shora ge estdn produciendo, debiende, an fin, tenerse en cuenta, de
un lado, ¢que, eegGn la doctrina del Tribunal Comsvituaional, b tutela efectiva que
han de prestar les tribunales, con arreglo a 1o dispueste en el articulo 24 de la
Constitucién, y en orden a la suspexsién de los actos administratives, queda
saciafecha ¢on la intervencisn o control de aquallos zespecto de la medida sautelar
administeativa y, de otro, que nada impide que, estimade el fondo del zecursc
contencioso administyative planteado, se proceda al retorno al territorio nacional
e incluse, en &u caB0, a la rsclamacién de los perjuicios que hubleran podido

peasionaxrse” .

Asimismo, cual recoge la 8TS8J Madrid de 1-2-07(BDJ 46258},
también a titulo de ejemplo:

“TERCERO.~ No entlende la Seccidn que oI Auto apelado strezea de motivacién suficientc si bien |2 misma pueds
calificprse de sucints.

Asi el mencionado auto tras remlizar una poenderacifn de los intereses en eonflicto,
con cita de la jurisprudencia que considawa aplicable, llmgs a la eenclusién de que
no procede acceder a la medida cautelar sclicitada, concretado gue:

",,. que se trata de un proeedimimeo' de wechazo en frontexa. No puede olvidarse
gque, én huestro ordenamiento juridice no se configura un dereche universal a la
entrada en tersitorio Schengen, deblendo cumplir los tratados intermacionalea
vigentes para el Reino de Eopafia. Asi lo viene entendiendo el T.C. en sentencia ge
14-03-97 y posteriores, a lo que se debe afiadir: que ae trata de una resolucidn
negativa, de rechazo en la frontera exterior Schengen, sin que aea factible en la
medida cautelar entrar a conocer de loo mptives de fondo de la controversia, segtn
pacifica doctrina jurieprudencial, citéndese, poir todas, las sentencias del
Tribunal Supremo de 11~04-94, 03-07-95, 16-04-96 ¥y 1a de facha 21-12-39 .*

CUARTO.- Ef reiterada la doctyina del Tribunal Bupreno gque considera que la meva
s2lida del territorio naciomal no mupone, por o5 sola, un perjuicic irreparable que
deba prevalecer, en todo ceso y gin mis, frente al evidente interés piblico
existente en que la entrada y permanencia en Bopafia de los extranjeros se efectfie
de acuerdo con los requinitos astablecides poxr las leyes. e
TN
En al presente cmgo, ademds, &) racurrante ni siquiera alaga qus M a¥e 5
alguno en nuestzo pais del que poder deducir la existencia de unos D4y
onerosos derivados de la denegacisn de su entrada ¢n Espafia, sie !
jurieprudencia del Tribunel Supremo en cuya virtud el arraigo en Esp!
€N estos casoB, presupuento necssario para acceder a la tutela caute

» - ’
de regolusiones administrativas sobre entrada o expulsién de extran o, ap@go

que se define en dicha jurisprudencia como la existencia de especial *-F{mg’éédﬁas
familiares, socisles ¢ econémicos dentro del Egtado espaficl, esto es, de una
espeaial vinoulacién familiar, social, econémica o profesional con otras personas o
empresas de nacionalidad eapafiola, arraige que correapends acreditar a quien ¢
alega (sTs, 2%, de 13 de febrero de 1358 EDJ1988/826 , 4 EDJ1999/1231y 9 de febrero de
1999 EDJ1899/1289 , 23 de marze de 1995 EDJIBY/{7211 ) *.

CUARTO.- Pues bien, a la wvipta de dicha jurisprudencia, de
la comparecencia celebrada, de las alegaciones de la parte
comparecida al efecto y documental aportada a autos hasta
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te momento procesal, que incluye el _expediente tram
Zi efecto, noP procede sino el mantenimiento de la medida

cautelar previa adoptada, al acreditarse los requisitos
exigibles para ello.

