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I . INTRODUCCION

Inicialmente, la figura del intrusismo nos trae a la mente situa-
ciones de lesion o riesgo para la vida o la salud del individuo, v. g.
un sujeto que sin ser medico practica una intervencion quirurgica .
Esta preocupacion, que se aprecia ya en la epoca del Fuero Real (1),
queda reflejada en una Circular del Consejo de 24 de enero de 1783,
la cual destaca que opor descuido o ignorancia de las parteras o
comadronas nacen quebrados muchos ninos . . . y que como remedio
de este mal abusan varios curanderos . . ., castrando los ninos . . .» (2) .

No obstante, actualmente la situacion ha cambiado notablemente .
Como situaciones delictivas, dentro del intrusismo, se han conside-
rado supuestos muy diversos como en los que v. g. una persona
realiza actos de mediacion en la compraventa de inmuebles sin el
correspondiente titulo de API (3) . Este proceso, de expansion, pasa

(*) Debemos advertir al lector que este trabajo se realiz6 con anterioridad a la
STC de 25 de marzo de 1993 .

Dado que esta sentencia no modifica sino que creemos reafirma to aqui expuesto,
hemos creido adecuado, ademas de las notas marginales que podamos introducir en
la correcci6n de pruebas, incluir un anexo .

(1) El Fuero Real del Rey Alfonso X, titulo XVI .
(2) Cf. Novisima Recopilaci6n, libro VIII, titulo X, ley X .
(3) Un resumen de la posici6n del Tribunal Supremo frente a esta problematica

puede verse en SAP, Toledo : 17-12-91 . R 12.264, La Ley, 92-2 y LUZON PENA, 1989 .
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de proteger la vida y la salud individual, restringiendo el ejercicio
de profesiones relacionadas con la salud (4), a proteger otros aspectos
como: los intereses de los profesionales (5), la salud pablica (6), o
la potestad exclusiva del Estado de expedir titulos (7) ; restringiendo
diversas profesiones . Un cambio que tiene igualmente su correlato
en la evolucion legislativa (8) .

Tal ampliacidn se produce cuando para la responsabilidad penal,
de exigir pericia para ejercer determinadas profesiones y en algunos
casos la producci6n de un resultado de muerte (9), se pasa a exigir
el cumplimiento de determinados requisitos : examen y titulo . Lo que
acompanado del paulatino desarrollo de la imprudencia y de los de-
litos de falsedades, en particular de las falsedades personales, per-
mitira la configuraci6n de un tipo penal amplio, con pretension de
abarcar todas estas situaciones (10) .

En la actualidad el tipo penal basico enfatiza la prohibici6n en
el ejercicio de actos propios de una profesi6n sin el correspondiente
titulo (11) . En la practica, los procesos se inician, fundamentalmente,
bien por instancia de los Colegios o Asociaciones profesionales (un
numero muy significativo de casos) ; o bien a instancia de parte, ge-
neralmente cuando ademas se ha producido algun perjuicio . Las pro-
fesiones en las que mas conflictos se plantean son las relacionadas
con la odontologia, v. g . el protesico dental que hace limpiezas de
dientes o extracciones, etc ., o el odontdlogo extranjero que pretende

(4) Cf. entre otras La Nueva Recopilaci6n, libro 11, titulo VI, ley XI, capitulo 16
y Novisima Recopilacion, libro VIII, titulo X, ley X . Para RODRiGUEZ MOURULLO
(1969 : 238, nota 15), esta consideraci6n esta presente hasta el C6digo Penal de 1822 .

(5) Cf. Novisima Recopilacion, libro VIII, titulo Xll, ley XII : «e1 perjuicio que
irrogan a los legitimos profesores, usurpandoles su privativo derecho» .

(6) Cf. Novisima Recopilacion, libro VIII, titulos XII y XIII .
(7) En este sentido, la Novisima Recopilacion, libro VIII, titulos XXII, leyes 11

y Ill .
(8) Asi, la abogacia (La Nueva Recopilacion, libro II, titulo XVI, ley I) ; las tres

artes nobles (Novisima Recopilaci6n, libro VIII, titulo XXII, ley II) ; los oficios (No-
visima Recopilacion, libro VIII, titulo XXXIII, ley V) .

(9) Cf. La Partida VII, titulo VIII, ley VI .
(10) Lo que no se realiza en el C6digo de 1822, que se limita a actos relacio-

nados con la medicina .
(11) Muy polemico ha sido el significado del termino titulo ; brevemente, las

posiciones son : las que consideran por titulo tanto los academicos como los de habi-
litaci6n y demas otorgados por el Estado (STS 13-5-89, AcP 560) ; un sector de la
jurisprudencia diferenciaba entre titulos mayores y menores (para diferenciar el delito
de la anterior falta) : SAP Las Palmas : 18-4-90, @ 267 ; STS, 28-6-89, AcP 731 ;
30-3-90, A 3019 ; CORDOBA RODA (I978:1042ss), afirma que por titulo debe en-
tenderse atitulo academico» , argumento aceptado por un sector importante de la doc-
trina y la jurisprudencia, discutiendose entre ellos si titulo academico corresponde
solo a los de una Facultad universitaria o si incluye los de las Escuelas Tecnicas
Superiores . Cf. RODRiGUEZ MOURULLO, 1969, 246ss . LUZ6N PENA, 1989; y 1985,
691, 700s . y nota 74 . Posici6n reafinnada por la STC 23-3-1993 .
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ejercer sin tener convalidado su titulo (12) ; y las relacionadas con
los actos de mediacidn en la compraventa o alquiler de inmuebles
sin el titulo de API (13) ; apreciandose igualmente, en menor propor-
ci6n, asuntos relacionados con la arquitectura, la medicina, la dptica,
la abogacia, la ingenieria agr6noma, sin que falten algunos sectores
como la cosmetica (Cf. Salom Escriva, 1983) .

Las posiciones de los Colegios profesionales son ambivalentes ;
por un lado, se aprecia, en algunos casos, una persecuci6n implaca-
ble, principalmente en aquellos supuestos en los que el intruso pre-
tende instalarse libremente a ejercer la profesi6n, para to cual, algu-
nos Colegios no s61o cuentan con secciones especiales, dedicadas al
intrusismo, sino que ademas acuden a los servicios de agencias de
detectives a fin de recabar pruebas para presentar la denuncia . Pero
por otro lado, cuando la conducta intrusa se desarrolla dentro de un
Centro, no se suele apreciar esta persecuci6n, v . g., en los no pocos
casos en que las matronas asisten los partos sin presencia medica .
Una problematica que refleja una situaci6n de insuficiencia de dota-
ci6n o de pluriempleo del profesional . El reconocimiento de estas
tiltimas practicas como intrusistas y la exigencia de la presencia (su-
pervisi6n) de un profesional llevaria a multiplicar el numero de pro-
fesionales en dichas instituciones o a reducir sus servicios mejorando,
claro esta, la calidad del servicio .

Dentro de este contexto social, el tipo penal del intrusismo ha
dado lugar a un arduo debate doctrinal y jurisprudencial, a fin de
concretar los conceptos utilizados y consecuentemente a una discu-
sidn sobre el bien juridico protegido por el articulo 321 del Cddigo
penal, extensible al articulo 380 del Proyecto de C6digo penal de
1994.

A pesar de las contribuciones de la doctrina en este sentido, y
teniendo en cuenta que el Proyecto de Cddigo penal no acaba de
resolver la problematica, consideramos preciso efectuar algunas re-
flexiones sobre el delito de intrusismo, en tomo al principio de ex-
clusiva protecci6n de bienes juridicos .

Dentro de una concepcidn trascendente (14), que considers el
bien juridico como limite al legislador, un concepto material de bien
juridico cuenta al menos con dos aspectos : por un lado, to que con

(12) Hasta hace poco tiempo, en Espana, dificultaba la convalidaci6n de titulos
extranjeros de odont6logo el hecho de no ser una profesi6n independiente, a diferen-
cia de otros paises, sino una especialidad m6dica . En esta materia, particularmente, se
ha planteado, por los Colegios de odont6logos, como intrusismo, la conducta del
medico que ejerce como odont6logo sin el titulo de la especialidad. Cf. SERRANO
G6MEZ, 1988 ; en contra, MIR PUIG, 1991, 740 .

(13) Cuyo titulo no es considerado acad6mico por un sector de la doctrina y
recientemente por algunas sentencias . Cf. Luz6N PENA, 1989 y SAP, Toledo, 17-12-
91, R 12.264, La Ley 92-2 . En este sentido la STC 23-3-93

(14) Cf. BUSTOs RAMiREz, 1989, 45 y ss ; Mu&OZ CONDE, 1975, 50 .
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Bustos Ramirez (1987, 166s) podemos denominar los presupuestos
(sociales) del bien juridico, aspecto extemo y por el otro, su reco-
nocimiento y proteccion juridica, aspecto interno . Pudiendo por ello,
advertir con Munoz Conde (1975, 49), que existe el riesgo de una
posible perversi6n del concepto del bien juridico que consagre como
valores respetables odeterminadas ventajas e intereses en beneficio
de unos pocos y en perjuicio de la mayoria. . .» . Por ello, se afirma
que olas garantias individuales no dependen s61o de que se reconozca
que las normas juridicas cumplen la funci6n valorativa, sino que re-
quieren, ademas, que las valoraciones contenidas en ellas sean co-
rrectas» (Cobo del Rosal y Vives Ant6n, 1987, 245).

En consecuencia, podemos diferenciar, al menos, dos niveles (15)
de analisis, el primero, externo, busca determinar que bienes funda-
mentales merecen, para la sociedad, protecci6n juridica ; el segundo,
interno, para determinar aquello que normativamente resulta prote-
gido por el precepto penal .

De esta forma, cuando existe una correspondencia entre los dos
aspectos afirmamos que estamos en presencia de ointereses» o «va-
lores respetables», odignos de tutela» o «importantes socialmente»,
es decir, ante un «bien juridico» (16), Ahora bien, puede ocurrir que
dicha correspondencia no se de ; afirmaremos entonces, criticamente,
que existe la perversion antes senalada, donde el precepto penal pro-
tege algo diferente a to deseado socialmente .

