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En Madrid, a 29 de octubre de 2020. ‘

Esta Sala ha visto el recurso de casacién n® 2683/2019, interpuesto
por D. representado por la procuradora D? Sofia Pereda Gil, y
dirigida por el letrado D. Marcelo Belgrano Ledesma; contra sentencia dictada
por la de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, con fecha 22 de enero de 2019, desestimatoria del
recurso de apelacidn n® 385/18, interpuesto contra la sentencia -n® 41/18, de
21 de marzo- del Juzgado de lo Contencioso- Administrativo n® 1 de Bilbao,
que desestimd el recurso -P.A, 215/17- promovido contra fa resolucion de la
Subdelegacién del Gobierno en Vizcaya de 24 de mayo de 2017, por la que -
tras la incoacion del procedimiento preferenie previsto en el articulo 63 de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los

1



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

R. CASACION/2683/2019

extranjeros en Espafia y su integracion social- se acuerda la expulsién del
territorio nacional con prohibicién de entrada por un periodo de dos afios de D.
“conforme a lo dispuesto en el articulo 53.1.a) de la citada Ley

Organica.

Siendo parte recurrida El Abogado del Estado, en la representacion

gue legalmente ostenta,

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Angeles Huet De Sande.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. En el recurso de apelacién nim. 385/2018, la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
con fecha 22 de enero de 2019, dicté sentencia cuyo fallo es del siguiente

tenor literal:

«Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de Apelacion formulado por
contra la Sentencla n® 41-2018 dictada el 21 de marzo por el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n° 1 de los de Bilbao en el Procedimiento Abreviado n® 215-2017

y, en consecuencia, la confirmamos.
La apelante soportara las costas procesales causadas en esta instancia.».

SEGUNDO. Contra la referida sentencia la réprésentacién procesal de D.
prepard recurso de casacion, que por la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco se tuvo por
preparado mediante auto que, al tiempo, ordend remitir las actuaciones al

Tribunal Supremo, previo emplazamiento a las partes.

TERCERO. Recibidas las actuacionss y personadas las partes, la Seccidn
Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, con
fecha 23 de octubre de 2019, dictd auto cuya parte dispositiva es del siguiente

tenor literal:
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«1°} Admitir a tramite el recurso de casacién preparado por la representacion procesal de
D. contra la sentencia -n° 23/19, de 22 de enero- de la Sala de ic Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco, desestimatoria del recurso de
apelacién n® 385/18, Interpuesto contra la sentencia -n® 41/18, de 21 de marzo- del Juzgado
da lo Contencioso- Administrativo n® 1 de Bilbao, que desestimé el recurso -P.A. 215M7-
promovido contra la resolucion de la Subdelegacién del Gobierno en Vizcaya de 24 de mayo
de 2017, por la que -tras la incoacién del procedlmtento preferente prewsto en el artfculo 63 de
ta Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobf’e derechos y libertades 'de los extranjeros en
Espafia y su integracidn soclal- se acuerda la expulsion del territorio nacional con prohibicion
de entrada por un perfodo de dos afios de D. conforme a lo dispuesto en el
artfculo 53.1.a) de la citada ley organica,

2°%) Precisar que la cuestidn que presenta interés casacional objetivo para la formacién de
furisprudencia es determinar, si la eleccion del procedimiento preferente previsto en el art. 63
de la LOEX -sin justificar debidamente su pertinencia al inicio del procedimiento- es una mera
irregularidad formal no invalidante si no ha causado indefensién material, lo que exige
acreditar -no solo argumentar- que su tramitacién ha privado concretamente al expedientado
de posibilidades de defensa o le ha perjudicado por haberse adoptado la medida cautelar de
internamiento, o se ha ejecutado inmediatamente la expulsion, impidiéndols abandonar
voluntariamente nuestro pais, privandole asl de la posibilidad de solicitar [a revocacion de la
prohibicion de entrada, o, por el contrario, siempre supone un defecto esencial que comporta
la anulacién de la resolucidn sancionadora.

