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INTRODUCCIÓN

Nuestro ordenamiento jurídico contempla una regulación excepcional
para los extranjeros que cometen delitos, donde la expulsión del territorio
español se configura como la principal consecuencia jurídica aplicable en
esos casos. Se trata de una regulación compartida por el Código penal y la
Ley de Extranjería (LO 4/2000, en adelante LOEX), en la que las distintas
modalidades de expulsión con origen en la comisión de delitos se comple-
mentan y vinculan mediante complejas interrelaciones. El Código penal se
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ocupa de los supuestos de expulsión judicial, previendo a este respecto la
sustitución de las penas de prisión superiores a un año, total o parcialmente,
de acuerdo con el art. 89 CP, o de las medidas de seguridad que hubiesen
sido de aplicación al extranjero (art. 108 CP) por su expulsión, aunque con
considerables diferencias entre ambos regímenes. En los excepcionales
casos en que la expulsión no haya sido ordenada judicialmente para su eje-
cución sustitutiva del cumplimiento de la condena o de la medida de segu-
ridad, podrá no obstante ser acordada por resolución administrativa una
vez satisfecha la responsabilidad penal, siempre que el delito cometido por
el extranjero fuese doloso y estuviese castigado con una pena privativa de
libertad superior a un año, así como cuando la condena hubiese recaído por
un delito vinculado con el tráfico ilegal de personas, supuesto este último
en el que está vedada la expulsión judicial (art. 57.2 y 8 LOEX). Además,
junto a estas modalidades de expulsión derivadas directamente de la comi-
sión de delitos, hay que contar con la posibilidad de que los antecedentes
penales desencadenen o blinden una situación de irregularidad que con-
ducirá también a la expulsión, conforme al art. 57.1 en relación con el art.
53.1 a), ambos de la LOEX.

En esta contribución me ocuparé de la problemática específica que pre-
senta la expulsión del territorio nacional de extranjeros que, en el momento
de cometer el delito, a causa de una anomalía o alteración psíquica, no
podían comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa compren-
sión, o tenían considerablemente disminuidas dichas capacidades (situa-
ciones contempladas en los arts. 20.1.º y 21.1.ª, respectivamente), pero en
los que se aprecia una peligrosidad criminal que requiere intervenir
mediante la aplicación de una medida de seguridad y reinserción social,
conforme a lo establecido en los arts. 6, 95, 99 y 101 a 105 CP. Según entiendo,
y este es el punto de partida de las consideraciones que siguen, la expulsión
de extranjeros con enfermedades mentales, sin contemplar ninguna actua-
ción coordinada con el país receptor, se hace acreedora de severas críticas
desde el punto de vista del respeto a sus derechos humanos. Las objeciones
se acentúan cuando la regulación que la contempla, como es el caso en
nuestro Código penal, no requiere una ponderación de las circunstancias
personales del extranjero en la decisión sobre la expulsión, dando lugar,
además, a graves incoherencias sistemáticas, como se expondrá en el apar-
tado dedicado a la evolución legislativa en la materia. Por otra parte, tam-
bién pretendo poner de manifiesto que la expulsión prevista para estos
extranjeros no ostenta, materialmente, la naturaleza jurídica de una medida
de seguridad, por mucho que formalmente esté contemplada como tal en
el Código penal, lo que la convierte en un elemento discordante con las
previsiones legales generales en materia de medidas de seguridad. Aunque
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II.

1.  La consideración formal de la expulsión como medida de seguridad en el Código
penal no representa una novedad absoluta en nuestro ordenamiento jurídico. Sal-
vando las notables diferencias entre la derogada regulación de las medidas de segu-
ridad y la vigente, el antecedente inmediato de esta regulación se encuentra en la Ley
16/1970, de peligrosidad y rehabilitación social, cuyo art. 5 recogía como medida de
seguridad duodécima «la expulsión del territorio nacional cuando se trate de extran-
jeros», y establecía que el extranjero sujeto a dicha medida de seguridad no podía
regresar a España en un plazo de cinco años. Según el art. 7 de la citada Ley, si los
declarados peligrosos fueran extranjeros, el juez podía imponerles la medida de segu-
ridad que resultase pertinente según la categoría de peligrosidad en que se encontra-
sen o la de expulsión del territorio nacional, sin perjuicio de aplicarles, además, las
medidas que fuesen compatibles con dicha expulsión y estuviesen previstas en el
supuesto de peligrosidad correspondiente.

el desarrollo de estos argumentos conduce a proponer su derogación de lege
ferenda, procede mientras tanto realizar de lege lata una interpretación res-
trictiva de esta regulación. Tras apuntar las líneas básicas de la exégesis
propuesta, me referiré finalmente a la limitación que debe representar el
estado de salud mental del extranjero para la expulsión, de acuerdo con la
doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, lo que, en contra de las previsiones legales, impide todo auto-
matismo en su ejecución.

EVOLUCIÓN LEGISLATIVA EN LA MATERIA

El art. 96 CP recoge desde su primera versión en el catálogo de medidas
de seguridad no privativas de libertad «la expulsión del territorio nacional
de extranjeros no residentes legalmente en España», actualmente en el
numeral 2.º del apartado 3. Por su parte, el art. 108 CP, ubicado en la sección
dedicada a las medidas no privativas de libertad, establecía en su redacción
original la facultad del juez o tribunal sentenciador de acordar la expulsión
del territorio nacional del extranjero no residente legalmente en España,
previa audiencia de este, como sustitutiva de las medidas de seguridad
privativas de libertad que le fuesen aplicables. El extranjero expulsado no
podría regresar a España en el plazo que se señalase, sin que este plazo
pudiera exceder de diez años 1. Paralelamente, el art. 89 CP contemplaba la
posibilidad de sustituir por la expulsión las penas privativas de libertad
impuestas a extranjeros en situación irregular, íntegramente en el caso de
penas inferiores a seis años o parcialmente, una vez cumplidas las tres
cuartas partes de la condena, si se trataba de penas iguales o superiores a
seis años. Cabe señalar que la expulsión, pese a configurarse en el art. 89
como un sustitutivo penal, nunca ha figurado en el catálogo de penas (art.
33 CP).
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2.  Véanse, entre otras muchas, las consideraciones críticas formuladas por SANZ
MORÁN (2004), pp. 35 ss.; MUÑOZ LORENTE (2004), pp. 401 ss.; NAVARRO CAR-
DOSO (2004), pp. 1 ss.; CANCIO MELIÁ (2005), pp. 202 ss.; MONCLÚS MASÓ (2008),
pp. 428 ss.; y MARTÍNEZ ESCAMILLA (2009), pp. 19 ss.

La LO 11/2003 llevó a cabo una importante modificación en los arts. 89
y 108 CP dirigida a incrementar el número de expulsiones judiciales de los
extranjeros que cometen delitos, reforma que el legislador justificó con el
argumento de «evitar que la pena y su cumplimiento se conviertan en for-
mas de permanencia en España quebrantando así de manera radical el sen-
tido del ordenamiento jurídico en su conjunto», dado que la expulsión «se
alcanzaría de todas maneras por la vía administrativa al tratarse de perso-
nas que no residen legalmente en España y que han delinquido». Con esta
pretensión, la sustitución de las penas privativas de libertad por la expul-
sión se prevé tras dicha reforma como imperativa, con la única excepción
de que la naturaleza del delito justificase el cumplimiento de la condena en
España. Ello impedía valorar las circunstancias personales del extranjero
que el juez, en el margen de su arbitrio, podía tener en cuenta aplicando la
versión anterior del precepto para optar por la no expulsión. A la vez, fue
suprimida la mención al trámite de audiencia al penado que figuraba en la
redacción inicial. Por lo que respecta a las consecuencias de la expulsión, se
estableció un plazo único de prohibición de entrada de diez años (antes, de
tres a diez años), y se impidió el cumplimiento de la pena en España en caso
de quebrantamiento o intento de quebrantamiento de la prohibición, dis-
poniéndose, en su lugar, la obligación de devolver al extranjero por parte
de la autoridad administrativa, empezando a computar desde el principio
el plazo de prohibición de entrada.