La doctrina penal en su trabajo de precision del bien juridico en
el delito de intrusismo parece centrar sus consideraciones en el nivel
interno a fin de determinar que objeto resulta normativamente pro-
tegido por el precepto penal .

En este sentido, el analisis parece centrarse en la distincion entre
ratio legis (17) y bien juridico . Esta distinci6n, en terminos generales,
puede apreciarse en cuanto «La ratio legis puede verse o no cum-
plimentada o satisfecha desde la prevision legislativa, en tanto que
el bien juridico siempre ha de resultar lesionado, o en su caso, puesto
en peligro, por la realizaci6n del delito» (Cobo del Rosal y Vives
Ant6n, 1987, 242) . Conforme a este criterio parece concluirse que
s61o aquello que siempre resulta afectado se corresponde con el ob-
jeto de proteccion (o bien juridico) del precepto penal .

(15) DE TOLEDO Y UBIETO, 1990, 7 y MIR PUIG, 1990, 100, hablan de dos
aspectos del bien juridico (dogmatico y politico-criminal) ; HASSEMER, 1984, 104s .,
se refiere a dos concepciones; para FERRA10L1, 1990, 472ss ., es preciso distinguir
cuatro niveles .

(16) En general, HASSEMER, 1984, 106; HORMAZABAL MALAREE, 1991, 142ss;
MIR PUIG, 1991, 209ss; MUNOZCONDE, 1975, 49 ; COBO DEL ROSALyVIVES ANT6N,
1987, 245 ; BusTos RAtvtiREz, 1987, 167; en el intrusismo, MIR PUIG, 1991a, 139.

(17) Entendida como las razones motivadoras de la incriminaci6n de una con-
ducta. Cf. COBO DEL ROSAL y VIVES ANT6N, 1987, 242.
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Asi, en to referente al delito de intrusismo, Rodriguez Mourullo
(1969,-240s), expresando la postura mayoritaria de la doctrina, tras
negar el caracter pluriofensivo del delito, considera que «e1 objeto
de protecci6n esta representado unicamente por la potestad que co-
rresponde al Estado de velar que los titulos de determinadas profe-
siones sean concedidos con las garantias de Orden moral y cultural
indispensables» . Afirmando que el interes general en proteger los
riesgos a «1a salud, la sanidad, seguridad, etcetera son en verdad el
motivo de la incriminaci6n, en tanto son asimismo motivo de que el
Estado subordine el ejercicio de ciertas profesiones a la previa ob-
tenci6n de un titulo . . . Ahora bien : to que se protege en el articulo
321 . . . es, en realidad, esa potestad estatal y no directamente los in-
tereses generales a cuyo servicio se dispone dicha potestad. De ahi
que el delito exista siempre que no se respeta esa potestad del Estado,
aun cuando los intereses generales mencionados no hayan corrido,
en el caso concreto, peligro alguno» (1969, 241s . nota 24) (cursiva
nuestra) . Advirtiendo cautelosamente, mas adelante (1969, 242), que
el efecto protector indirecto que el precepto puede tener frente a los
intereses individuales de los clientes atendidos o de los profesiones
ono autoriza . . ., a conferir a tales intereses la categoria de bien juridico
especificamente tutelado» (18) . Con un argumento semejante, Salom
Escriva (1983, 40s) considera que «no siempre . . ., resultaran afecta-
dos estos intereses (refiri6ndose a los de los clientes atendidos y de
los profesionales) . En cambio si to sera la potestad estatal expedidora
de titulos academicos. Por ello, to mejor seria . . . el considerar al
intrusismo como un delito contra la Administraci6n publica, y como
bienes juridicos indirectamente protegidos los intereses de los soli-
citantes de los servicios y el econ6mico y moral de ]as profesiones
invadidas» (19) .

Como se puede apreciar, en estos estudios existe un use indife-
renciado de los t6rminos, objeto de proteccidn y bien juridico, sin
que ello devenga problematico . Ello parece posible en la medida en
que el trabajo se desarrolle dentro del aspecto interno del bien juri-
dico, antes indicado, y se centre en la determinaci6n del objeto de
protecci6n, utilizando como criterio diferenciador, aquello que siem-
pre resulta afectado por la conducta delictiva .

Ahora bien, un estudio que pretenda revisar criticamente la co-
rrespondencia entre el objeto de protecci6n del precepto penal y sus
presupuestos sociales como bien fundamental digno de protecci6n
juridica, no puede aceptar, a priori, dicha correspondencia de termi-
nos . Dado que nuestro trabajo se desarrolla dentro de este nivel y

(18) En este sentido, el Proyecto de C6digo penal de 1992, en la exposici6n de
motivos, enfatizaba la pericia academica como garantia del ciudadano .

(19) Semejante, MURtoz CONDE, 1990, 566 .
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confiando proporcionar una mayor claridad, a efectos metodologicos
del presente trabajo, hemos querido diferenciarlos .

Por ello, en nuestro trabajo reservaremos la expresion objeto de
protecci6n para denominar aquello que, conforme al precepto penal,
siempre resulta afectado y por ende, puede afirmarse su protecci6n
(normativa) por el precepto . Pudiendo ser el caso que to protegido
no sea digno de proteccion . En ese caso estaremos frente a un pre-
cepto penal vacio de contenido material, a una mera expresion de la
potestad punitiva estatal y por ello, no ante una punicion de un in-
justo, sino ante la punicion de una simple prohibicion (Cf. Ferrajoli,
1990, 474) .

Utilizaremos el termino bien juridico para indicar aquello que pro-
tegido juridicamente (20), conforme a una determinada situacion, resul-
ta, ademas, socialmente merecedor o digno de protecci6n juridica .

Este concepto de bien juridico nos permitira verificar si el pre-
cepto penal del intrusismo se corresponde con el principio de exclu-
siva proteccion de bienes juridicos, que en palabras de De Toledo y
Ubieto (1990, 19), implica «. . . obligar al Estado a deparar protecci6n
normativo-penal a determinados intereses y a no otorgarsela a otros.
Este es el autentico significado del principio de exclusiva protecci6n
de bienes juridicos como limite, en el momento legislativo, del ejer-
cicio estatal de poder punitivo». Esto quiere decir que el legislador,
para cumplir su deber en el ambito penal, debe, al menos, identificar
unas determinadas situaciones sociales en las que se lesione oponga
en peligro determinadas relaciones consideradas socialmentefunda-
mentales, teniendo en cuenta su relacion con la participaci6n social
y la satisfaccion de necesidades (21) . Sin esta condicion necesaria,
no puede el legislador hacer use justificado de la herramienta puni-
tiva .

El trabajo que hemos realizado analiza inicialmente los plantea-
mientos de la doctrina y la jurisprudencia fundamentalmente sobre
los diversos objetos de protecci6n que se plantean en materia de
intrusismo, intentando diferenciar los dos aspectos del bien juridico,
antes indicados : aquello que siempre resulta protegido (normativa-
mente) por el precepto penal, objeto de protecci6n y si, ademas, es
socialmente merecedor o digno de tutela, bien juridico. De este ana-
lisis, entre los diversos objetos de protecci6n resenados, resaltamos

(20) Una cuesti6n de interes, que no desarrollamos en nuestro trabajo es deter-
minar si dicha protecci6n debe reducirse al ambito penal, bien juridico como concepto
propio del Derecho penal (Cf. BUSTOs RAtaiREZ, 1987a, 194) ; o si debe referirse a un
ambito juridico mas amplio, incluyendo la sancion administrativa (Cf. SUAV RINC6N,
1989, 84s) ; o a otras normas juridicas, diferenciando bien juridico general y bien
juridico penal, siendo la necesidad de la pena una condicion adicional para determinar
el bien juridico penal (Cf. MIR PUIG, 1991).

(21) Cf TERRADILLOS BASOCO, 1981, 136ss; HORMAZABAL MALAREE, 1991,
161ss; BUSTOS RAMIREZ, 1989, 55 ; MUNOZ CONDE, 1987, 49 .
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dos : la potestad estatal de expedir titulos y el interes general en una
garantia formal en que las profesiones se ejerzan adecuadamente . No
obstante, parecen objetables dichas opciones, en la medida en que
solo logran una proteccion formal de los usuarios del servicio pro-
fesional . Por ello, hemos pretendido concretar un bien juridico co-
lectivo, de los usuarios, centrado en el proceso de satisfaccion de
necesidades, con to que consideramos se obtiene una protection ma-
terial de este colectivo .

II . LAS PROPUESTAS DE LA DOCTRINA
Y DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE EL OBJETO DE
PROTECC16N DEL ARTICULO 321, PARRAFO 1 .°

Tres aspectos fundamentales se consideran al momento de ana-
lizar el delito de intrusismo : el tipo basico del articulo 321, parrafo
1 .°, el agravado del parrafo 2.° y la falta del articulo 572 .

«Articulo 321 .
El que ejerciere actos propios de una profesion sin poseer el

correspondiente titulo oficial, o reconocido por disposition legal o
convenio internacional, incurrirA en la pena de prisi6n menor.

Si se atribuyere publicamente la cualidad de profesional, se le
impondra ademas la pena de multa de 100.000 a 1 .000.000 de pese-
tas.))

Articulo 572 (22)
Seran castigados con multa. . .
El titulado o habilitado que ejerciere su profesi6n sin hallarse

inscrito en el respectivo Colegio, Corporation o Asociaci6n official,
siempre que sea exigido reglamentariamente este requisito.»

El Proyecto de Codigo penal de 1994 en materia de intrusismo
propone fundamentalmente dos cambios: por un ]ado, la abolition
de la falta del articulo 572 y por el otro establecer como delito :

Articulo 380.
El que ejerciere actos propios de una profesion sin poseer el co-

rrespondiente titulo academico expedido o reconocido en Espana de
acuerdo con la legislacibn vigente, incurrira en la pena de multa de
seis a doce meses. En la misma pena incurrira el que ejerciera una
profesion sin hallarse en posesion del titulo oficial que, acreditando
la capacidad necesaria, habilite legalmente para ello .