3°) Identificar como norma juridica que, en principio, debe ser objeto de Interpretacién:
articulo 63 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, articulo 47 de la ley 39/2015 de 1 de octubre del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, y articulo 7 de la
Directiva 2008/115/CE, de 16 de diciembre, sobre normas y pracedimientos comunes en los
Estados miembros para el retomo de los nacionales de terceros pafses en situacién irreguiar.

4°) Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.

5% Comunicar inmediatamente a ia Sala de instancia la decision adoptada en este auto.

6°) Para la sustanciacién del recurso, remitanse las actuaciones a la Seccién Quinta de
esta Sala Tercera, a la que corresponde el enjuiciamiento del recurso con arreglo a las

vigentes normas de reparto.».

CUARTO. La representacién procesal de D. interpuso

recurso de casacién en el que termina suplicando a la Sala:

«1°%) que con esfimacion del presente recurso de casacidn se anule la sentencia -0 auto-

impugnada, con imposicién de las costas del recurso a la parts recurrida,
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2°) Que como consecuencia de la eslimacion del recurso de casacién y la consiguiente
anulacidn de la sentencia impugnada, el Tribunal Supremos se sitde en la posicion procesal
propia del Tribunal -0 Juzgado- de instancia, y entre, al examen del fondo del asunto,
procediendo a fa resolucion del litigio en los términos 'ehhque quédd planteado el debate

procesal en la instancia;
3% y en consecuencia estime el recurso contencioso-administrativo interpuesto por esta

parte contra la resolucion de la SubDelegacion del Gobierno en Vizcaya, que, en aplicacién del
articulo 53.1 a) de la L.O, 4/2000- acordé la expulsién, par estancia irregular de
nacional de con prohibicién de entrada por un periodo de dos aitos, en los

términos solicitados en el escrito de demanda
1°) que con estimacién del presente recurso de casacién se anule la sentencia impugnada,

con impaosicién de las costas del recurso a la parte recurrida.

2'} Que como consecuencia de la estimacion del recurso de casacidn, se acuerde y ordene
la retraccién de las actuaciones procesales de instancia al momento correspondiente al tramite
en el que se cometi6 la irregularidad determinante de indefension, concretamente la nulidad
del procedimiento abierto preferente, debiéndose abierto uno por el procedimiento ordinario, al

no darse las condiciones habilitantes para dicho procedimientos.

QUINTO. La Abogacia del Estado se opuso al recurso de casacion

interpuesto de contrario, ejercitando las siguientes pretensiones:

«1°) Que desestime este recurso de casaciény confirme la sentencia impugnada.
29 Efio de acuerdo a la interpretacién que ha sido defendida en este escrito de oposicién

de los preceptos sobre los que se ha admitido este recurso de casacion.»

Y termina suplicando a la Sala que «...dicte sentencia desestimatoria del mismo y

confirmatoria de la recurrida con los demas pronunciamientos legales.».

SEXTO. Mediante providencia de fecha 22 de julio de 2020, se sefialé el
presente recurso para votacion y fallo el dia 27 de octubre de 2020 en cuya

fecha han tenido lugar dichos actos procesales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Las sentencias del Juzgado y de la Sala.
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A).- La sentencia del Juzgado confirma la resolucion dictada por Ia
Subdelegacion del Gobierno en Vizcaya de 24 de mayo de 2017, por la que se
acuerda imponer a D. nacional de la sancién de
expulsién del territorio nacional, con la consiguiente prohibicion de entrada en
Espafia por un periodo de dos afios, por haber cometido la infraccion grave
prevista en el apartado a) del art. 53.1 de la LO 4/2000, de 11 de enero
(LOEX), consistente en «encontrarse irregularmente en territorio espafiol por
no haber obtenido la prérroga de estancia, carecer de autorizacion de
residencia o tener caducada mas de tres meses la mencionada autoﬁzacién, y
siempre que el interesado no hubiera solicitado la renovacién de la misma en

el plazo previsto reglamentariamente».

De todas 'las alegaciones que el recurrente formulé ante el Juzgado
(detencion irregular, inadecuacion del procedimiento preferente, no practica
de la prueba solicitada, desproporcién de la sancion, percepcidon de ayudas
sociales y falta de justificacién de ia duracién de la sancién de expulsién)
debemos cefiirnos a la que alude a la inadecuacién del procedimiento
preferente por ser a la que se refiere la cuestién sobre la que debemos

pronunciarnos, tal y como ha quedado delimitada en el auto de admision.