Los cambios se extendieron a la regulación de la sustitución de las medi-
das de seguridad por la expulsión en el art. 108 CP, transformándose igual-
mente en obligatoria dicha sustitución, salvo cuando por la naturaleza del
delito cometido el juez considerase justificado el cumplimiento de la
medida de seguridad en España. Además, esta reforma amplió la sustitu-
ción a todas las medidas de seguridad, aunque no fueran privativas de
libertad. El plazo de prohibición de regreso pasó a ser también aquí única-
mente de diez años, y se recogieron las mismas previsiones que en el art. 89
en materia de quebrantamiento de la prohibición de entrada en territorio
español.

Como es sabido, esta nueva regulación de la expulsión judicial de
extranjeros fue muy contestada por la doctrina 2. Por su parte, el Tribunal
Supremo se encargó de matizar sus efectos a partir de la sentencia 901/2004,
de 8 de julio, en la que argumenta sobre la necesidad de realizar una lectura
en clave constitucional del art. 89 CP, ampliando las excepciones a la expul-
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3.  Al respecto, BOZA MARTÍNEZ (2016), pp. 340 s.

sión e incluyendo, a tal efecto, un estudio de las concretas circunstancias
del penado, arraigo y situación familiar, para lo que resultaría imprescin-
dible el trámite de audiencia al penado y la motivación de la decisión (FJ 2).
En las reformas posteriores operadas en la regulación de la expulsión sus-
titutiva de las penas privativas de libertad, en virtud de las leyes orgánicas
5/2010 y 1/2015, el legislador atendió en cierto modo aquellas reclamaciones
doctrinales y jurisprudenciales, optando por una flexibilización de los
requisitos de la sustitución. Por otra parte, la LO 1/2015 amplió el ámbito
subjetivo de aplicación del art. 89 CP a todos los extranjeros condenados,
de manera que la expulsión sustitutiva de la pena abarca ahora también a
los extranjeros con residencia regular de terceros países y a los extranjeros
pertenecientes a la Unión Europea. Sin embargo, la expulsión sustitutiva de
las medidas de seguridad no se vio afectada por estas reformas, por lo que
el contenido del art. 108 CP permanece inalterado desde la entrada en vigor
de la LO 11/2003. Ello provoca incomprensibles desajustes entre ambos
supuestos de sustitución de la consecuencia jurídico-penal por la expul-
sión 3.

En efecto, el régimen jurídico de la sustitución de las medidas de segu-
ridad por la expulsión del extranjero difiere considerablemente del esta-
blecido para los casos en que la expulsión sustituye a las penas de prisión.
En primer lugar, como se ha adelantado, el ámbito subjetivo de aplicación
del art. 108 CP queda restringido a los extranjeros que no residen legalmente
en España. En cambio, en segundo lugar, el ámbito objetivo es mucho más
amplio, pues se establece la sustitución imperativa de todas las medidas de
seguridad, con independencia de su naturaleza y duración. Además, a dife-
rencia de lo dispuesto en el art. 89 CP, la medida de seguridad ha de susti-
tuirse íntegramente por la expulsión. La única excepción a la sustitución es
que la naturaleza del delito justifique el cumplimiento de la medida en
España, aunque, al tratarse de extranjeros a quienes procede aplicar medi-
das de seguridad, resultaría mucho más adecuado atender, para excepcio-
nar la expulsión, a su situación particular que determina una anulación o
disminución considerable de su imputabilidad, así como a las necesidades
tratamentales que se derivan de ella. En relación con lo anterior, llama
poderosamente la atención que el art. 108 CP no recoja, como sí hace en
cambio el art. 89 CP desde la reforma de 2015, una excepción a la expulsión
basada en las circunstancias personales del extranjero, particularmente su
arraigo.

También difieren los efectos de la expulsión, pues en el caso de la sus-
titución de las penas se establece un plazo de prohibición de entrada que
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4.  No parece, en efecto, que el art. 108 CP sea el instrumento jurídico utilizado para
expulsar a los extranjeros que delinquen. Como ejemplo, puede verse el que sigue: en
el Auto 125/2004, de 30 de junio, de la AP de Badajoz (sec. 3.ª) se acuerda mantener la
resolución, recurrida en apelación del Juzgado de 1.ª Instancia e Instrucción n.o 2 de
Almendralejo de 24 de marzo de 2004, en la que se sustituyó una medida de seguridad
privativa de libertad impuesta a una extranjera por su expulsión.

III.

puede oscilar entre los cinco y los diez años, atendidas la duración de la
pena sustituida y las circunstancias personales del penado (art. 89.5 CP),
mientras que la expulsión sustitutiva de las medidas de seguridad impide
al extranjero regresar a España, en todo caso, en un plazo de diez años con-
tados desde la fecha de la expulsión. Finalmente, tampoco hay coincidencia
en las previsiones legales relativas a cómo proceder en situaciones de que-
brantamiento de la prohibición. El art. 89 CP prevé el cumplimiento en
España de las penas sustituidas si el extranjero regresa a España antes de
transcurrir el tiempo fijado judicialmente, aunque permite que el juez
reduzca la duración de la pena si su cumplimiento íntegro resulta innece-
sario, pero dispone la expulsión directa por la autoridad gubernativa, con
reinicio del cómputo del plazo de prohibición, si el extranjero es sorpren-
dido en la frontera intentando entrar. En cambio, el art. 108 CP solo hace
referencia al intento de quebrantamiento de la prohibición de entrada, al
que asocia la consecuencia de devolución del extranjero por la autoridad
gubernativa, empezando a computarse de nuevo, también aquí, el plazo de
prohibición en su integridad.

Aunque el legislador no se ha pronunciado al respecto, probablemente
sea la escasísima relevancia práctica del art. 108 CP la razón por la que no
se ha querido prestar atención al precepto 4. En cualquier caso, nada justifica
el mantenimiento en el Código penal de una regulación que presenta tan
graves incoherencias, y que no requiere una ponderación de las circuns-
tancias personales del extranjero allí donde es más necesario: en el caso de
los extranjeros inimputables o semiimputables.

REFLEXIONES SOBRE LA NATURALEZA JURÍDICA DE LA
EXPULSIÓN APLICABLE EN ESTOS SUPUESTOS

La crítica a la expulsión sustitutiva de las medidas de seguridad se sus-
tenta en su inidoneidad para cumplir las funciones propias de aquellas.
Como ya sabemos, el art. 96.3 CP incluye la expulsión en el catálogo de
medidas de seguridad no privativas de libertad, razón por la cual el TS ha
mantenido en algunas sentencias que esa es su naturaleza, incluso cuando
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5.  

6.  