(22) Antes de la reforma del 89 se establecia en el numeral 1 .° : «E1 que no
estando comprendido en el articulo 321 ejerciere actos propios de una profesi6n
reglamentada por disposition legal, sin poseer la habilitacion o capacitacion oficial
requerida . . .» . Adviertase su ubicacion en el apartado de las faltas contra el Orden
Publico .
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Si el culpable ademas se atribuye pnblicamente la cualidad de
profesional amparada por el titulo referido, se le impondra la pena
de prision de seis meses a dos anos.»

Previamente queremos advertir que la similitud que se presenta
entre el articulo 321 del Codigo y el 380 del Proyecto tanto en to
que hace referencia a la ubicacion del tipo penal, que se mantiene
entre las falsedades, como en el texto del precepto, nos permiten
extender las consideraciones que se realizan sobre al C6digo al Pro-
yecto . No obstante advertir que la ampliaci6n del tipo generara nue-
vamente pol6micas y parece dejar sin contenido la STC .

Las consideraciones de la doctrina y la jurisprudencia, sobre el
objeto de proteccion en el precepto penal pueden clasificarse en dos
grupos : aquellas que advierten la pluri-ofensividad del delito (23),
estableciendo varios objetos protegidos, y aquellas que consideran el
delito como mono-ofensivo (24), estableciendo un iunico objeto de
protecci6n .

Dos suelen ser los aspectos en los que se centra el analisis para
establecer el objeto de proteccion : la ubicacion sistematica del pre-
cepto y el precepto penal en si mismo.

Con base en la ubicacion sistematica del articulo 321 en el C6digo
Penal, Capitulo VII «De la usurpaci6n de funciones y calidad y del
use indebido de nombres, trajes, insignias y condecoraciones», Titu-
lo 111, «De las falsedades» (25), un sector de la doctrina y la juris-
prudencia consideran como objeto de proteccion la fe publica (26) .
Esta ubicaci6n sistematica, dentro de las falsedades, se aprecia ya en
el articulo 661 (27) del Proyecto de Codigo Penal de 1831 (28), pro-
yecto que influye en el Cbdigo Penal de 1848 (29) .

(23) Cf RODRiGUEZ MOURULLO, 1969, 236, nota 11 ; Luz6N PENA, 1985, 676,
nota 18 . Posici6n muy generalizada en la jurisprudencia .

(24) Cf. RODRiGUEZ MOURULLO, 1969, 235; CORDOBA RODA, 1978, 1072; AL-
VAREZ GARCiA, 1983, 544; LUZ6N PENA, 1985, nota 20 .

(25) El Proyecto de Ley Organica de C6digo Penal to ubica en el Titulo XV .
De las falsedades . Capitulo V . De la usurpaci6n de funciones publicas y del intrusis-
mo .

(26) Cf. Luz6N PENA, 670, nota 4 ; STS: 13-5-89, AcP 560 ; critico, RODRiGUEZ
MOURULLO, 1969, 234 .

(27) Articulo 661 : ((Los que sin haber obtenido la autorizaci6n necesaria con
arreglo a las leyes y reglamentos respectivos, ejercieren alguna profesi6n cientifica
que exija examen, calificaci6n y expedici6n de titulo o diploma, sufriran seis meses
de arresto y multa de quinientos a tres mil reales vell6n .

Si del ejercicio de alguna ciencia curativa sin autorizaci6n resultare muerte o
lesion a alguna persona, se observara to prevenido en el articulo 839» (referido al
homicidio involuntario, «por error o impericia») .

(28) En el C6digo de 1822 se regulaba dentro de los delitos contra la Salud
Pnblica. Cf. TERUEL CARRALERO, 1968, 530.

(29) Afirma la influencia del Proyecto de C6digo de 1831 sobre el C6digo de
1848, CASAS6, 1978 : ((El proyecto de C6digo criminal de 1831 de Sainz de Andino»,
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Con base en el precepto penal, tanto quienes objetan la fe piiblica,
como quienes consideran el delito pluri-ofensivo, plantean otros posibles
objetos de protecci6n . Asi, Rodriguez Mourullo (1969, 232), plantea
que (la investigaci6n del bien juridico debe centrarse en el triptico de
intereses que . . ., pueden verse afectados por la conducta tipica . . . : El
privado de los particulares que reciben la prestaci6n, el tambien privado
de los respectivos grupos profesionales de titulados y el publico de que
se respete la exclusiva potestad estatal de expedir titulos. . .» . Adicionan-
do este grupo de intereses, Luz6n Pena (1985, 677) hace referencia al
interes moral y de prestigio de los profesionales ; el interes de la sociedad
tanto en la capacitaci6n, para evitar el peligro en general ; como en que
se cumplan unas habilitaciones, como garantia formal . Este conjunto de
intereses constituiran los otros posibles objetos de protecci6n que con-
sideraremos a confnuaci6n .

Independiente a si se considera mono o pluri-ofensivo, y cdmo
integrarian dicha pluralidad los segundos, nuestro analisis se desa-
rrollara sobre los diferentes intereses (30) que se plantean como ob-
jetos de protecci6n, clasificandolos entre los objetos de protecci6n
que hacen referencia a intereses individuales y los que se plantean
como instrumentales (funcionales) a dichos intereses . Asi, entre los
individuales consideramos los intereses de los clientes realmente
atendidos, los potenciales clientes y los de los profesionales ; entre
los instrumentales se consideran la potestad estatal, la fe publica y
los intereses de la sociedad .

1 . Los intereses de los clientes que reciben el servicio (31)

El primer problema que se nos presenta es delimitar a que inte-
reses de los clientes se hace referencia . Para una aproximaci6n en
este sentido, resultan esclarecedoras las referencias que algunos au-
tores hacen sobre la regulaci6n hist6rica de este delito .

Asi, Quintano (1946, 168) advertia que el delito «de usurpac16n
de titulo facultativo no se concebia siquiera en los tiempos de abso-
luto empirismo profesional, habiendo nacido solo cuando la Medicina
adquiri6 el rango intelectual y social que hoy ocupa» . En el mismo
sentido, Diaz Valcarcel (1964, 121s) senala que en las Partidas se

Estudio preliminary edici6n . Universidad de Murcia (Cf. LAsso GAITS, 1979 (1),
203) .

(30) Sobre la polemica si to protegido son intereses . Cf. DE TOLEDO v UBIETO,
1990,5 .

(31) Hacen referencia a este aspecto: DiAZ VALCARCEL, 1964, 119;
aceptandoloparcialmente : SALOMESCRIVA, 1983, 40s; secundariamente: DEL ROSAL,
1962, 331 ; en sentido critico : LUZ6N PENA, 1985, 678ss; RODRiGUEZ MOURULLO,
1969, 2375; CORDOBA RODA, 1978, 1042 ; ALVAREZ GARCIA, 1983, 543; SERRANO
GOMEZ, 1988, 1067 .
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castigaba oa los fisicos y cirujanos que se meten por sabidores e non
to son», regulandose la falta de conocimiento en el ejercicio de la
medicina y cirugia, ampliandose posteriormente a otras actividades
relacionadas . Asi, se enfatiza el peligro para la vida y la salud que
representa el ejercer estas profesiones, sin un adecuado conocimiento .

Adicionalmente, para una mayor concreci6n de estos intereses de
los clientes como objeto de protecci6n, Luz6n Pena (1985, 678s),
advierte que, desde esta perspectiva individual, se hace referencia al
interes de los clientes que han recibido efectivamente el servicio y
no al interes de los potenciales clientes que seria, en todo caso, objeto
de analisis separado .

Con estas precisiones, centraremos los intereses de los clientes
realmente atendidos, a aquellas situaciones en ]as que por la impe-
ricia del intruso se lesiona o pone en peligro concreto (32) la vida
o la salud individual de los clientes atendidos .

Asi especificado, un amplio sector de la doctrina, a partir del
analisis del precepto penal, concluye que este interes no es el objeto
de proteccion del delito de intrusismo . Las razones aportadas son de
dos clases, unas referentes a los cambios hist6ricos en la regulaci6n
del delito y otras sobre el actual precepto penal .

En primer lugar, referente al desarrollo historico, Diaz Valcarcel
(1964, 121s) (33) resalta el cambio de regulaci6n de las Partidas a
la Novisima Recopilaci6n (34), que pas6 de castigar la impericia a
castigar a los que sin titulo o licencia ejercieran la medicina, cirugia
o arte de curar, to que permite a Rodriguez Mourullo (1969, 238)
considerar que el interes sobre la salud y la vida de los clientes
concretos no es ya el objeto de protecc16n en el intrusismo ; y a
Luzon Pena (1985, 682s) afirmar que ahora la ley oexige mas, y
algo distinto, pues no se conforma con la ausencia de riesgo por la
pericia y la capacidad del ejercitante . . .» y mas adelante ola evolucion
hist6rica pasa de castigar inicialmente el intrusismo en el ambito de
la sanidad, donde suponia un peligro para la vida y la salud, a san-
cionar despues la invasi6n de otras profesiones superiores (y luego,
incluso, de profesiones medias), donde esta en juego una gama mas
amplia de otros intereses importantes» .

En segundo lugar, del analisis del precepto penal, un sector de
la doctrina (35) considera que el inter6s de los clientes no es el objeto
de protecc16n, argumentando que conforme a la conducta tipificada

(32) Las consideraciones sobre el peligro abstracto mas propias de los intereses
de los potenciales clientes se desarrollan posteriormente .

(33) En el mismosentido, TERUEL CARRALERO, 1968, 530s; RODRiGUEZ MOU-
RULLO, 1969, 237s ; Luz6N PENA, 1985, 682.

(34) Novisima Recopilaci6n, libro VIII, tomo X1, leyes, 4, a 6 y 8 ; tomo X11,
leyes 4, 7 y 12 .