Explica el Juzgado las circunstancias gue determinaron la incoacién del

procedimiento de expulsion en los siguientes términos:

«en este caso el expediente incoado parte de una denuncia formulada por policias
adscritos al Grupo Il de la Brigada de extranjer(a y Fronteras de la Jefatura Superior de Policia
del Pals Vasco, como consecuencia de los serviclos de vigilancia y control, del régimen de
extranjerfa que en fecha § de abril de 2017, en la calle Cantera de Bilbao, y proceden a la
identificacién del ciudadano extranjero, y que al requerile de documentacion para que
acreditase la identidad no exhibi¢ ninglin documento acreditativo, de elle no quedando
acreditada su filiacidn, en aplicacién de la LO 4/2015 fue informado de los derechos que le
asisten como detenido por la aplicacién de la Ley de Exiranjeria, entre otros de ser asistido de
letrado, {folio 2 del expediente administrativo), siendo trasladado a dependencias policiales a
fin de determinar su verdadera Identidad, asi como su situacién adminisirativa en Espaiia,
consuitado el Registro Central de Extranjeros consta:

En fecha 26 de mayo de 2015, una salida obligatoria siendo su estadoordenado.
El 25 de mayo de 2015, solicitud de asilo, siendo su estado caducado.
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En fecha 20-de febrero de 2015 sollsitud de asllo, estado denegado.

El 21 de noviembre de 2014 documento de asilo, siendo su estado caducado.

En fecha 19 de mayo de 2014 documento de identidad asilo, stendo su estado caducado.
"El extranjero no acredita medios de vida para atender a sus gastos de manutencién y

estancia.
Por lo que se acuerda la iniciacién de un procedimiento administrativo sancionador.»

En relacidn con la alegacién atinente al procedimiento preferente seguido

para acordar la expulsién, tras reproducir el contenido del art. 63 LOEX, el

Juzgado razona lo siguiente:

«... Destacando entre otras st del TSJ del Pais Vasco de 26 de septiembre de 2011 en la
que se sefiala respecto a la tramitacién del procedimiento preferente que: La alegacion, a
juicio de la Sala, no tiene trascendencia en orden a la anulacién de la resolucién impugnada
toda vez que, atn siendo discutible fa tramitacién por ef procedimiento preferente en lugar del
ordinario, el pracedimiento preferente da suficientes posibilidades de alegacion y de defensa
como para aflrmar que no se causa indefension, lo que es exigible para proceder a anular el
acto administrativo impugnado.

ST del TSJ del Pais Vasco de ,21 dé octubre de 2015 indica respecto a la tramitacion del
procedimiento preferente sin justificar :la tramitacion del procedimiento preferente sin justificar
debidamente su perfinencla al inicio del procedimiento (art, 234 RLOEX), constituye un defecto
de forma que por si mismo no es invalidante de conformidad con lo dispuesto por el art. 63.2
LRJAP y PAC si no ha causado indefension, de forma que la anuiacion de la resolucién por
dicha causa, no sdlo exige argumentar que no concurren los supuestos excepcionales que
justifican legalmente la tramitacién del procedimiento preferente , sino ademas argumentar que
su tramitacién ha causado indefensién privando al interesado de posibilidades concretas de
defensa, o bien le ha perjudicado concretamente por haberse adoptado contra éf una medida
cautelar de internamiento o bien por haberse ejecutado inmediatamente la resolucion
impidiéndole abandonar voluntariamente et territorio espafiol, privandole de la posibilidad de
interesar la revecacion de la prohibicién de entrada.