Así, entre otras, SsTS 901/2004, de 8 de julio; 710/2005, de 7 de junio; 1099/2006, de 13
de noviembre; 165/2009, de 19 de febrero; 617/2010, de 22 de junio; y 438/2016, de 3
de junio. De todas formas, es discutible que se refiera el TS en todo caso a que su
naturaleza sea, materialmente, la de una medida de seguridad y reinserción social. Y
así, en algunas sentencias indica que estamos ante una «medida de seguridad por
razones de política migratoria» —véanse STS 28/2011, de 25 de enero, y 6/2018, de 10
de enero—. Se aparta de las anteriores la STS 1231/2006, de 23 de noviembre: la expul-
sión no es ni una pena ni una medida de seguridad «lo que la convierte en un cuerpo
extraño en el esquema legalmente establecido para sancionar conductas delictivas».
Comparten la opinión de que la expulsión sustitutiva de las penas no es una medida
de seguridad, entre otros, ASÚA BATARRITA (2002), p. 60; CANCIO MELIÁ (2005),
p. 214; BRANDARIZ GARCÍA (2011), pp. 165 s.; TORRES FERNÁNDEZ (2012), pp. 67
s.; ROIG TORRES (2014), p. 474; MACÍAS ESPEJO (2016), pp. 259-261; BOZA MARTÍ-
NEZ (2016) pp. 262 s., 330 s.; y RECIO JUÁREZ (2016), pp. 91 s. De otra opinión, por
considerar que se trata de una medida de seguridad basada en una peligrosidad cri-
minal «no plena», DÍEZ RIPOLLÉS (2020), pp. 697, 806 s.

sustituye a las penas de prisión en aplicación del art. 89 CP5. Pero lo cierto
es que la figura no reúne ninguno de los requisitos materiales de estas con-
secuencias jurídico-penales.

A la tesis que defiende la naturaleza de medida de seguridad de la expul-
sión sustitutiva de las penas cabe plantearle varias objeciones. En primer
lugar, que su aplicación no requiere la constatación de la peligrosidad crimi-
nal del sujeto, ni posibilita la aplicación de ningún programa individualizado
tendente a neutralizarla. En segundo lugar, que carecería de sentido prever
una medida de seguridad como consecuencia jurídica sustitutiva de las penas
de prisión impuestas a sujetos plenamente imputables, dado que las medidas
no tienen carácter sancionatorio, por lo que no son útiles para cumplir sub-
sidiariamente los fines de la pena 6. En tercer lugar, debe tenerse en cuenta
que el art. 96.3 CP se refiere exclusivamente a la expulsión de extranjeros no
residentes legalmente en España, siendo así que el ámbito subjetivo de apli-
cación del art. 89 abarca desde la reforma de 2015 a cualquier ciudadano
extranjero, con independencia de cuál sea su situación administrativa en
nuestro país. Por esta razón, la mención a la expulsión en el art. 96.3 solo
puede ir referida al supuesto de sustitución de las medidas de seguridad
impuestas a extranjeros no residentes legalmente en España regulado en el
art. 108 CP. Así y todo, considero que ni siquiera en este caso la expulsión
tiene materialmente la naturaleza de medida de seguridad jurídico-penal.

Considero, en efecto, que la regulación del art. 108 CP no se adapta al
régimen de imposición y ejecución de las medidas de seguridad y reinserción
social diseñado de acuerdo con su fundamento —la peligrosidad criminal—
y fines —la prevención especial—, ni es capaz de respetar los principios que
lo inspiran. En primer lugar, parece adecuado dejar constancia de que en el
ámbito de las medidas de seguridad, por su naturaleza, no es preciso esta-
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7.  TORRES FERNÁNDEZ (2012), p. 258, considera que cuando concurren los requisitos
necesarios para imponer una medida de seguridad a un extranjero con residencia
irregular, la expulsión puede tener dos modalidades de aplicación: como medida
elegida autónomamente, es decir, originaria, por aplicación del art. 95.2, que remite
al art. 96.3, y como medida sustitutiva, en el marco del art. 108 CP. En cambio, a mi
modo de ver, la única posibilidad de expulsar al extranjero es a través del mecanismo
regulado en el art. 108 CP, o, lo que es lo mismo, por imposición legal. Como señalo
en el texto, la inidoneidad de la expulsión para satisfacer los fines propios de las
medidas de seguridad, anula sus posibilidades de ser elegida como consecuencia
jurídica directamente aplicable.

blecer un sistema de sustitución equivalente al de las penas. Conforme a las
características del sistema de aplicación de las medidas de seguridad, el juez
puede elegir inicialmente la medida que estime más adecuada en el caso
concreto, y luego, si es necesario, está facultado para sustituirla durante su
ejecución por otra que considere más idónea en atención al estado de la peli-
grosidad criminal del sujeto en ese momento, según los arts. 97 y 98 CP. Dado
que la expulsión del territorio nacional de extranjeros no residentes legal-
mente en España aparece en el catálogo de medidas de seguridad no priva-
tivas de libertad, si materialmente se tratase de una medida de seguridad, su
aplicación sería posible, en principio, aunque el art. 108 CP no existiera.

Pero, como la expulsión no constituye en modo alguno un instrumento
adecuado para el tratamiento de la peligrosidad criminal del sujeto, su impo-
sición, originaria o sustitutiva, no podría justificarse conforme a los criterios
que rigen con carácter general la aplicación de las medidas de seguridad. Es
cierto que dentro del catálogo de medidas que recoge el Código penal no
todas tienen una finalidad terapéutica o pedagógica, sino que algunas tien-
den exclusivamente a asegurar que el sujeto no pueda realizar actos lesivos
para los bienes jurídicos, como sucede por ejemplo con las prohibiciones de
residencia en determinados lugares o de aproximación a la víctima impuestas
en el marco de la libertad vigilada (art. 106 CP). Ahora bien, incluso en los
casos en que la medida considerada más adecuada para combatir la peligro-
sidad criminal del sujeto sea una de carácter meramente asegurativo, se rea-
liza un control periódico del estado de peligrosidad criminal del sujeto, que
puede desembocar en el cese de la medida cuando la peligrosidad haya desa-
parecido. Por razones obvias, dicho control está completamente ausente en
el caso de la expulsión. En ella, el aseguramiento frente a la peligrosidad
criminal consiste en la mera segregación del individuo.

Al ser esa la única finalidad pretendida, el legislador se vio obligado a
crear un mecanismo de sustitución ad hoc, completamente desvinculado de
los principios y criterios rectores de la imposición y ejecución de las autén-
ticas medidas de seguridad y reinserción social7. Procede indicar, además,
que el régimen establecido en el art. 108 CP no es acorde tampoco con el
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8.  

9.  

10.  