(35) Veanse Luz6N PENA, 1985, 679ss, y notas 32 a 40 ; SERRANo G6tvtEz,
1988. 1067 .
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el que se realicen actos con o sin pencia no influye en realizaci6n
del tipo penal, v. g., los actos realizados por un profesor extranjero
de una prestigiosa universidad que no tiene convalidado su titulo son
constitutivos de delito ; y no to son los actos sin pericia del recien
graduado, concluyendose que no se castiga la impericia, no siendo
por tanto, objeto de protecci6n el interes de los clientes atendidos .
Por otro lado, se afirma que el tipo penal no protege la lesi6n o
puesta en peligro concreto (36) de la salud o la vida del cliente aten-
dido, ya que el delito se produce sin necesidad de resultar perjudicado
e incluso si 6ste resulta beneficiado . Anadi6ndose, que en caso de
resultar adicionalmente un dano estariamos frente a dos delitos a
regular conforme a las reglas del concurso . Y por ultimo, se argu-
menta que si el objeto de protecci6n fuesen los intereses particulares
de los clientes, en el supuesto en que 6stos scan renunciables, el
consentimiento del cliente anularia la realizaci6n del hecho punible
y ello no sucede en ningiin caso .

Consideramos plausibles estos argumentos para afirmar que el
objeto de protecci6n del articulo 321 no esta integrado por los inte-
reses particulares referidos . Ello conduce a que no puede invocarse
la protecci6n de estos intereses, como bien juridico, para justificar
este precepto penal, no porque no scan bienes merecedores de pro-
tecci6n juridica, sino porque no resultan adecuadamente protegidos
por el precepto en estudio .

Ahora bien, como ya hemos indicado, negarle el caracter de ob-
jeto de protecci6n no implica necesariamente negarle su caracter de
bien fundamental digno de protecci6n juridica . Ya que, podria pen-
sarse que dicho inter6s es digno de protecci6n en las situaciones de
intrusismo, y si el actual precepto penal no to protege, como seria
deseable, s61o indica que el precepto debe modificarse en tal sentido .
Por ello, debemos cuestionarnos : son merecedoras de protecci6n
penal los intereses del sujeto que ha recibido un servicio, en las
situaciones en las que por la impericia en el ejercicio de una profesi6n
se lesiona o se pone en peligro su salud, su vida u otro bien?

No se trata de determinar, en abstracto, si los intereses indivi-
duales de los clientes son bienes fundamentales a proteger . Nuestro
analisis viene delimitado a las situaciones concretas relacionadas con
las conductas intrusas y solo cuando estas conductas generen pro-
blemas con los clientes atendidos . Por ello, las situaciones en las que
el cliente obtiene un beneficio, bien por e1 tratamiento recibido o por
el precio pagado ; o bien en los casos de indiferencia, al no representar
una afecci6n a los intereses de los clientes, quedan fuera del analisis
de este apartado, en cuanto no precisan, desde este punto de vista,
protecci6n penal .

(36) En este sentido, STS 26-11-76, A 785 ; 22-4-80, A 1468 ; 10-1-91, AcP
152 .
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Es decir, considerado desde la perspectiva del cliente que recibe
el servicio, solo existe conflicto, y por ello serian objeto de este
analisis aquellas situaciones en las que por la conducta del intruso
se haya producido una lesion o una puesta en peligro concreto .

Un primer grupo de situaciones a analizar serian aquellas en las
que, ademas de existir la conducta intrusa, el cliente percibe un re-
sultado lesivo . Como se ha observado, inicialmente la proteccibn
frente a estas conductas venia unida fundamentalmente a la produc-
ci6n de lesiones o muertes por imprudencia o impericia (37) . Actual-
mente, pareciera que las situaciones en las que por impericia se pro-
duce un resultado lesivo (muerte, lesi6n o dano), bien se posea o no
un titulo profesional, vienen especifica y suficientemente reguladas
bien por los tipos penales respectivos o por la incriminaci6n generica
de la imprudencia. Pareciera, entonces, poderse concluir que no se
requiere una nueva protecci6n a la lesion de los bienes juridicos
individuales desde el ambito del intrusismo .

Asi, nos quedarian por considerar las situaciones en las que los
actos intrusos, si bien no han configurado una lesion, han puesto en
peligro concreto bienes juridicos de los clientes atendidos . Es decir,
anticipar la protecci6n a la puesta en peligro .

Una protecci6n de esta zona podria establecerse de dos formas :
la primera, determinando, en relacion a las situaciones de intrusismo,
cada uno de los intereses individuales dignos de tutela penal como
bienes juridicos individuales, protegiendolos mediante la creaci6n de
especificos tipos penales de peligro concreto, y la segunda, determi-
nando un bien juridico instrumental, que sea funcional a la proteccion
de esos bienes juridicos individuales . Bien juridico instrumental del
que podremos proteger su lesi6n (o peligro) . En este apartado, rela-
cionado con los bienes juridicos individuales, nos corresponde ana-
lizar la primera de ellas .

Pareciera que ampliar la protecci6n penal mediante la configura-
ci6n de tipos penales de peligro concreto en materia de prestaci6n
de servicios daria lugar a una verdadera «atomizaci6n» del individuo
(Cf. Gonzalez Rus, 1986, 49) . Un trabajo de concrecion en .ese sen-
tido exigiria no solo delimitar cuales de esos bienes son dignos de
tutela penal, sino ademas cuales, dada su gran significaci6n, deben
protegerse incluso de su puesta en peligro .

Para quienes admitan que actualmente la atenci6n sobre las con-
ductas intrusas no se centra en los problemas para la salud individual
y exigen tener en cuenta una serie variada de intereses individuales,
la protecci6n, en el plano individual, de cada uno de ellos implicaria
la creaci6n de tantos tipos penales de peligro concreto (38) como

(37) Cf. La partida VII, titulo VIII, ley V1, que exigia el resultado de muerte .
(38) 0 un listado de ellos en el tipo penal . Cf. Luz6N PENA, 1989, 511 .
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bienes juridicos individuales se identifiquen como afectados por la
conducta intrusa .

Para quienes no admitan el desplazamiento antes referido, la pro-
tecci6n de la puesta en peligro concreta, vendria limitada, en terminos
semejantes a la del C6digo penal de 1822, para bienes como la vida,
la salud u otros de similar significaci6n (39) .

La configuraci6n de tipos de peligro concreto para proteger bie-
nes individuales de los clientes efectivamente atendidos no parece
ser el camino deseable, ni el deseado. Por ello, junto a la doctrina
mayoritaria, no consideramos recomendable ampliar la protecci6n pe-
nal en el ambito individual, mediante la t6cnica de creac16n de tipos
de peligro concreto para las situaciones de intrusismo . Consideramos
que existe ya una adecuada protecci6n a nivel individual, encontrando
raz6n a los planteamientos de un sector de la doctrina que proponen
la proteccidn de un bien juridico instrumental (40) .

2 . El interes de los potenciales clientes en evitar el riesgo
frente a la falta de capacitaci6n o pericia (41)

Si bien es cierta la diferenciaci6n anotada por Luz6n Pena entre
los intereses de los clientes atendidos y los potenciales clientes, he-
mos considerado pertinente analizar en este primer grupo de bienes
juridicos individuales estos intereses, dada la similitud de argumentos
utilizados . Igualmente, consideramos que el hecho de hacerse refe-
rencia a un interes general (potenciales clientes) y no estrictamente
individual (clientes efectivamente atendidos), en realidad, no parece
pretender constituir un objeto de proteccion diferente al del aspecto
anterior. Parece, mas bien, tratarse de una tecnica diferente de pro-
tecci6n de los intereses indicados, antes referida al peligro concreto
y por ello limitada a los clientes atendidos y ahora referida al peligro
abstracto y por ello referida a clientes indeterminados .

Para concretar estos intereses como objeto de protecci6n resultan
particularmente significativas las referencias de diversas sentencias
que afirman, como finalidad del articulo 321 : oevitar que personas
imperitas, indoctas o ignaras en cualquiera de las ramas del saber

(39) En este sentido, asimilandose a las caracteristicas del articulo 346 del C6-
digo Penal .

(40) Asi, RODRiGUEZ MGURULLO (1969, 241), que considera la potestad estatal
«a cuyo servicio (de los intereses generales) se predispone dicha potestad» ; Luzdtv
PENA (1985) al plantear tanto la fe p6blica como los intereses de la sociedad en el
titulo como garanda formal .

(41) Vease Luz6N PENA, 1985, 677, nota 21 ; adicionalmente SAP, Tarragona :
15-12-87, RJC 2-1988, p . 181 ; STS 21-4-89, AcP 612 ; 30-1-90, A 535 ; 30-3-90, A
2655 ; 21-5-90, A 4203 (relacionandolo con el articulo 343 bis y considerando el 321
mas amplio).
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humano . . . ejerzan actividades que . . . suponen un peligro para el co-
man de las gentes» (STS 5-5-77, A 2187); o «1a protecci6n de la
sociedad y de sus miembros, evitando que personas imperitas asuman
clandestinamente funciones que puedan trascender a su bienestar fi-
sico . espiritual o patrimonial, . . .>> (SAP Tarragona : 15-12-87) (42) ;
todo ello, oen razon de un probable riesgo, no siempre real . . .» (SAP
Barcelona : 11-4-87) (43) (cursivas nuestras) .

Como advertiamos, se puede apreciar que estos intereses se corres-
ponden, desde una perspectiva global (los potenciales clientes), con los
intereses individuales de los clientes atendidos, y estarian igualmente
referidos a la exigencia depericia y capacitacion en determinadas tareas
a fin de evitar peligros, sin que sea necesaria la concreci6n de estos,
configurandose un tipo de peligro abstracto (Luz6n Pena, 1985, 677) .

En este sentido, son igualmente aplicables los argumentos que se
dan para considerar que tanto la evoluci6n hist6rica del precepto,
como el analisis de este muestran que no se exige la capacitaci6n ni
la pericia para evitar los supuestos (o los concretos) riesgos (44), no
siendo, por ello, dichos intereses el objeto de protecci6n .

Ahora bien, en to que hace referencia a la consideraci6n de estos
intereses como bien fundamental digno de tutela, apreciamos un pro-
blema en su indeterminaci6n, oel bienestar fisico, espiritual o patri-
monial . . .», que asi abstraidos no pueden concretar un bien juridico
colectivo . Por ello, pareciera que tal generalizaci6n responde mas a
un recurso para evitar tener que especificar los diversos bienes juri-
dicos individuales y su grado de importancia o significacion social,
que exigen la protecci6n incluso frente al peligro abstracto .