El procedimiento preferente en este caso, a la vista de la denuncia se acordé con
fundamentacién suficiente el inicio del expediente por el procedimiento preferente, frente al
mismo formuld el demandante alegaciones, en el plazo legalmente previsio, a las que se les
dio cumplida respuesta en la propuesta de resolucion, pero no se aporta por el recurrente
prueba alguna que acreditara la inexistencia de elementos negativos gue constan en dicha
resolucién, no se produce indefensién al recurrente, ya que la indefension constitucionaimente
relevante es la situacion que en general, tras la infraccion de una norma procesal se impide a
alguna de las partes el derecho de defensa, el recurrente tanto en via administrativa como en
esta via jurisdiccional ha tenido la oportunidad de defenderse y hacer valer su derecho
proponiendo pruebas y efectuando alegaciones en defensa de sus intereses. Por todo ello aun
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cuando, hubiera podido ser mas correcto la tramitacion del expediente sancionador por el
procedimiento ordinario, y no el preferente en este caso, lo cierto es que no ha causado

indefension a la parte recurrente.»

B).- Recurrida en apelacion por el Sr. la sentencia dictada por el

Juzgado, el recurso es desestimado por la Sala del Pais Vasco.

La sentencia recurrida, ante la alegacion de falta de justificacién de los
motivos por los que se aplicaba el procedimiento preferente en lugar del

ordinario, resuelve su desestimacién argumentando:

«Con relacién a ia importancia que haya de darse a la utilizacién de un procedimiento u
otro la Saia tiene formado el criterio siguiente:

“la tramitacién del procedimiento equivocado constituye un defecto de farma que por si
mismo no es invalidante de conformidad con lo dispuesto por el art, 63.2 LRJAP y PAC si no
ha causado indefensidn, de forma que la anulacién de la resolucién por dicha causa, no sélo
exige argumentar que no concurren los supuestos excepcionales que justifican legalmente la
tramitacién del pracedimiento preferente, sino ademas argumentar que su tramitacién ha
causado indefension privando al interesado de posibilidades concretas de defensa, o bien le
ha perjudicado concretamente por haberse adoptado contra 8 una medida cautelar de
internamiento o bien por haberse ejecutado inmediatamente la resolucién impidiéndole
abandonar voluntariamente el territorio espariol, privandole de la posibilidad de mteresar la
revocacién de la prohibicién de entrada”.

Se trala, a saivo los supuestos excepcionales referidos, de una irregularidad no invalidante
ya gue en ambos tipos de procedimiento se reconocen al interesado las fases de alegaciones
y prueba, por lo tanto no cabria, en principio, hablar de ihdefansién,

“En el sUptigsto en estudio no especifica ... en qué medida concreta le ha podido afectar la
premura de los plazos y se limita a alegar, de forma genérica, una por ello no

més que hipotética indefensién",

Resulta por ello mtrascendente el que se haya empleado uno u otro procedimiento.

Este criterio se va confi rfnado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio del

presente afo-recurso n® 333/2017.»

SEGUNDO. El auto de admisién del recurso,

Precisa que la cuestion que presenta interés casacional objetivo para la
formacién de jurisprudencia consiste en determinar si la eleccion del

procedimiento preferente previsto en el art. 63 LOEX -sin justificar
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debidamente su pertinencia al inicio del procedimiento- es una mera
irregularidad formal no invalidante si no ha causado indefension material, lo
que exige acreditar -no solo argumentar- que su tramitacion ha privado
concretamen_t‘ga_;‘_ﬂa!r] expedientado de posibilidades de defensa o le ha
perjudicado 'céléade haberse adoptado la medida cautelar de internamiento, o
se ha ejecutado inmediatamente la expulsion, impidiéndole abandonar
voluntariamente nuestro pais, privandole asi de la posibilidad de solicitar la
revocacién de la prohibicion de entrada, o, por el contrario, siempre supone un

defecto esencial que comporta la anulacién de la resolucion sancionadora.
E[ auto identifica como normas que, en principio, debemos interpretar el art.
63 LOEX vy los arts. 47 y 48 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del

Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

TERCERO. El escrito de interposicion.