Sobre ello, por ejemplo, DÍAZ Y GARCÍA CONLLEDO (Dir.) (2007), p. 629; GARCÍA
ALBERO (2016), pp. 764-766; y BOZA MARTÍNEZ (2016), p. 340.
En contra de que la expulsión regulada en el art. 108 sea una medida de seguridad,
se manifiestan, por ejemplo, URRUELA MORA (2009), pp. 198 s.; ARIAS SENSO
(2005), p. 17; y GRACIA MARTÍN / MAYO CALDERÓN (2023), pp. 659 s.
ALASTUEY DOBÓN (2024), pp. 25 ss., 66 ss., 211 s.

principio de proporcionalidad en materia de medidas de seguridad formu-
lado en el art. 6.2 CP 8 en virtud del cual «las medidas de seguridad no pue-
den resultar más gravosas ni de mayor duración que la pena abstractamente
aplicable al hecho cometido, ni exceder el límite de lo necesario para pre-
venir la peligrosidad del autor». En este sentido, no parece posible realizar
un análisis comparativo de la gravedad y duración de la expulsión con la
de la pena que hubiera sido abstractamente aplicable; pero se da la circuns-
tancia, además, de que la propia regulación lo impide: el juez tiene que
acordar la expulsión como regla general, al margen de cuál fuese la clase y
duración de la pena prevista para el delito cometido, y se establece un plazo
fijo de diez años para la prohibición de entrada. Por lo demás, el hecho de
que la expulsión haya de ordenarse en sustitución de toda medida de segu-
ridad que fuese aplicable pone de manifiesto que el grado de peligrosidad
criminal del sujeto resulta irrelevante a los efectos de su expulsión. No hace
falta insistir, finalmente, en la imposibilidad de determinar, una vez expul-
sado el extranjero, cuándo se ha excedido el límite de lo necesario para pre-
venir la peligrosidad del autor 9.

Como he puesto de manifiesto en otro lugar 10, las modalidades de
expulsión judicial, al igual que los supuestos de expulsión administrativa
basados en la comisión de delitos, se fundamentan en razones de protección
de intereses públicos. En todos los casos, la expulsión se ordena con la fina-
lidad de satisfacer objetivos de política de extranjería de carácter asegura-
tivo o defensista, que subordina el derecho a entrar y a residir en nuestro
país al cumplimiento de la condición de no haber cometido delitos o delitos
de cierta gravedad. En consecuencia, la expulsión es un acto de gravamen
esencialmente inocuizador, dirigido a neutralizar una fuente de peligro.
Este objetivo de política de extranjería se convierte en prioritario, de manera
que se prefiere neutralizar al extranjero para prevenir hipotéticos riesgos
para la seguridad colectiva que, en el caso del art. 89 CP, ejecutar una pena
proporcionada a la gravedad de lo injusto culpable capaz de desplegar
efectos preventivos o, en el caso del art. 108 CP, que combatir su peligrosi-
dad criminal mediante la aplicación de una medida de seguridad adecuada
a su estado, que permita un control de su evolución.
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IV.

11.  En este sentido, entre otros, ASÚA BATARRITA (2002), p. 94; MARTÍNEZ ESCAMI-
LLA (2009), p. 21; TORRES FERNÁNDEZ (2012), p. 262; BOZA MARTÍNEZ (2016),
pp. 340 s.; y ARIAS SENSO (2005), p. 17.

INTERPRETACIÓN DE LA LEGISLACIÓN VIGENTE

De acuerdo con el art. 108.1 CP, en su primer párrafo, «si el sujeto fuera
extranjero no residente legalmente en España, el juez o tribunal acordará
en la sentencia, previa audiencia de aquél, la expulsión del territorio nacio-
nal como sustitutiva de las medidas de seguridad que les sean aplicables,
salvo que el juez o tribunal, previa audiencia del Ministerio Fiscal, excep-
cionalmente y de forma motivada, aprecie que la naturaleza del delito jus-
tifica el cumplimiento en España». El punto de partida de esta regulación
es que al extranjero le sea aplicable una medida de seguridad. De acuerdo
con nuestro Código penal, ello es posible en los supuestos en que el extran-
jero haya sido declarado inimputable (arts. 101 a 103 CP) o semiimputable
(art. 104 CP), y también cuando, aun siendo imputable, haya cometido
alguno de los delitos para los que está prevista la imposición de la medida
de libertad vigilada para su cumplimiento postpenitenciario (art. 106.2 CP).
En este último caso, el hecho de que la libertad vigilada sea una medida no
privativa de libertad no supone obstáculo alguno para aplicar el régimen
del art. 108 CP, pues este no queda restringido a las medidas de seguridad
privativas de libertad. Ahora bien, teniendo en cuenta que en dichos
supuestos será ejecutada antes la pena de prisión, la expulsión habrá podido
actuar como sustitutivo total o parcial de aquella, sin necesidad de que lle-
gue a plantearse, cuando así sea, la sustitución de la medida por la expul-
sión.

En los otros dos supuestos, lo que el ordenamiento jurídico impone es,
simple y llanamente, la expulsión sin previo tratamiento de personas con
trastornos mentales, con adicción al alcohol o a estupefacientes, o con alte-
raciones en la percepción. No hace falta repetir lo ya dicho en el epígrafe
anterior sobre la ausencia de perspectiva preventivo-especial en la figura,
más allá de la dirigida a la mera inocuización. Al extranjero se le abandona
a su suerte, pues no está contemplada ninguna actuación de coordinación
con las autoridades del país receptor en orden a programar un tratamiento
destinado a incidir en su peligrosidad criminal. Por este motivo, comparto
la opinión que aboga de lege ferenda por la derogación del precepto11. Entre
tanto, por si se presenta la oportunidad de aplicarlo, se impone, en la
medida de lo posible, realizar una interpretación restrictiva del mismo.

En lo referido al ámbito subjetivo de aplicación de esta modalidad de
expulsión, se mantiene la exigencia, otrora vigente para todos los supuestos
de expulsión judicial, de que el extranjero no resida legalmente en España.
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12.  

13.  

14.  

De acuerdo con la Circular 2/2006, apartado I.2, «no puede confundirse residencia
legal y estancia regular. No residen legalmente en España ni los extranjeros que se
encuentran en situación irregular ni los que se encuentran en situación de estancia,
pese a que estos últimos se encuentran legalmente en España». Y, en el mismo sentido,
la Circular 5/2011, apartado VI. 2.1.
Así, RECIO JUÁREZ (2016), p. 121, con el argumento de que si no se ha alcanzado la
situación de residente no existe todavía un mínimo arraigo. Ahora bien, en su opinión
quedarían fuera del ámbito de la expulsión los supuestos de estancia por razón de
estudios, intercambio de alumnos, prácticas no laborales o servicios de voluntariado,
«en atención a la situación de cierto arraigo» que implican.
Véanse, respecto a la regulación de la expulsión judicial anterior a 2015, ARIAS SENSO
(2005), p. 11; y PUENTE SEGURA (2009), p. 380.

Debemos determinar, por tanto, en qué extranjeros concurre dicha circuns-
tancia, para lo que es preciso acudir a la normativa administrativa. Según
el art. 30 bis LOEX, se encuentran en España en situación de residencia los
extranjeros que sean titulares de una autorización de residencia temporal o
de residencia de larga duración. A grandes rasgos, y limitándonos al régi-
men ordinario, la residencia temporal autoriza a residir en España por un
período superior a noventa días e inferior a cinco años (art. 31.1 LOEX),
mientras que la residencia de larga duración, a la que tienen derecho quie-
nes hayan tenido residencia temporal continuada durante cinco años, auto-
riza a residir y trabajar en España indefinidamente, en las mismas condi-
ciones que los españoles (arts. 32.1 y 2 LOEX). En consecuencia, no residirán
legalmente en España quienes no hayan obtenido nunca esas autorizacio-
nes, generalmente por haber entrado en territorio nacional incumpliendo
las formalidades legalmente establecidas, ni tampoco quienes, siendo ini-
cialmente titulares de un permiso de residencia, lo hayan perdido poste-
riormente, al no haber obtenido la prórroga del permiso o tenerlo caducado.