Por ello, las consideraciones deben centrarse sobre la forma de
protecci6n de los intereses de los potenciales clientes mediante la
configuraci6n de un tipo de peligro abstracto . No pretendemos de-
sarrollar la polemica sobre los tipos de peligro abstracto (45), s61o
queremos anotar que, si no parece adecuada una extensi6n a las zonas
de peligro concreto, como hemos indicado anteriormente, pareciera
menos justificada una extensi6n a las zonas de peligro abstracto en
]as situaciones de intrusismo . Promover un tipo de peligro abstracto
en materia de intrusismo pareciera mas un recurso que permite una
formulaci6n aim mas indeterminada (46) que la anterior: bienes ju-

(42) RJC 2-1988, p . 181 .
(43) RJC 3-1987, p . 701 .
(44) No son aplicables los referentes a la no exigencia de producci6n del daho

o el de no exclusi6n por el consentimiento Cf. Luz6N PENA, 1985, 682 .
(45) Para esta problematica pueden verse : BARBERO SANTOs, 1973 ; BuSTOS

RAMIREZ, 1987b, 323ss ; EsCRIvA GREGORI, 1976 ; TORio L6PEZ, 1981 ; STC 12-11-
85 ; STS : 18-2-88 .

(46) En este sentido, el Tribunal Supremo (S : 21-5-90, A 4203) relaciona el
articulo 321 con el 343 bis, que TOM L6PEZ (1981, 387) sefala como ejemplo de
peligro abstracto, considerando el primero mas amplio .
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ridicos individuales indeterminados frente a peligros igualmente in-
determinados . En este sentido, es dificil imaginar que bienes juridicos
individuales y a que peligro han estado sometidos, por el simple
hecho que una gestora administrativa intermedie en la compraventa
de inmuebles (47) . Por ello, no aparecen consideraciones suficientes
que justifiquen ampliar la protecci6n al peligro hipotetico o presunto
de (in)determinados bienes juridicos individuales frente a las con-
ductas intrusas. Esta parece ser la conclusion tanto de la doctrina
ampliamente mayoritaria que objets estos intereses como objeto de
protecci6n, como del sector que objets su protecci6n mediante tipos
de peligro abstracto en las situaciones de intrusismo (CE Luz6n Pena,
1985, 682) . No obstante, debe advertirse que dicha objeci6n recae
fundamentalmente en la forma de configurar la proteccion .

En sintesis, en la actualidad existe ya una protecci6n -suficiente
de los diversos bienes juridicos individuales frente a su lesi6n por
la conducta del intruso, sin que se aprecie, desde este punto de vista,
una situaci6n social que amerite la existencia de un nuevo precepto
penal . Pareciera que la protecci6n penal a las zonas de riesgo, en
todo caso, podria venir dada en relaci6n con la protecci6n de un bien
juridico instrumental . Ello, en la medida en que este se pueda con-
figurar . ,

3 . Los intereses privados de los profesionales

Dos son fundamentalmente los aspectos que se tienen en cuenta,
por parte de la doctrina y la jurisprudencia, al momento de concretar
estos intereses y que sirven para dividir nuestras consideraciones en
este apartado . En primer lugar, los intereses econ6micos (el interes
en la competencia licita) y, en segundo lugar, los intereses morales
y de prestigio .

3 .1 . LOS INTERESES ECON6MICOS DE LOS PROFESIONALES (48)

Para concretar el contemdo de estos intereses es significativa la
jurisprudencia que considers como objeto de protecci6n los intereses
econ6micos que tienen los profesionales en el monopolio del ejerci-

(47) Cf. la sentencia del Tribunal Constitucional 25-3-93 que, como afirmaba
un sector de la doctrina y de la jurisprudencia, excluye esta actividad del tipo penal
de intrusismo, una exclusi6n que tanto el Tribunal Supremo como un sector mayori-
tario de los Tribunales no admitian .

(48) Hacen referencia a este aspecto : LUZON PE&A, 1985, 686 y nota 53 ; STS
20-11-90, A 9064 ; 10-1-91, AcP 152 ; admitiendo su afecci6n indirecta, SALOM
ESCRIVA, 1963 :40 ; excepcional, MUNOZ CONDE, 1990, 566 .
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cio de la profesi6n . Es decir, a que nadie compita con ellos en el
mercado de servicios sin antes haber realizado el mismo esfuerzo .

Asi, se hace referencia a la protecci6n frente a la competencia ilicita
(o desleal) de competidores ignorantes e inhabiles que concurren sin
capacitaci6n (STS 22-4-80, A 1468) ; proteger el «beneficio del esfuer-
zo» (STS 5-5-77, A 2187) (49) ; el «logro legifmo en contrapartida del
provecho que premie el esfuerzo y la dedicaci6n» (STS 20-12-1967, A
1968, 142) ; o la protecci6n de olos que han obtenido el titulo . . . contra
la actividad o labor de intrusos que menoscaben los derechos adquiridos
a traves de sus estudios . . .» (SAP: Barcelona 13-3-90) (50) (cursiva nues-
tra) . Siendo este aspecto determinante en algun caso : oel inculpado no
recibia estipendio alguno . . ., dato muy importante para excluir cualquier
proposito de competencia desleal» (STS 31-1-90, A 547) .

Se refiere pues a los intereses econ6micos de los grupos profe-
sionales que tienen la exclusividad del mercado, protegiendoseles de
la sustracci6n de clientela y de la afecci6n del sistema de regulaci6n
de tarifas de los servicios, to que implica una disminuci6n de sus
ingresos por el incremento de la competencia (51) .

Un sector mayoritario de la doctrina (52) considera que estos in-
tereses no son objeto de protecci6n del intrusismo . Asi, del analisis
del precepto penal se considera, por un lado, que al no exigirse para
la realizaci6n tipica una afecci6n a los intereses econ6micos de los
profesionales, no puede afirmarse que se pretenda proteger dicho
interes ; por otro lado, que al ser estos intereses renunciables, si ellos
fuesen el objeto de protecci6n, el consentimiento de los grupos o
asociaciones profesionales afectarian, eliminando, la realizaci6n del
injusto, cuesti6n que no ocurre .

Consideramos igualmente estos argumentos plausibles para afir-
mar que los intereses econ6micos de los profesionales no constituyen
el objeto de proteccion del intrusismo . En consecuencia, no podria
justificarse el precepto penal en la protecci6n de estos intereses como
bien juridico .

Ahora bien, debemos considerar si estos intereses son bienes fun-
damentales dignos de ser protegidos, en la situaci6n de intrusismo
(tal como to plantea la jurisprudencia arriba referida) . Es decir, cues-
tionarnos sobre su condici6n de presupuesto social para ser conside-
rados bien juridico .

(49) Semejante STS 26-5-1965, A 2543, entendiendo el esfuerzo vinculado a
la garantia del nivel exigido . Cf. LUZ6N PE-&A, 1985, nota 65 .

(50) RJC 3-1990, p . 193
(51) Cf. QUINTANO, 1946, 168, SALOM ESCRIVA, 1982, 4ss; DIAZ VALCARCEL,

1964, 120.
(52) Cf. C6RDOSA RODA, 1978, 1042 ; ALVAREz GARCiA, 1983, 544; RODRi-

GUEZ MOURULLO, 1969, 240; SALOM ESCRIVA, 1983, 40 ; LUZON PENA, 1985, 687s y
notas 58 a 60. Lo consideran en la falta del articulo 572, ALVAREZ GARCiA, 1983, 544
y SERRANO GOMEZ, 1988, 1062 .
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A diferencia de los apartados anteriores, un sector de la doc-
trina aporta argumentos, externos, diversos a los del analisis del
precepto penal, para objetar estos . intereses como bien digno de
tutela penal.

Por un lado, como indicabamos al comienzo, algunos autores re-
conocen que estos intereses pueden ser uno de los propositos de
protecci6n del legislador y resultar de modo «reflejo» protegidos,
pero ello «no autoriza. . ., a conferir a tales intereses la categoria de
bien juridico especificamente tutelado» (Rodriguez Mourullo, 1969,
242); o que si bien no pueden desconocerse las presiones de los
grupos profesionales en la Reforma del 63, odebe suponerse» que
no es esto <do que ha querido proteger el legislador» (Diaz Valcarcel,
1964, 120) (53) .

Por otro lado, resalta el comentario critico de Diaz Valcarcel
(1964, 120) sobre el papel que jugaron las asociaciones profesionales
en la reforma del Codigo en 1963, como grupos de presion asimi-
landolos a los gremios medievales (54) .

Por su parte, Luz6n Pena (1985, 687) considera que no son los
intereses econ6micos -en no perder clientes- y gremiales -en
restringir al maximo la competencia- oesos intereses materiales,
particularistas o gremiales los que pretende satisfacer la exigencia
de titulacion . . .» (cursiva nuestra) .

Rodriguez Mourullo (1969, 239) afirma que los excesos en este
monopolio pueden originar confictos con derechos fundamentales
de los individuos como la libertad profesional (articulo 35 CE) .

Serrano Gomez (1988, 1067) anade que estos intereses no per-
tenecen a la materia penal, extralimitando el <<minimum de valores»
que corresponde tutelar al Derecho Penal .

Estos argumentos, criticos a la consideracion de los intereses eco-
nbmicos de los profesionales (55) como bien juridico, recaen funda-
mentalmente en to que un sector de la doctrina considera los aspectos
negativos del concepto de bien juridico : to que no debe proteger-

(53) Luz6N PENA (1985, 686 nota 54) advierte que e1 autor parece adoptar una
posici6n en la que el objeto de protecci6n aparece ligado a la voluntad del legislador .