En el escrito de interposicién del recurso se alega que el recurrente «no se
encontraba indocumentado estando en poder de la propia policia el original del mismo (al

haberle sido intervenido come medida cautelar),
A su vez ya constaban en las Bases de datos policiales ADEXTRA los datos de los

archivos del registro las actuaciones del mismo para llevar a cabo sus solicitudes de asilo, por
lo tanto la Administracién, en concreto, la relativa al controf de Extranjeria, era perfectamente
conacedor de las circunstancias de identificacién y de entrada en Espana del mismo.
enia un domicilio conocido, ya que el estaba empadronado en

desde el afic 2014, mayo, siendo su domicilio actual ¢i

...El expediente se inicia Ginicamente por la carencia de documentacién en el momento de
su detencién. Circunstancia que ha sido subsanada con la documentacién presentada en las
primeras alegaciones y con las que constan en la propia administracién de extranjeria, al estar
identificado y huellado el sefior el tramite de huellas y cotejo de

documentacion al que estan obligados los extranjeros que solicitan el asilo o proteccién

internacional.»

Tras extenderse en el andlisis del contenido de! art. 63 LOEX que regula el
procedimiento preferente y sus diferencias con el procedimiento ordinario,
alega que en este caso el acuerdo de incoacién no ha tenido en cuenta que el

procedimiento preferente solo puede incoarse cuando concurra alguna de las
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circunstancias que se mencionan en el art. 63.1 LOEX (riesgo de

incomparecencia, dificultar la expuisién ¢ riesgo para el orden publico), y
«[N}inguna de esas circunstancias concurren en el presente c¢aso vy, en todo caso, no se
motivan en el acuerdo de incoacidn, puas no debe abviarse que el art. 235.1 RELOEX exige
que el acuerdo de incoacién esté motivado, lo que no concurre en el presente caso en el que
dicho acuerdo se limita a consignar la presunta infraccidn por mi representada del art. 53.1 .a)
LOEx, sin justificar -ni motivar- la concurrencia de ninguna de las circunstancias que se

recogen en la nueva redaccién del art, 63.1 LOEX »,

Y en relacién con la cuestion aqui debatida, concluye el recurrente que «En

suma: debié optarse por el procedimiento que mas garantfas otorgara al administrado, es
decir, el procedimiento ordinario. La aplicacién indebida del procedimiento preferente en lugar
del ordinario provoca por si solo un defecto de forma insubsanable que conduce a la nuiidad
del expediente, debiendo retrotraerse las acluaciones, habiéndole generado indefensién por

mermar de forma considerable Jos plazos establecidos»,

A continuacién, se extiende el recurrente en las restantes alegaciones que
efectud en la instancia y queé no son objeto del presente recurso de casacion.

CUARTO. El escrito de oposicion.

El Abogado def Estado en su escrito de oposicion hace referencia al
pronunciamiento de esta Sala contenido en nuestra Sentencia n® 1118/2018,
de 2 de julio, cuya fundamentacion reproduce, en la que se ha resuelto esta

misma cuestion en sentido desestimatorio de ia tesis del recurrente.

QUINTO. La cuestidén que reviste interés casacional.

Son ya diversos los pron'unciamientos efectuados por esta Sala sobre la
cuestion que nos plantea el auto de admision relativa a los efectos que haya
de atribuirse a la eleccidon del procedimiento preferente previsto en el art. 63
LOEX, sin justificar debidamente su pertinencia al inicio del procedimiento ya
que, tras la reforma llevada a cabo en dicho precepto por la LO 2/2009,
cuando se invoca como causa de expulsién la prevista en el art. 53.1.a) LOEX
(estancia irregular), sélo puede seguirse este procedimiento preferente en los

tres casos que alli se mencionan: riesgo de incomparecencia, que se evitara o
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dificultara la expulsion y riesgo para el orden ptblico, la seguridad publica o |a
seguridad nacional. Asi, podemos mencionar nuestras sentencias de 2 de julio
de 2018, rec. 333/2017 -citada en la propia sentencia recurrida-; 28 de enero
de 2019, rec. 3964/2017; 5 de febrero de 2017, rec. 6379/2017; 24 de
septiembre de 2019, rec. 3160/2018; 3 de diciembre de 2019, rec. 8013/2018,
30 de julio de 2020, rec. 4528/2018; o la de 11 de septiembre de 2020, rec.
3849/2019, entre ofras.