En relación con lo anterior, dado que la legislación administrativa en
materia de extranjería distingue entre situación de residencia y situación de
estancia, se plantea la cuestión de si sería expulsable un extranjero en régi-
men de estancia, esto es, según el art. 30 LOEX, aquel que permanezca
legalmente en territorio español por un tiempo no superior a noventa días,
salvo prórroga. A esta pregunta responde afirmativamente la FGE 12, así
como un sector de la doctrina 13. Por el contrario, coincido con otro sector
doctrinal en la consideración de que el término «no residente legalmente»
debe interpretarse como referido a extranjeros en situación de irregulari-
dad, por lo que los extranjeros en situación administrativa regular, aunque
no tengan permiso de residencia, no pueden ser expulsados 14. Como vengo
indicando, las objeciones que cabe plantear a la regulación reclaman una
interpretación restrictiva del precepto. En cualquier caso, a no ser que se
considere expulsables a quienes gocen de una modalidad especial de estan-
cia, la cuestión tendrá una relevancia limitada. Téngase en cuenta en este
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15.  

16.  
17.  

Circulares FGE 2/2006, apartado I. 9, y 7/2015, apartado 12. Son de esta opinión tam-
bién DÍAZ Y GARCÍA CONLLEDO (Dir.) (2007), pp. 641 s.; y RECIO JUÁREZ (2016),
p. 206.
GARCÍA ALBERO (2016), p. 764.
Y ello, por cierto, con independencia de cuál sea el grado de peligrosidad criminal del
individuo concreto. La regulación de la expulsión no tiene en cuenta este elemento en
ninguna de sus modalidades, lo que resulta evidente en la que analizamos ahora.

sentido, primero, la escasa duración temporal de la situación de estancia y,
segundo, que el momento en el que debe valorarse la situación adminis-
trativa del extranjero es el de la materialización de la expulsión. Por otra
parte, tampoco residirán legalmente en España los nacionales de otros Esta-
dos de la UE que no hayan cumplido los requisitos de entrada o no posean
derecho de residencia en los términos indicados en el RD 240/2007.

Por lo que respecta al ámbito objetivo de aplicación del art. 108 CP, desde
la reforma del precepto operada por LO 11/2003, la ley permite la sustitu-
ción de cualquier medida de seguridad, sea o no sea privativa de libertad,
y con independencia de la duración estimada. Asimismo, la ley solo con-
templa la sustitución íntegra de la medida de seguridad. Todo ello contrasta
claramente con el régimen de la expulsión sustitutiva de la pena, y pone de
manifiesto las incoherencias en la regulación de la expulsión judicial. Pese
a las diferencias apreciables en el tenor literal de los preceptos que la regu-
lan, la FGE sostiene que la sustitución del art. 108 solo debe regir para las
medidas de seguridad privativas de libertad, de acuerdo con «una inter-
pretación sistemática, a la luz de los criterios sentados por el art. 89 y del
principio de proporcionalidad» 15. Sin embargo, es discutible que mediante
una interpretación sistemática pueda excluirse la posibilidad de sustituir
medidas de seguridad no privativas de libertad por la expulsión, lo que no
impide transitar otras vías que permitan restringir este supuesto de expul-
sión. García Albero opina, en este sentido, que solo cabe recurrir a la expul-
sión sustitutiva de las medidas de seguridad cuando el delito cometido por
el extranjero tenga prevista una pena privativa de libertad. En consecuencia,
no podrían sustituirse por la expulsión medidas de seguridad no privativas
de libertad en los casos en que el juez, teniendo en cuenta lo dispuesto en
los arts. 6.2 y 95.2 CP, tuviese vedada la imposición de una medida privativa
de libertad, por no tener esa naturaleza la pena establecida por la ley para
el delito cometido16. La tesis resulta convincente. En efecto, desde la orien-
tación defensista o de protección de la sociedad que fundamenta la expul-
sión judicial, cabe entender que únicamente procede ordenarla cuando el
delito cometido por el extranjero alcance una determinada gravedad17. De
ahí se extrae que la pena prevista por la ley para ese delito tendrá que ser
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18.  

19.  

García Albero (ibidem), considera, en cambio, que la razón por la que debe exigirse, para
aplicar esta modalidad de expulsión, que la pena prevista para el delito sea privativa
de libertad, es que en caso contrario se infringiría el principio de proporcionalidad en
materia de medidas de seguridad consagrado en el art. 6.2 CP, en virtud del cual las
medidas de seguridad no pueden ser más gravosas (ni de mayor duración) que la
pena abstractamente aplicable al hecho cometido. Sin embargo, no parece que la com-
paración de la gravedad de la expulsión con la de las penas arroje resultados útiles.
Cfr., sobre el problema, RODRÍGUEZ CANDELA (1998), p. 69; y BOZA MARTÍNEZ
(2016), p. 341.

privativa de libertad, pues solo entonces podrá afirmarse que concurren las
razones de orden o seguridad públicos que motivan la expulsión 18.

En caso de que el extranjero residente ilegalmente en España sea
semiimputable y peligroso criminalmente, se le impondrá la pena atenuada
(art. 68 CP) y una medida de seguridad. Se plantea entonces el problema de
cómo compatibilizar el cumplimiento de la pena con la sustitución de la
medida de seguridad por la expulsión, sin olvidar que la pena impuesta
puede ser, a su vez, objeto de sustitución conforme a la regulación del art.
89 CP. No es sencillo determinar cuál es la solución más adecuada a cada
una de las situaciones que pueden presentarse. Es posible que, junto a la
medida de seguridad, privativa o no privativa de libertad, le sea impuesta
al extranjero una pena no sustituible por la expulsión, por ejemplo, porque
su extensión no supere el año de privación de libertad. En ese caso, para
evitar que la sustitución afecte tanto a la medida como a la pena, debería
cumplirse esta antes de aplicar el art. 108 CP. La solución no es, desde luego,
plenamente satisfactoria, pero, al menos, durante el cumplimiento de la
pena se puede intentar poner en práctica algún programa de tratamiento.
No creo que el sistema vicarial previsto en el art. 99 CP suponga ningún
obstáculo para defender esta opinión. Es decir, no puede considerarse que,
en el supuesto analizado, el art. 99 CP, al disponer que debe cumplirse pri-
mero la medida, obligue a aplicar preferentemente el art. 108 CP, con la
consecuencia de que la expulsión sería ordenada, sin posibilidad de que
pudiese plantearse la ejecución de la pena19. En efecto, lo que regula el art.
99 CP es una forma de cumplimiento de penas y medidas de seguridad pri-
vativas de libertad que concurren conjuntamente, mientras que aquí la
medida de seguridad dejará de cumplirse, al ser sustituida por la expulsión.

También puede concurrir la medida de seguridad con una pena susti-
tuible, en cuyo caso podrá plantearse la aplicación tanto del art. 108 CP
como del art. 89 CP. Si la pena no se sustituye íntegramente por la expulsión,
estimo que debería darse preferencia al art. 89 CP, dado que se trata de un
régimen más estricto —es decir, menos favorable a la expulsión y más limi-
tado en sus efectos—. Así se logra, además, que la medida de seguridad
despliegue sus efectos. Por tanto, si el juez considera que, por razones de
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20.  

21.  

22.  