(54) «La protecci6n excluyente que consiguieron para si los gremios medieva-
les resurge solicitada por los llamados "grupos de presibn" . Los profesionales de cada
rama concreta de la actividad humana tienden por una parte a ensanchar su esfera de
actividad a expensas de las profesiones limitrofes y por la otra a restringir el numero
de los que pueden ejercer su profesi6n, eliminando a los intrusos e incluso dificultan-
do el acceso al ejercicio profesional . Con ello pretenden f1jar precios monopolisticos
para la remuneraci6n de sus servicios, como de hecho ocurre con algunas profesiones
de escalaf6n cerrado que perciben sus honorarios del cliente» . Sobre presiones en el
ambito de la regulaci6n Constitucional por parte de los Colegios Profesionales. Cf.
ALVAREz GARCiA, 1983, 543.

(55) Ampliable a los intereses morales y de prestigio, en la medida en que no
se hace referencia a la materialidad o espiritualidad de estos intereses como rango de
distinci6n, sino a su importancia o reconocimiento social .
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se (56) . En este sentido, se hace referencia a : no proteger intereses
puramente morales o particulares (Mir Puig, 1990, 102), en nuestro
caso los «privados» , «materiales» , «gremiales» o «morales» de los
profesionales ; no proteger intereses incompatibles con otros recono-
cidos por la Constitucion (De Toledo y Ubieto, 1990, 9ss), en nuestro
caso su contradicci6n con la libertad de trabajo (articulo 35) ; la libre
concurrencia del mercado (articulo 38.1) y podemos anadir su con-
flicto con los intereses de los consumidores (articulo 51) .

En este sentido, destaca la muy reciente sentencia del Tribunal
Constitucional (25-3-93) (57), en la que se considera que oningttn
interes p6blico especial se advierte en la exigencia de un titulo para
la intermediacion en el mercado inmobiliario, que no responda sino
a intereses privados o colegiales, legitimos y respetables pero insu-
ficientes por si solos para justificar la amenaza de una sancion penal,
aclarando definitivamente que por titulo oficial debe entenderse oti-
tulo academico oficial» (58) . Ya anteriormente la Audiencia Provin-
cial de Toledo de 17-12-91 (59) consider6 inaplicable, por ser con-
trario a la Constituci6n (60), el Decreto de 1969, que exige el titulo
para el ejercicio de la profesi6n de API, manifestando que : «responde
mas a intereses privados y corporativos absolutamente respetables y
legitimos pero que son incompatibles con los derechos fundamentales
de la libertad profesional y libre concurrencia en el mercado procla-
mados por la CE» (cursiva nuestra) .

Adicionalmente, pueden objetarse estos intereses profesionales
como bien digno de tutela penal, en raz6n de su relativa importancia
social . Refiriendonos a los intereses econ6micos de los grupos pro-
fesionales, pareciera indiscutible que hist6rica y actualmente existe
un interes econ6mico de esos grupos en mantener la exclusividad
del ejercicio de su profesi6n (61) . Reflejo de ello, ademas de las
referencias hechas, puede verse la reacci6n suscitada en diversos Co-
legios profesionales ante las consideraciones hechas por el Tribunal
de la Competencia y el anuncio del proyecto gubernamental de re-
formar el ejercicio de dichas actividades (62) .

(56) Ver, HASSEMER, 1984, 106; NUR PUIG, 1991 ; DE TOLEDO Y UBIETO, 1990,
9ss.

(57) Esta sentencia ha sido promulgada estando este trabajo en prensa, por to
que no se hace un analisis exhaustivo de la misma .

(58) La reacci6n del Consejo de Colegios Oficiales de Agentes de la Propiedad
Inmobiliaria de Catalunya, persistiendo en su derecho al ejercicio exclusivo, puede
verse en una nota aclaratoria de la sentencia . La Vanguardia 9-10-4-93, p . 39 .

(59) R 12.264, La Ley 92-2 .
(60) Conforme al articulo 6 de la LOPJ .
(61) Con ello no aceptamos su condicibn de partes o perjudicados en el proceso

penal . Encontramos raz6n al argumento de C6RDOBA RODA (1978, 1060s), los grupos
profesionales dificilmente pueden concretar un perjuicio .

(62) Veanse entre otros los diarios : La Vanguardia, 21-9-91, p . 53 ; 2-7-92,
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Anticipando nuestras posicidn consideramos que, conforme a cri-
terios de importancia social, el enfasis actual en la protecci6n frente
a las conductas intrusas debe centrarse mas en la protecci6n del co-
lectivo que recibe el servicio que en la protecci6n del colectivo que
to presta .

En fin, en este punto consideramos que debemos ser mas cate-
gdrico y manifestar, junto a la doctrina critica, una clara oposici6n
a considerar estos intereses economicos como bien digno de protec-
cidn en las situaciones de intrusismo . Lo contrario pareciera condu-
cirnos a la perversion del concepto de bien juridico de la que nos
advertia Munoz Conde (1975, 49) . Pareciera entonces que no pode-
mos justificar el articulo 321, ni el propuesto articulo 380 del Pro-
yecto de CGdigo penal, sobre la protecci6n de dichos intereses eco-
n6micos de los profesionales .

3.2. Los intereses morales y de prestigio de los
profesionales (63)

Dos aspectos centran los planteamientos que hacen referencia a
este interes como integrante del objeto de proteccidn .

Por un lado, se argumenta que el prestigio profesional se ve en
entredicho cada vez que hay un intruso (y no s61o cuando 6ste no
esta suficientemente capacitado), opues de facto se pone en discusion
la capacidad y competencia exclusiva de los profesionales titulados
para realizar dicha actividad» (Luz6n Pena, 1985, 688), to que afecta
al prestigio opues da a entender -o puede crear esa impresi6n-
que esos actos los puede realizar cualquiera con practica sin necesi-
dad de la preparaci6n y garantia requerida por el titulo» (Salom Es-
criva, 1983, 40) .

Frente a este planteamiento, que considera el prestigio de la pro-
fesi6n como digno de protecci6n penal, pueden aplicarse ]as consi-
deraciones anteriores . Adicionalmente, recogemos las palabras de
J . Gonzalez Perez (64), quien plantea, a nuestro parecer, una cuesti6n
de fondo cuando afirma : oLas luchas entre ellos (refiriendose a los
grupos de presi6n) y frente al Poder estatal constituyen el espectaculo
mas lamentable . Pues cuando una profesi6n tiene que acudir a la
promulgacidn de una disposici6n para lograr el reconocimiento de

p . 51 ; El Punt (Girona), 24-7-92, p. 17 ; El Pais, 15-7-92, p . 10; 11-8-92, p . 16 y El
Mundo, 10-7-92, pp . 1, 3 y 21 .

(63) Hacen referencia a este aspecto: DiAZ VALCARCEL, 1964:120; SALOM
ESCRIVA, 1983 :40; STS 26-5-1965, A2543; 20-12-1967, A 1968, 142; Luz6N PENA,
1985, 688, nota 63 ; JUFRESA PATAU Y MARTELL, P., 1992, 2.

(64) Citado por RODRiGUEZ MOURULLO (1969, 239, nota 19), del articulo de
GONZALEZ PEREZ, «La representaci6n de los interesados en la Ley de Procedimiento
administrativou .
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una competencia, es que no basta el prestigio de los miembros que
la integran» .

Pareciera entonces problematico considerar en la actualidad que
el ius puniendi estatal debe ser puesto al servicio de la proteccion
del prestigio profesional, sin desconocer que historicamente pudo ha-
ber jugado un papel importante en la consolidacion de ciertas pro-
fesiones . La posesion del titulo, oficial o convalidado, no parece ser
la garantia del prestigio profesional, sino los actos responsables o
irresponsables de los profesionales . Igualmente problematica resulta-
ria la cuestion de exigir la comprobacion del desprestigio de la pro-
fesion, o si por el contrario afirmamos que ells viene presuntamente
ligada a la conducta, configurando un tipo de peligro abstracto .

Por otro lado, en to referente al interes moral, Luzon Pena (1985,
688) considera que, independiente de to que piensen los colegios pro-
fesionales, Aay un interes moral de la profesion que coincide plena-
mente con el interes de la sociedad, a saber: el de que puesto que se
trata de una profesion de superior trascendencia (por los bienes y pres-
taciones en juego), nivel y responsabilidad, se exija que solo la ejerzan
exclusivamente quienes esten en posesion del titulo, que garantiza de
modo general la completa formacion y preparacion que se considera
indispensable . Agregando, que el oque ello coincida con el logico y
humano deseo de los profesionales que quienes accedan a las profe-
siones tengan efectivamente que efectuar el mismo esfuerzo» no debe
dejamos perder de vista que el interes primordial es la exigencia de
garantia «en beneficio tanto del adecuado funcionamiento, nivel y pres-
tigio de la propia profesibn como . . ., de la sociedad» (65) .

Si bien hemos considerado plausibles las objeciones antes for-
muladas, de no proteger penalmente intereses puramente morales,
quisieramos anadir que el Estado ha delegado a los Colegios profe-
sionales la potestad de velar por un adecuado ejercicio de estas, to
que genera una obligacion juridica que debe estar orientada hacia
una funcion social. En ese sentido, esta obligacion, como correlato
del interes social, debe centrarse en atencion de los usuarios de los
servicios y no solamente de sus afiliados .

En sintesis, consideramos, junto con la doctrina critica, que los
intereses de las profesiones, en general, no merecen ser protegidos
penalmente en las situaciones relacionadas con el intrusismo .

No obstante, es preciso dejar constancia que la actual disposicion
penal ha cumplido y viene cumpliendo una funcion de proteccion
real de estos intereses profesionales por encima de los intereses del
colectivo de usuarios de los servicios .

(65) El que exista dicho bien juridico implica, segun el mismo autor, que « la
corporaci6n profesional respectiva resultara siempre perjudicada a efectos de respon-
sabilidad civil del intruso y que procesalmente estar6 siempre legitimida para actuar
como parse afectada [689, n . 661 (cursiva nuestra)] .
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Corresponde ahora analizar los planteamientos que centran el ob-
jeto de protecci6n en un bien juridico instrumental .