Estos pronunciamientos nos recuerdan que la eleccién del procedimiento
que se siga para acordar una decision de expulsion, preferente u ordinario, no
es una cuestion menor debido a las relevantes diferencias existentes en su
respectivo régimen juridico (arts. 83 y 63 bis LOEX), no sdlo en relacién con
los plazos y tramites, mas breves y simplificados en el procedimiento
preferente, sino también con la posibilidad de acordar la medida cautelar de
internamiento y con la ejecucion inmediata de la expulsion sin plazo para su
cumplimiento voluntario, caracteristicas del procedimiento preferente que no
concurren en el ordinario (por todas, STS de 2 de julio de 2018, rec. 333/2017,
FJ 5). Por tanto, la Administracién, cuando invoca la causa de expulsién
prevista en el art. 53.1.a) LOEX, debe justificar que concurre alguna de las
causas legalmente previstas que habilita la incoacién del procedimiento
preferente dados los muy distintos efectos juridicos que la incoacion de uno u
otro procedimiento es susceptible de producir en la esfera de derechos e
intereses del sometido al mismo, pero -también hemos dicho- sin que de ello
deba seguirse necesariamente que la ausencia de tal justificacién conlleve,
invariablemente y de forma automatica, consecuencias invalidantes al margen
o que prescindan de la concreta situacion de indefension que tal deficiencia

haya podido ocasionar.

Y asi, esta jurisprudencia sostiene, por lo que aqui interesa y dicho en
apretada sintesis, que en el supuesto de que concurra, efectivamente, alguna
de las circunstancias que permiten la iniciacion de este procedimiento de
conformidad con el art. 63.1 LOEX, pero no se indique expresamente la
eleccion del mismo en el acuerdo de incoacion o no se indique la causa que
permite su eleccién, se produce una irregularidad procedimental que no afecta
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a la validez de la resolucion adoptada, sin perjuicio de que, no obstante, de
manera subjetiva se invoque y acredite indefensiéon para el interesado. Es
decir, concurriendo causa justificativa de la aplicacion del procedimiento
preferente, la falta de justificacion del inicio del mismo es una mera
irregularidad formal no invalidante si no ha causado indefensién,
correspondiendo la prueba de la misma a quien la alega. Y esta doctrina debe

aqui ser mantenida.

SEXTO. La interpretacién que fija esta sentencia.

Por todo lo expuesto y dando respuesta a la cuestidn que en el auto de
admisién se considera de interés casacional, hemos de concluir, en
congruencia con la declaracion efectuada en las sentencias mas arriba
citadas, que ante la efectiva concurrencia de alguno de los supuestos que
permiten la incoacion del procedimiento preferente al amparo del art. 63.1
LOEX, ia falta de indicacion del mismo y consiguiente motivacion insuficiente
del acuerdo de iniciacion del procedimiento preferente carece de

trascendencia (virtualidad) invaiidante.

SEPTIMO. Aplicacién de los anteriores razonamientos a la sentencia

recurrida.

Pues bien, reiterada la anterior docitrina, en el caso de autos debemos
rechazar el recurso de casacion formuiado contra la sentencia dictada por la
Sala del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco porque no se ha
producido [a indefensidon del recurrente en el procedimiento preferente seguido
-y asi se argumenta por la sentencia recurrida- y, ademas, concurrian en este

caso los requisitos exigidos para su incoacion.

Aunque ni la sentencia del Juzgado ni la de la Sala abordan
especificamente la cuestion relativa a la concurrencia de alguna de las fres
causas justificadoras de [a incoacion del procedimiento preferente, pues
centran su argumentacion en la ausencia de indefensién del interesado -
ausencia de indefensidon que, como hemos anticipado, compartimos-, si
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acudimos al expediente para la debida integracion de los hechos, tal y como
nos permite el art, 93.3 LJCA, debemos llegar a la conclusién de que en este
caso concurria, efectivamente, una de dichas circunstancias, el riesgo de
incomparecencia y, ademas, tal circunstancia se mencionaba expresamente

en el acuerdo de incoacion.