Véase una solución similar, aunque referida a la regulación posterior a 2003 y anterior
a 2010, en DÍAZ Y GARCÍA CONLLEDO (Dir.) (2007), pp. 668-670; y, en el mismo
sentido, RECIO JUÁREZ (2016), p. 208.
En este sentido, GARCÍA ALBERO (2016), p. 764; y TORRES FERNÁNDEZ (2012), p.
258.
Crítico, GARCÍA ALBERO (2016), p. 766.

prevención general, debe cumplirse una parte de la pena (art. 89.1) o si, por
tratarse de una pena de prisión superior a cinco años, esta ha de ejecutarse
total o parcialmente (art. 89.2), cuando la medida de seguridad sea privativa
de libertad deberá procederse como dispone el art. 99 CP: se cumplirá pri-
mero la medida de seguridad, abonándose el tiempo de cumplimiento para
el de la pena, sin perjuicio de que la expulsión tenga lugar tras el tiempo
que el juez hubiera determinado, el acceso al tercer grado, o a la libertad
condicional. Si la medida de seguridad no es privativa de libertad, podrá
intentarse su cumplimiento simultáneo a la ejecución de la pena. En fin, la
expulsión solo podrá llevarse a cabo ab initio cuando se considere que la
pena es sustituible íntegramente por la expulsión, a no ser que lo impidan
los apartados cuarto o noveno del art. 89 CP 20.

El tenor literal del art. 108 CP parte de la imperatividad de la sustitución
salvo que, excepcionalmente, el juez aprecie que la naturaleza del delito
justifica el cumplimiento de la medida de seguridad. Como indicábamos
supra, desde la perspectiva de la aplicación de las medidas de seguridad no
puede explicarse que la naturaleza del delito sea el criterio al que haya que
atender para optar por la no expulsión del extranjero 21. Esta referencia es
una muestra más de que la regulación del art. 108 CP se basa en postulados
defensistas, alejándose por completo de los parámetros rectores de la impo-
sición y ejecución de las medidas de seguridad. Por lo demás, en el epígrafe
siguiente me referiré a la posibilidad de aplicar límites a la expulsión basa-
dos en las circunstancias personales del extranjero, particularmente en su
salud mental.

En cuanto a los efectos de esta modalidad de expulsión, es criticable que
se haya mantenido un plazo único de diez años de prohibición de entrada
(art. 108.2 CP). El juez no dispone aquí, por ende, de la posibilidad de
modular la duración de esta prohibición en atención a las circunstancias del
caso concreto, a diferencia de lo establecido en el régimen de expulsión
sustitutiva de la pena (art. 89.5 CP). Dicho plazo de diez años se computa
desde la fecha de la expulsión. Por otra parte, como consecuencia adminis-
trativa de la expulsión, se contempla también la referencia al archivo de
cualquier procedimiento que tuviera por objeto la autorización para residir
o trabajar en España (art. 108.1, segundo párrafo CP) 22.
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23.  

24.  

En este sentido, con cita de otros autores a favor y en contra de esta tesis, DÍAZ Y
GARCÍA CONLLEDO (Dir.) (2007), pp. 680-682.
Considera, en cambio, que lo procedente es también aquí la devolución y el reinicio
del cómputo del plazo, RECIO JUÁREZ (2016), pp. 211 s. y 257.

V.

De acuerdo con el párrafo tercero del art. 108.1 CP, cuando, acordada la
sustitución de la medida de seguridad por la expulsión, esta no pudiera
llevarse a efecto, deberá cumplirse la medida de seguridad originariamente
impuesta.

Finalmente, el art. 108 CP, en su apartado tercero, regula cómo proceder
cuando el extranjero intentara quebrantar la decisión judicial de expulsión
y prohibición de entrada. En esta situación, «será devuelto por la autoridad
gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de prohibición de
entrada en su integridad». Por tanto, la solución que se ofrece es la devo-
lución del extranjero, sin necesidad de que se sustancie expediente de
expulsión. Nada se dice, en cambio, sobre la consecuencia de un quebran-
tamiento consumado, esto es, no está prevista una respuesta expresa para
el caso en que el extranjero no solo intente regresar a España antes del plazo
fijado, sino que lo consiga. En el período temporal entre las reformas de
2003 y 2010, coincidía en este punto la regulación de las dos modalidades
de expulsión. Debía sostenerse entonces, según entiendo, que la consecuen-
cia del efectivo quebrantamiento de la prohibición de entrada tenía que
coincidir con la ofrecida para el intento de quebrantamiento: devolución y
nuevo comienzo del cómputo del plazo 23. Pero ahora la laguna puede
cubrirse aplicando por analogía lo establecido en el art. 89.7 CP en relación
con la expulsión sustitutiva de la pena. De todas formas, ello no implica que
el extranjero deba cumplir necesariamente la medida de seguridad que fue
sustituida por la expulsión, sino que habrá de valorarse su estado de peli-
grosidad criminal para determinar si procede el cumplimiento de alguna
medida de seguridad y, en su caso, cuál 24. La expulsión tendrá lugar, no
obstante, por la vía administrativa, al tratarse de un extranjero sin residencia
legal en España.

LÍMITES A LA EXPULSIÓN POR MOTIVOS DE SALUD MENTAL

El tenor literal del art. 108 CP faculta la expulsión del extranjero sin
consideración a sus circunstancias personales y, desde luego, al margen de
cuál sea su estado de salud mental. Si la inimputabilidad o semiimputabi-
lidad del extranjero se fundamenta en la aplicación de la eximente completa
o incompleta del art. 20.1.º CP, se tratará, precisamente, de una persona con
anomalías o alteraciones psíquicas, por lo que desde la perspectiva legal
resultaría incoherente excepcionar la expulsión cuando concurra uno de los
requisitos necesarios para su aplicación. Con todo, difícilmente podría
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25.  

26.  

Así lo entiende la AP de Tarragona (sec. 4.ª) en su sentencia 320/2007, de 31 de julio,
donde rechaza la expulsión de un extranjero con residencia irregular que había rea-
lizado el tipo de incendios del art. 351 CP en sustitución de la medida de seguridad
de internamiento en establecimiento psiquiátrico acordada tras la aplicación de la
eximente completa del art. 20.1 CP, al padecer el extranjero una esquizofrenia para-
noide. Estima la AP que la interpretación literal del art. 108 CP, según la cual el tribunal
solo puede denegar la expulsión si la naturaleza del delito justifica el cumplimiento
de la medida en nuestro país, se ha visto superada por la interpretación que del pre-
cepto realizan tanto los tribunales nacionales como el TEDH. En este sentido, entiende
que debe exigirse la audiencia del interesado, y que han de ser ponderados todos los
factores concurrentes, entre los que se encuentran el grado de integración social y
personal del inculpado en España, así como otros intereses de protección.
Así STS 901/2004, de 8 de julio, y, en el mismo sentido, SsTS 636/2005, de 17 de mayo;
366/2006, de 30 de marzo; 165/2009, de 19 de febrero; 531/2010, de 4 de junio; 588/2012,
de 29 de junio; 738/2013, de 4 de octubre; y 479/2014, de 3 de junio.

prosperar, en la práctica, una expulsión acordada sin ponderar las circuns-
tancias personales del extranjero, entre las que se incluye su salud mental,
pues ello se opondría a las tesis mantenidas por la sala segunda del Tribunal
Supremo, el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos 25.