4 . El interes publico del Estado (66)

Cerrando el triptico de intereses y luego de objetar la fe p6blica
y los intereses particulares, Rodriguez Mourullo (1969, 235) afirma
que el objeto de protecc16n esta representado por ola potestad que
corresponde al Estado de velar que los titulos de determinadas pro-
fesiones scan concedidos con las garantias de Orden moral y cultural
indispensable, siendo, por ello, un delito contra la Administrac16n
publica . Una posici6n recogida por un sector importante de la doc-
trina (Cf. Luz6n Pena, 1985, 677, nota 21) .

En ese mismo sentido, la Audiencia Provincial de Tarragona (S .
15-12-87) (67) afirma come, obien juridico protegido . . . la potestad de
la Administraci6n para expedir titulos para e1 ejercicio de ciertas
profesiones que no ha de verse neutralizada por la interferencia in-
controlada de sujetos desprovistos de dicho instrumento acreditativo
de su capacitaci6n» (68) .

Avalando esta afirmaci6n se recogen la palabras de Manzini (69),
que afirma como objeto de protecci6n «e1 interes concerniente al
normal funcionamiento de la Administraci6n publica en sentido lato,
en cuanto conviene garantizar la potestad exclusiva del Estado para
habilitar a los particulares para el ejercicio de determinadas profe-
siones» .

La protecci6n de esta potestad estatal esta al servicio (en relaci6n
funcional) de la protecci6n de intereses generales tales como la salud,
sanidad, seguridad, etc . (Cf. Rodriguez Mourullo, 1969, 241).

Una cuesti6n inicial sobre este planteamiento consiste en deter-
minar el sentido en que se debe entender la referida potestad . Ana-
lizaremos tres de ellos : en primer lugar, como afecci6n a la exclusiva
potestad de conferir titulos ; en segundo lugar, como afecci6n al nor-
mal funcionamiento de la Administraci6n, referido a la autoridad es-
tatal ; y en tercer lugar, como afecci6n al funcionamiento de la Ad-
ministraci6n, en terminos amplios .

No puede hacerse referencia a la potestad de expedir titulos . Tal
como advierte Luz6n Pena (1985, 684s) al criticar la consideraci6n

(66) Hacen referencia a este aspecto: RODRiGUEZ MOURULLO, 1969, 235s ;
CORDOBA RODA, 1978, 1041s; ALVAREZ GARCiA, 1983, 542ss; SALOM EscRIVA,
1983, 40ss ; MUNOZ CONDE, 1990,566 ; SAP, Tarragona, 15-12-87, RIC 2-88,p . 181 .

(67) RIC2-1988, p. 181 .
(68) En sentido semejante, DEL RoSAL (1982, 331) se referia al quebrantamien-

to de la facultad del Estado de conferir titulos .
(69) Citado por RODRiGUEZ MOURULLO (1969, 241 nota 24), advirtiendo las

similitudes con la legislaci6n italiana al respecto .
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de la Administraci6n publica como objeto de protecci6n, ya que en
ningun momento el intruso expide titulo alguno . Por ello, el intruso
no usurpa esta potestad estatal .

Tampoco parece hacerse referencia a la protecc16n de la Admi-
nistraci6n, en sentido estricto, tal como estos mismos autores to ad-
vierten . Asi, conforme a un sector de la doctrina, la Administraci6n
p6blica como objeto de protecci6n se refiere al correcto funciona-
miento como organizacion politico-administrativa, y por ello dirigido
fundamentalmente a los comportamientos de la autoridad estatal
(CE Bustos, 1991, 366). En este sentido, resulta de gran importancia
el concepto de «autoridad», indicador de los sujetos vinculados a
dicha organizaci6n. Asi determinado, parece que, conforme a to ma-
nifestado, recientemente, por el Tribunal Supremo (STS 25-10-91,
A 7382), si los Guardias Jurados estan excluidos del concepto de
autoridad de la Administraci6n publica, con mayor raz6n otros par-
ticulares como los intrusos . Por ello, si los intrusos no son «autori-
dad» y s61o esta puede afectar el correcto funcionamiento de la or-
ganizaci6n politico-administrativa, los intrusos no pueden afectar la
Administraci6n piublica, en sentido estricto .

Si pareciera referirse a la Administraci6n piublica en terminos
amplios . Existen otras potestades del Estado dirigidas, en forma am-
plia, al funcionamiento de determinados aspectos de la sociedad que
no estan restringidas al funcionamiento de su organizaci6n . Asi, la
organizaci6n de la circulaci6n en vehiculos, la de entrada de extran-
jeros al pais, etc .

Desde este punto de vista, pareciera que, en la exigencia de titulo
ooficial o convalidado» para la realizaci6n de unas determinadas con-
ductas profesionales, se reunen dos consideraciones . Por un lado, el
enfasis del precepto en el titulo convalidado hace referencia a que
determinadas profesiones no se ejerzan libremente, sino, en principio,
s61o por aquellos a quienes el Estado ha certificado como habilitados
y en to que se refiere a los extranjeros solo a quienes han realizado
un tramite especifico . El medico u odont6logo extranjero que quiere
ejercer su profesi6n en Espana tiene que cumplir con determinados
tramites administrativos, to que pone de manifiesto una preocupaci6n
por ordenar dicho mercado de servicios . Por otro lado, a nivel interno,
el enfasis del precepto en la posesi6n del titulo oficial, como garantia
formal de capacitaci6n de los profesionales, pareciera mostrar una
preocupaci6n por el ejercicio correcto y ordenado de las profesiones .
Todo ello da lugar a un particular desarrollo normativo de las acti-
vidades profesionales .

Asi, podemos afirmar que el Estado tiene una potestad exclusiva
en determinar las condiciones en las que se debe acceder, tanto na-
cionales como extranjeros, al mercado de servicios profesionales .
Tambien se puede afirmar que el Estado en ejercicio de dicha po-
testad debe velar por que los titulos de determinadas profesiones en
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cuanto requisito para el acceso al mercado de servicios profesionales,
« . . . sean concedidos con las garantias de Orden moral y cultural in-
dispensable» . Este interes, a su vez, esta relacionado con el interes
de las asociaciones profesionales en la exclusividad del mercado ; de
manera que este interes estatal y el interes profesional se refuer-
zan (70) .

En este sentido, consideramos que tiene raz6n aquel sector de la
doctrina que sostiene como objeto de proteccibn del actual tipo penal
la potestad del Estado entendida en esta forma amplia .

No obstante, es preciso cuestionarnos si dicho interes estatal es
un bien fundamental digno de protecci6n juridica, para poder legiti-
mar la intervenci6n del Estado .

Debemos advertir que las consideraciones que a continuaci6n re-
alizamos no deben confundirse con planteamientos liberalizadores de
las actividades profesionales dentro de un marco de libre competen-
cia (71), aspecto que viene regulado f indamentalmente por normas
no penales . Nuestras consideraciones se centran en el analisis sobre
la posible consideraci6n de esta situaci6n como merecedora de pro-
teccibn penal .

Podriamos admitir, junto con el sector de la doctrina que consi-
dera esta potestad como bien juridico protegido, que la potestad del
Estado para regular el funcionamiento correcto y ordenado del ejer-
cicio de las profesiones, sancionando al que ejerza sin titulo oficial
o convaiidado, pueden ser objeto de tutela juridica, al igual que otras
potestades referidas . No obstante, al ser 6ste un bien juridico instru-
mental, su proteccion esid condicionada a que con ella se logre el
fin ultimo buscado : la proteccion material de bienes juridicos indi-
viduales relacionados (72) .

En nuestro caso, ello no parece lograrse . Tanto los defensores de
esta postura como sus criticos admiten que esta protecci6n no va
mas lejos de constituir una garantia formal (73), que no material, de
estos . Sin esta conexi6n teleol6gica, la protecci6n de la potestad es-

(70) En este sentido, son indicativas ]as palabras de PENETRO MUR y PEREZ DE
LA OSSA (1991, 5), pertenecientes al Colegio de Abogados de Barcelona, en su po-
nencia en las 11 Jornadas sobre intrusismo, « . . . no se trata de que un profesional o un
zurupeto tenga conocimientos sobre determinada materia para que pueda ejercer . . .
porque sobrarian titulos, habilitaciones legales, pago de impuestos, reglamentaci6n de
responsabilidades . . ., leyes sobre competencia, publicidad y el ordenamiento en mate-
ria de servicios quedaria reducido a una ley salvaje de oferta y demanda sin control .

(71) En general consideramos que el Estado social tiene asignada, juridicamen-
te, una funci6n social que cumplir frente a la regulaci6n de la economia y no puede
limitarse a ser un simple guardian dentro de la politica del olaissez faire, laissez
passem del liberalismo clasico .

(72) Lo contrario nos llevaria a una concepci6n universal y no personal de los
bienes juridicos. Cf BUSTOS RAMREZ, 1991, 5; HASSEMER y MUNOZ CONDE, 1990,
l l IS ; MIR PUIG, 1991, 209ss.

(73) CE RODRiGUEZ MOURULLO, 1969, 241 ; LUZON PENA, 1985, 684 .
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tatal aparece vacia de contenido, quedando como una mera prohibi-
ci6n que garantiza formalmente la protecci6n frente a un peligro que
presume .

Por ello, no extrana que las conductas intrusas aparezcan asimi-
ladas con conductas como la de conducir un vehiculo sin el corres-
pondiente permiso (Quintano Ripolles, 1963, 451), conducta a su vez
considerada dentro de los llamados injustos administrativos crimina-
lizados (Torio L6pez, 1981, 837).

Pareciera, desde esta perspectiva, que considerar el acto intruso
como injusto depende, fundamentalmente, del ambito de soberania
y potestad del Estado, de organizar y regular, mas o menos, el fun-
cionamiento del mercado de determinados servicios . En este nivel
tampoco extrana que queden asimilados : la intrusion en medicina
con la intrusion en el trafico inmobiliario, al igual que otros actos
en los que el enfasis de la prohibici6n se pone en la desobedien-
cia (74) . Pareciera, pues, hacerse referencia a to que un sector de la
doctrina ha considerado infracciones de desobediencia (75) o de sim-
ple indisciplina social, que consideran deben ser reguladas por el
Derecho administrativo (76) .