En efecto, en el acuerdo de iniciacién de 6 de abril de 2017, se explica gue
el interesado, al haberse procedido a su identificacién ese mismo dia, se
encontraba «sin domicilic conocido e indocumentado. Al requerirle el
documento que acreditase tanto la identidad como el hecho de hallarse
regularmente en Espafia no exhibié ningtin documento acreditativo de ello», y
a continuacion, se indica expresamente que se seguird el procedimiento
preferente «toda vez que en el filiado concurre riesgo de incomparecencia al
no acreditar la identidad ni el domicilio». Por tanto, el acuerdo de iniciacion
justifica expresamente la concurrencia de una de las tres circunstancias que
habilitan para la iniciacion del procedimiento preferente, el riesgo de

incomparecencia que derivarfa de no haber acreditado la identidad ni el

domicilio.

Asiste la razon al recurrente cuando matiza que su identidad si se
encontraba acreditada al inicio del procedimiento. Y efectivamente, a pesar de
cuanto se indica en el acuerdo de iniciacién sobre la falta de acreditacion de la
identidad, unido a dicho acuerdo se encuentra un acta de retirada del
pasaporte del interesado, medida adoptada al amparo del art. 61.1.¢c) LOEX,
que lleva {a misma fecha, 6 de abril de 2017, a las 10:33 horas. Por tanto, al
tiempo de acordarse la iniciacién del procedimiento preferente si estaba
acreditada la identidad del interesado con su pasaporte que en ese mismo
momento le fue retirado. Pero queda adn subsistente la ausencia de domicilio
conocido al tiempo de acordarse el inicio del procedimiento, circunstancia de la
que cabe por si solo deducir el riesgo de incomparecencia apreciado, sin que
tal conclusién se vea empaiiada por la aportacion posterior, en fases ulteriores
del procedimiento, de un volante de empadronamiento que reflejaba el
domicilio del interesado, ya que no consta que se haya adoptado ninguna
decision que perjudicara a sus derechos o intereses atinente a su
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internamiento o a la materializacion de la decisién de retorno, pues nada se
alega por aquéi sobre sus concretas circunstancias a este respecto, cifiendo
su alegacién de indefensién -como se razona en-la senteriéra recurrida- a una
generica y abstracta invocacion de la merma de los plazos del procedimiento,

sin que precise ninguna repercusidon subjetiva de tal acortamiento de los

‘plazos legalmente establecido.

En definitiva, estaba justificada en este caso la iniciacidn del procedimiento
preferente por riesgo de incomparecencia del interesado anudado a la
ausencia de domicilio conocido, debiendo descartarse, asimismo, que se haya

producido indefension.

En consecuencia, procede [a desestimacion de este recurso de casacion y
la confirmacion de la sentencia recurrida, en cuanto mantiene la legalidad de la
resolucion administrativa impugnada, sin que se advierta indefensién para el

interesado.

QCTAVO. Pronunciamiento sobre costas,

No ha lugar a la imposicién de las costas de este recurso al no apreciarse
temeridad o mala fe en las partes, de manera que, como determina el art. 93.4

LJCA, cada parte abonara las causadas a su instancia y las comunes por

mitad.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido

Primero, Fijar como criterio interpretativo aplicable a la cuestidén que

preciso el auto de admision el reflejado en el fundamento de derecho sexto de

esta sentencia.
13
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Segundo. No haber lugar al recurso de casacidn interpuesto por D.
sontra la sentencia de 22 de enero de 2019, dictada en el

recurso de apelacién nGm. 385/2018, por la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

Tercero. Sin imposicién de las costas causadas en este recurso de

casacion.

Notifiquese esta resolucidon a las partes e insértese en la coleccidn

legislativa.

Asl se acuerda y firma.

Segundo Menéndez Pérez Rafael Fernandez Valverde
Octavio Juan Herrero Pina Wenceslao Francisco Olea Godoy
Inés Huerta Garicano Francisco Javier Borrego Borrego

Angeles Huet de Sande
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PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la
Magistrada Ponente Excma. Sra. D* Angeles Huet de Sande, estando
celebrando audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, de lo que como Letrada de la Administracion de Justicia

certifico,
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