En efecto, la trayectoria de la jurisprudencia del TS en la materia no deja
lugar a dudas. En relación con la expulsión sustitutiva de las penas priva-
tivas de libertad, antes de que la ley lo exigiera, este Tribunal había elabo-
rado una serie de criterios dirigidos a desterrar todo automatismo en la
expulsión de extranjeros condenados, mediante los que atendía a las cir-
cunstancias personales del extranjero. Según el TS, la decisión sobre la
expulsión requería un estudio previo de las circunstancias concretas del
penado, su arraigo y situación familiar y laboral, así como los riesgos que
el extranjero pudiera correr ante la posibilidad de ser objeto de torturas o
tratos degradantes en su país de origen 26. De hecho, la introducción en el
art. 89.4 CP de la excepción a la expulsión por razones de proporcionalidad
por parte del legislador de 2015 supuso la plasmación legal de la praxis
habitual de los tribunales que, como es lógico, se ha mantenido con poste-
rioridad a la reforma. Así, por ejemplo, en la sentencia 213/2021, de 10 de
marzo, el TS reitera que la expulsión debe ser una medida proporcionada
y nunca automática (FJ 4). Según indica «se trata de una decisión en la que
deben ponderarse los intereses y derechos en juego, entre los que se encuen-
tran las concretas circunstancias personales y de arraigo del penado, tales
como tiempo de residencia en España, situación de arraigo familiar en fun-
ción de convivencia, tipo de parentesco y obligaciones de dependencia
material y económica, entre otras». Y, añade, «también habrá de valorarse
el arraigo laboral, profesional o cultural, la vinculación con el país de pro-
cedencia, los riesgos que pueda comportar la expulsión y, en general, cua-
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27.  

28.  

29.  

Véanse también las SsTS 927/2016, de 14 de diciembre; 608/2017, de 11 de septiembre;
147/2018, de 22 de marzo; y 1000/2022, de 22 de diciembre.
Al respecto, RECIO JUÁREZ (2016), pp. 130, 132 s.; y NAVARRO CARDOSO (2021),
p. 214.
Así, GARCÍA ALBERO (2016), p. 765; y RECIO JUÁREZ (2016), p. 211.

lesquiera circunstancias que permiten una adecuada ponderación de los
bienes jurídicos en conflicto» 27.

En definitiva, para formular el juicio de proporcionalidad de la expul-
sión sustitutiva de la pena ocupa un lugar destacado la ponderación de las
circunstancias personales del autor, en particular su arraigo en España. Las
circunstancias personales que han de ser atendidas pueden ser muy varia-
das, e incluyen la edad, su estado de salud, la situación familiar y econó-
mica, la integración social y cultural en el Estado de acogida, es decir, su
arraigo, así como los vínculos que mantenga con el país de origen28. Siendo
así, carecería de sentido aplicar en el caso de la expulsión sustitutiva de las
medidas de seguridad un criterio distinto, amén de que la falta de ponde-
ración de dichas circunstancias personales incrementaría las objeciones que
cabe formular al precepto por su desatención a los derechos humanos del
extranjero 29.

El TC, por su parte, se ha pronunciado en su sentencia 14/2017, de 30 de
enero, sobre la necesidad de ponderar el estado de salud mental del extran-
jero, que motiva una situación de especial vulnerabilidad, a la hora de deci-
dir sobre la procedencia de la expulsión. En el caso analizado, se había
acordado administrativamente la expulsión del extranjero, residente de
larga duración, en aplicación del art. 57.2 LOEX, por haber sido condenado
por un delito doloso castigado con pena privativa de libertad superior a un
año, concretamente, por un delito de atentado a la autoridad. Tras haberse
confirmado la decisión administrativa de expulsión, primero, por un juz-
gado de lo contencioso-administrativo y, después, por la sala de lo conten-
cioso-administrativo del tribunal superior de justicia competente, se recurre
en amparo alegando vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), por falta de motivación y proporcionalidad en el acuerdo de
expulsión. Según el TC las dos resoluciones impugnadas vulneran dicho
derecho fundamental, por lo que otorga el amparo. Argumenta el TC que
la condena penal no conlleva de forma directa o automática la expulsión,
sino que previamente a su adopción debe atenderse a los vínculos econó-
micos, afectivos o laborales y, entre ellos, ad casum, al estado psíquico del
recurrente, del que se tenía conocimiento por el informe médico forense
aportado al proceso. Además, al tratarse de un residente de larga duración,
resultaba de aplicación la Directiva 2003/109/CE, relativa al estatuto de los
nacionales de terceros países residentes de larga duración, cuyo art. 12 pro-
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30.  Así, por ejemplo, entre otras muchas, en las SsTEDH de 2 de agosto de 2001, en el caso
Boultif contra Suiza, 18 de octubre de 2006, en el caso Üner contra Países Bajos, y 13 de
diciembre de 2012, en el caso Souza Ribeiro contra Francia. En efecto, de acuerdo con
el apartado 2 del art. 8 CEDH, la injerencia del Estado en el ejercicio de los derechos
consagrados en ese apartado solo estará justificada cuando esté reconocida por la ley
y constituya una medida que, en una sociedad democrática, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad pública, el bienestar económico del país, la defensa
del orden y la prevención del delito, la protección de la salud o de la moral, o la
protección de los derechos y las libertades de los demás.

tege especialmente a estos extranjeros contra la expulsión. En opinión del
TC no se produjo una ponderación ad casum, que contrastase el riesgo para
la seguridad y el orden público con las específicas circunstancias del afec-
tado, a saber, la patología concurrente y el resto de las circunstancias per-
sonales y familiares, así como la situación en que quedaría el extranjero tras
la expulsión. Al estar en juego una pluralidad de intereses constitucionales,
entre los que se contaba la protección de la salud (art. 43.1 CE) y el derecho
fundamental a la integridad física —art. 15 CE—, dada la enfermedad men-
tal que sufría el extranjero, era preciso ponderar todas las circunstancias
relevantes en el caso enjuiciado (FJ 5 y 6).

En cuanto a la jurisprudencia del TEDH, procede poner de manifiesto
que este tribunal, en supuestos de expulsión de extranjeros con enferme-
dades mentales que han delinquido, tiene particularmente en cuenta el
estado de salud mental del extranjero a la hora de decidir si la expulsión
acordada fue respetuosa con los preceptos del Convenio. Así lo ha hecho,
por ejemplo, en el caso Savran contra Dinamarca, sentencia de 7 de diciembre
de 2021, y en el caso Azzaqui contra Países Bajos, sentencia de 30 de mayo de
2023. En ambos casos analiza la resolución de expulsión a la luz del art. 8
CEDH (derecho a la vida familiar y a la vida privada), por lo que aplica los
criterios que viene utilizando con carácter general en los casos de expulsión
para ponderar los intereses en conflicto.

Conviene recordar, a este respecto, que el TEDH reitera en su jurispru-
dencia que los Estados tienen derecho a controlar la entrada, residencia y
expulsión de los extranjeros, y que el Convenio no garantiza el derecho de
un extranjero a entrar y residir en un concreto país. Por tanto, los Estados
están legitimados para expulsar a un delincuente extranjero. Ahora bien,
en la medida en que la decisión de expulsión puede interferir en los dere-
chos protegidos en el art. 8 CEDH, la expulsión debe tener una base legal,
perseguir un fin legítimo —como, entre otros, prevenir la comisión de
infracciones penales—, y ser necesaria en una sociedad democrática30. A
partir de ahí, el Tribunal analiza en qué casos prevalece el respeto a la vida
familiar y en cuáles, por el contrario, se considera que debe concederse
prioridad al interés del Estado en expulsar al extranjero.
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31.  