Bs precisamente la ponderacién de intexeses en conflicto, que
recgge y valera la jurisprudencia extractada, la que nos
lleva a dicha decisién, siendo asi que en este caso en
particular, dadas las especificas circunsj:ancias concurrentes,
ha de entenderse que la no concesién de la suspensidn
determinaria la exisgtencia de perjuicios irreparables o de
dificil reparaciém para la parte solicitante, habida cuenta de
lo actuado, debiendo asimismo tenerse en cuenta, juato a las
alegaciones formuladas en esta pieza y documentacidn aportada
’ la declaracién de 1la madre Yy el contenido de la
exploracién de la menor en el Juzgado instructor, sin que,
por @iltimo, quepa en esta pieza separada entrar en el fondo
del asunto litigioso.

Respecto de la madre, dada su situacidn de residente legal en
territorio nacional, nada mids ha de afiadirse al respecto.

La alegacién del interés de la menor, de otra parte, se
acompafia de prueba bastante al efecto, siendo de significar
la razonada postura del Ministerio Fiscal al respecto en la
las comparecencia seflalada, apoyando el mantenimiento de la
medida, dadas a circunstancias concurrentes y el especifico
interés de la menor.

En este gentidoc puede también citarse al BTSJ Madrid de
29.2.08 (BDJ 37856), a cuyo tenor:

*“TERCERO.- Saniedo lo anterior. y  la vigw de lo expresado més arriba, csta Sula ontiendo que ¢ Acto recurrido no es
conforme a dérecho ol acorder que procede levantar la medida cautelar ecordada con cardeter urgente en Auto de focha 1 de

Junio de 2007 y que consistid en autorizar la permanencia del menor en Pspafia de forme provisionalisima y le suspensién
cuutelur de tu repatrincidn dol manor José Ignacio

Y ello eo as{ porque se han acreditado datos zelevantes que justifican ou pogible
arraigo en nuestro pals, y la existencia de vinculos importantes en el mi lo
que implica que la ejecunidn del acto hiciese perder la finalida
recurso, considerdndose, en todo cago, de proteceisn prevalente 4
menoy frente al de la administracifn..”.

La mera enunciacién de lo anterior, sin necesidad
mayores consideracionaes, lleva al éxito de dic

cautalar de la actora. A\ wern /34

FMEDN \ .

Vistos los preceptos legales citados y demds d\&;geneéj Yy
pertinente aplicacién. - R

Por lo expuesto y vistos los demds preceptos de general
aplicacién al caso,

DECIDO: MANTENER y confirmar 1la medida de suspensién de la
ejecuwidén, acoxdada en auto de 2-12~09 del Juzgado de
Instruccidén n°® 36 de Madrid (Dil. Previas P.Abr. 6498/09),
respecto de la Resolucldn de  1-12-09. del Servicio del
Puesto Fronterizo de Barajas (Direccidn General de la Policia
Y de la Cuardia Civil- Ministerioc del Imterior) , por la que
se deniega a la c¢iudadana D* SUNENE AN AWERNS,
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E%%ng hacional de Avgentina ¥y 2 D TS SN I, _menor
nE de edad de igual nacionalidad, 1la entrada en territorio

Administracin pacional, acordando su retorno a1 lugar de procedencia,

Regolucibn adminiatrativa cuya ejecucién queda pues
suspendida a todos los efectos.

del Tribunal Superior de Justicia de Madrid y qag conformidad
con lo dispuesto en la reforma operada por 1la Ley Orgénica
1/2009 de 3 de noviembre (artfoule primero, apartado 19) ae
racuerda la necesidad de constituir depdsite bara recurrir

que se debers, en los cagos Que proceda Adichs conetitucion
consignar la cantidad correspondiente ep la cuenta “Cuenta de
Depduitos y Congignacioneg” de este Juzgado entidad BaNEgTo ne
3565 0000 0o 0000-00, &En e1 resguarde de Ingreso ge indicara
qué se trata de yp "RECURBO~, 1ag Gltimas ¢ cifras ge
completarén cop e n° de Procedimiento Y aflo, y las qog
anteriores con log Biguientes ebdigos, 3egin el casgo: Cédigo
20-Repo§ic16n/sﬁplica (25 Euros) ; Cédigo 21-Revigidn de
resoluciones Secretario Judicial (25 Buzos) ; Cédigo 22-
Apelagi&n (50 Buros), y C8digo 23-Queja (30 Bures), 1o que

Agi lo acuerda, manda Y firma goge RAMON GIMENEZ CABEZON

Magistrado-Juaz de lo Contencioso-a, ini i :
l0s de MabRID Ininistrativo nimero 25 e
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