32.  

El TEDH suele mencionar como sentencias de referencia respecto al establecimiento de
estos criterios la de los casos Boultif contra Suiza, de 2 de agosto de 2001, Üner contra
Países Bajos, de 18 de octubre de 2006 y Maslov contra Austria, de 23 de junio de 2008.
Entre las más recientes que los aplican, pueden verse también las relativas al caso Otite
contra Reino Unido, de 27 de septiembre de 2022, caso Loukili contra Países Bajos, de 14 de
abril de 2023, y caso Azzaqui contra Países Bajos, de 30 de mayo de 2023.
Véanse también, como casos similares, el caso Aswat contra Reino Unido, STEDH de 16
de abril de 2013, donde se analiza la posible infracción del art. 3 del Convenio (prohi-
bición de la tortura y de los tratos inhumanos o degradantes) por la extradición de un
extranjero que padecía un trastorno mental y el caso Paposhvili contra Bélgica, STEDH
(Gran Sala) de 13 de diciembre de 2016, en la que se analiza la posible vulneración de
los arts. 3 y 8 del CEDH por la expulsión de una persona con graves problemas de salud,
aunque no relacionados con trastornos mentales. Sobre los límites impuestos por el
TEDH a la expulsión o extradición de extranjeros por motivos de salud, analizados a la
luz del art. 3 del CEDH, con referencia a estas sentencias, véase SOLER GARCÍA (2019),
pp. 784 ss. y 793 ss.

VI.

Para efectuar dicha ponderación el TEDH atiende fundamentalmente a
la naturaleza y gravedad del delito cometido —a los efectos de determinar si
la persona supone una amenaza para el orden público—, a la duración de la
estancia del demandante en el país del que debe ser expulsado, al tiempo
transcurrido desde que se cometió el delito y al comportamiento del deman-
dante durante ese período, a la solidez de los vínculos sociales, culturales y
familiares en el país de acogida y con el país de destino, así como a la duración
de la prohibición de regreso, particularmente a si esta tiene una duración
limitada o ilimitada. Además, en el supuesto de que el extranjero esté casado
y tenga hijos, valora la edad de estos, las dificultades que pueda tener el
cónyuge en el país de origen, así como el interés superior y bienestar de los
hijos, particularmente las dificultades que probablemente tengan en el país
de origen 31. Pues bien, tanto en el caso Savran como en el caso Azzaqui, el estado
de salud mental de la persona afectada, así como sus necesidades de trata-
miento y la atención médica que recibiría en el país de destino, se tienen en
cuenta como principales factores de equilibrio para limitar el peso atribuido
a la naturaleza y gravedad de los delitos cometidos, partiendo de que, debido
a su condición mental, el extranjero es más vulnerable frente a la expulsión
que otros migrantes asentados. En ambos casos considera el TEDH que las
autoridades internas no equilibraron adecuadamente los intereses en juego,
por lo que infringieron el art. 8 del Convenio 32.

CONCLUSIÓN

La expulsión del territorio nacional se configura en el Código penal (arts.
89 y 108) como la principal consecuencia jurídica que puede imponer el juez
a los extranjeros que cometen delitos, en sustitución de la pena de prisión
o de la medida de seguridad que resulte aplicable en el caso concreto, y que

ESTUDIO 1. LA EXPULSIÓN DE EXTRANJEROS CON TRASTORNOS MENTALES ...

45



33.  En el ámbito de la Unión Europea, pueden verse las posibilidades que ofrece al res-
pecto la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones
penales en la Unión Europea.

sería ejecutada si se tratase de un delincuente español. Sin embargo, es evi-
dente que la expulsión no es un instrumento capaz de cumplir con los fines
asignados a las consecuencias jurídico-penales, pues la única función que
desempeña es la de segregar al extranjero. En efecto, la expulsión judicial,
al igual que la expulsión administrativa con origen en la realización de acti-
vidades ilícitas por parte del extranjero, tiene como finalidad satisfacer
objetivos de política de extranjería de carácter asegurativo o defensista, que
subordinan el derecho a residir en nuestro país al cumplimiento de la con-
dición de no haber cometido delitos o delitos de cierta gravedad. De ahí se
deduce que la expulsión es un acto de gravamen esencialmente inocuiza-
dor, dirigido a neutralizar una fuente de peligro, que no pretende ni san-
cionar al extranjero cuando se impone en sustitución de la pena, ni tratar la
causa de su peligrosidad criminal cuando sustituye a la medida de seguri-
dad. La desatención de las funciones propias del Derecho penal que supone
la expulsión sustitutiva de los instrumentos jurídicos aptos para satisfacer-
las es motivo suficiente para propugnar su desaparición del Código penal,
amén de lo pernicioso que resulta prever un régimen penal diferenciado
por razón de la nacionalidad del condenado con la única finalidad de ade-
lantar una salida del territorio nacional que cabría ordenar igualmente por
la autoridad administrativa. En la delincuencia de extranjeros, si el autor
de los hechos carece de arraigo en nuestro país, sobre todo en casos de resi-
dencia irregular, parece mucho más conveniente recurrir, en la medida de
lo posible, a mecanismos de cooperación judicial internacional basados en
el traslado a otro país para el cumplimiento de la pena o de la medida de
seguridad 33.

La sustitución de las medidas de seguridad que resultasen aplicables
por la expulsión del territorio español, conforme a la regulación del art. 108
CP, aunque restringida a los extranjeros en situación administrativa irre-
gular, presenta problemas adicionales a los anteriores, por la particular
situación de vulnerabilidad del extranjero. Si se focaliza la cuestión en
extranjeros a quienes se les haya aplicado la eximente completa o incom-
pleta de anomalía o alteración psíquica, nos encontramos con personas que
padecen trastornos mentales, cuya expulsión sin tratamiento previo y con
ausencia de toda actuación coordinada con el país receptor pone claramente
en entredicho el respeto a sus derechos humanos. Estos defectos se ven
incrementados mediante una regulación que permite la sustitución auto-
mática de la medida de seguridad por la expulsión, sin que se exija una
ponderación de las circunstancias personales del extranjero, como en cam-
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El presente libro compila diversos estudios en materia penal, procesal, administrativa y 
laboral desde la óptica del Derecho Sanitario, en una perspectiva integradora y transversal, 
como fruto de la labor de investigación y captación de talento desarrollada por la Cátedra 
Johnson&Johnson Derecho y Salud de la Universidad de Zaragoza. Se trata de una obra 
colectiva en la que se ha pretendido por sus autores ofrecer diversos resultados de trabajos 
de investigación, ligados entre sí por una perspectiva de interés jurídico-sanitario. Es una 
obra dirigida a profesionales sanitarios, jurídicos y también a los responsables públicos, en la 
medida que supone una transferencia de conocimientos desde la Universidad para el interés 
conjunto de la sociedad civil, de las Administraciones Públicas, de los profesionales de la 
salud y de los usuarios de los sistemas de salud. Este libro se enmarca en una perspectiva 
de promoción del modelo «Afectivo-Efectivo» en el ámbito de la salud, para lo que se pre-
cisa fomentar estudios jurídicos transversales, desde diversas áreas de conocimiento, que 
ofrezcan resultados que inspiren políticas legislativas y aplicativas del Derecho que inspiren 
una sociedad más justa, que avance en el desarrollo de los derechos fundamentales, y que 
promueva la protección de la salud y el acceso a la innovación sanitaria.