Igualmente pareciera problematico mantener la proteccion de esta
«potestad estatal», en las situaciones concretas de intrusismo, por la
via administrativa, ya que plantea una cuesti6n, que solo vamos a
resenar, ya que nos aparta del objeto de este trabajo, a saber: quienes
niegan que tal potestad es un bien juridico y mantienen la proteccibn
por via administrativa, parecieran estar admitiendo la existencia de
una diferencia cualitativa entre la sanci6n penal y la administrativa,
determinada por la existencia o no de bien juridico . Una posici6n
mayoritariamente objetada (77), en la medida en que admite el ejer-
cicio punitivo del Estado (sanci6n administrativa) para proteger cosas
diferentes de los bienes juridicos . Quienes admiten que es un bien
juridico (no penal) requeririan de ulteriores precisiones tanto para
precisar otra forma de relacionar (funcionalmente) dicha potestad es-

(74) Que nos permite, incluso, abarcar los polemicos delitos de atentado y de-
sacato . En este sentido, no resulta extrano, que en la discusion de los bienes juridicos
protegidos en estas figuras delictivas (atentado y desacato) aparezcan considerados,
semejante al delito y la falta de intrusismo, conceptos como el de fe publica y orden
publico .

(75) Cf. BuSTos RAMiREz, 1987b, 325; FERRAJOLI, 1990, 478 ; ToRio LopEz,
1981, 837 .

(76) Ya Binding consideraba determinados delitos de peligro abstracto como
delitos de mera desobediencia, injustos administrativos criminalizados que deberian
ser ubicados en el Derecho administrativo (Cf. TORio L6PEZ, 1981, 837) ; en igual
sentido, BUSTOs RAWREz, 1987b, 324s.

(77) CE MUNOZ CONDE, 1975, 65 ; BUSTOS RAMIREZ, 1989, 65 ; SUAY RINC6N,
1989, 97 . Las criticas a las posturas que admiten una diferencia entre sancion penal
y administrativa con base en el bien juridico pueden verse en CEKEZO Mnt, 1990,
43ss ; SUAY RINCON, 1989, 85ss .
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tatal con bienes individuales que permita afirmarlo como bien juri-
dico instrumental, como para determinar la clase de sanci6n (penal
o administrativa) que debe corresponderle, ya que las consideracio-
nes, politico-criminales, sobre el bien juridico no son suficientes para
esto y se requiere, fundamentalmente, un analisis sobre la necesidad
de la pena (CE Mir Puig, 1991) .

Sin entrar a profundizar en esta linea, ajena al objeto de nuestro
trabajo, to que si pareciera claro es que la intervenci6n administrativa
es mas expedita y efectiva para controlar que las profesiones se ejer-
zan por quienes poseen titulo . Un adecuado funcionamiento admi-
nistrativo en los diferentes tramites que se deben realizar para ingre-
sar al mercado de dichos servicios (licencias, permisos, etc .), y una
sanci6n administrativa (multas, suspensi6n de licencias, cierres tem-
porales o definitivos, etc .), parecen ser mas efectivos que la sanci6n
penal . Lo contrario, produce las paradojas que se aprecia al examinar
la jurisprudencia, en las que aparecen situaciones donde los intrusos
poseen diversos permisos administrativos, licencias fiscales, etc ., y
sin embargo, es el mecanismo penal el que opera de control . O como
manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo (30-9-1988, AcP 909),
que encuentra explicable el no cierre opor ahora» del local por el
juzgado instructor, por to radical de la medida, procediendo a con-
tinuaci6n a confirmar la condena penal .

En sintesis, en la medida en que el bien juridico instrumental,
potestad del Estado (Administraci6n ptiblica en sentido amplio), no
otorga mas que una protecci6n formal a los bienes juridicos indivi-
duales de los clientes del servicio profesional para los cuales se anun-
cia dicha proteccidn, pareciera que 6sta queda vacia de contenido
configurandose una protecci6n de la desobediencia por la desobe-
diencia, dando lugar a to que un sector de la doctrina denomina un
injusto administrativo criminalizado .

5. La fe publica (78)

Otro objeto de protecci6n que se ha considerado practicamente
desde la configuraci6n del delito de intrusismo como falsedad per-
sonal es la fe pnblica . Es igualmente instrumental, ya que como afir-
ma Rodriguez Devesa (1991, 945), la tutela de la fe ptiblica «des-
cansa en que, al defraudar la confianza que merecen los signos ex-

(78) Hacen referencia a este aspecto en sentido critico : RODRiGUEZ MOURULLO,
1969, 232ss ; SALom ESCRIVA, 1983, 39s; ALVAREZ GARCiA, 1983, 542 ; DiAZ
VALCARCEL, 1964, 127; MIR Pu1G, 1991a, 739; afirmandolo, LUZ6N PENA, 1985,
670ss; DEL RGSAL, 1962, 330s ; sin tomar posici6n ALVAREz GARCiA, 1983, 1067 .
Recientemente en la jurisprudencia puede verse: STS 22-8-80, A 1468 ; STS 13-5-89,
AcP 560; 30-3-90, A 2655 ; 15-4-91, AcP 493; 28-6-91, AcP 671 ; SAP: Coruha
23-4-88 @ 138; Toledo 2-4-91 @ 104.
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ternos en que se apoya, nace la posibilidad de la lesion de otros
bienes juridicos» .

La consideracion de la fe p6blica como objeto de protecci6n en
el delito de intrusismo por parte de la doctrina y la jurisprudencia
se encuentra dividida .

Un sector, mayoritario, sostiene que la fe p6blica no es objeto
de proteccion del tipo basico del intrusismo . El argumento se centra
en que el elemento que permitia fundamentar la figura basica del
intrusismo como falsedad, y con ello la fe p6blica como objeto de
protecci6n : la exigencia de atribucidn pziblica de la cualidad de pro-
fesional del officio usurpado (79), ha sido eliminada del tipo base,
por la reforma de 1963, quedando como requisito, el ejercer sin titulo
actos propios de una profesion, y pasando a ser dicha atribucion
publica el elemento fundamental de la agravante del parrafo segundo .
Al desaparecer, entonces, la idea de falsedad (personal o de acto)
con la que era caracterizada dicha figura, no es por tanto la fe p6blica
el objeto de proteccion (80) . Podriamos igualmente anadir que no
siempre resulta afectada con la conducta intrusa, v. g., el odontologo
extranjero que advierte (privada o publicamente) a sus clientes que
no posee el titulo convalidado, realiza igualmente el tipo penal (Cf.
Mir Puig, 1991a, 739) .

Asi, para este sector, la fe p6blica no es el objeto de protecci6n
del tipo basico del intrusismo . En consecuencia, tampoco podria ar-
gumentarse la justificacion de este precepto penal en su proteccion
como bien juridico . De nuevo, no porque la fe p6blica no sea un
bien juridico, aspecto que analizaremos mas adelante, sino porque
no resulta adecuadamente protegida por el precepto penal .

Otro sector de la doctrina y la jurisprudencia considera que la fe
p6blica si es objeto de proteccion y bien juridico . En tal sentido,
destaca la posici6n de Luzon Pena (1985, 685), quien argumenta que
si bien es cierto que, en el tipo base, no hay un ataque frontal de la
fe publica (81), esta se ve lesionada a diversos niveles, por parte de:

a) los que ademas de ejercer los actos se atribuyen piublicamente
dicha calidad, incurriendo en (el tipo penal agravado ;

(79) Esta exigencia, en el tipo penal basico, que la diferenciaba de la falta
(MEDINA MARANON, 1941, 208), fue introducida por el C6digo Penal de 1848, articu-
lo 251, que exigia : «E1 que se fingiere autoridad, empleado publico o profesor de una
facultad que requiera titulo. . .», y mas claramente por el C6digo de 1870, articulo 343,
que habla ya de «El que atribuyendose la cualidad de profesor ejerciere publicamente
actos propios de una facultad que no se puedan ejercer sin titulo oficial . . .» .

(80) Cf RODRiGUEZ MOURULLO, 1969, 232ss; SALOM EscRIVA, 1983, 39s; AL-
VAREZ GARCiA, 1983, 542; DiAZ VALCARCEL, 1964, 127.

(81) Entendida como «seguridad del trafico juridico», en igual sentido STS
10-2-1961 .
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b) los que ejerciendo los actos han dado a entender o al menos
han dejado creer que poseian dicha calidad (por to que si hay una
usurpac16n o atribuci6n implicita o indirecta de calidad) y;

c) los que ejerciendo los actos se arrogan la capacidad de rea-
lizar dichos actos y por tanto megan frente a los demas ola propiedad
o exclusividad de los mismos respecto de dicha profesi6n, to que en
efecto puede inducir a error publico y poner en duda el caracter
propio o privativo de dichos actos : con ello, de modo siquiera se-
cundario e indirecto, hay un atentado a la fe publica y, aunque no
se trate de una propia usurpaci6n de calidad, si hay una usurpac16n
(o atribuci6n indebida) de funciones profesionales» (1985, 672).

En conclusi6n, para este autor, hay tres niveles de ataque a la fe
publica : el directo y relevante (tipo agravado), el directo y menos
trascendente (atribuci6n privada) ; y el indirecto (arrogaci6n implicita
de calidad o usurpaci6n de funciones) (1985, 672) .

Ahora bien, si admiti6semos como objeto de protecci6n del in-
trusismo la fe publica, es preciso reflexionar si este se corresponde
con el presupuesto social del bien juridico, es decir, con to que so-
cialmente aparece como deseable o merecedor de protecci6n en las
situaciones de intrusismo .

Respecto de este analisis nos interesan tres cuestiones : que po-
demos entender por fe piiblica, en cud] de los diferentes conceptos
de fe p6blica puede afirmarse que resulta protegida por el tipo basico
y si la protecci6n de la fe publica, entendida en ese sentido, justifica
la intervenci6n punitiva .

La primera dificultad es el concepto de fe p6blica . Si bien, como
vimos, se hace referencia a un concepto de fe publica relacionado
con el otrafico juridico» igualmente se plantea que no hay un ataque
frontal a este .

Por todos es conocida la vaguedad del concepto de fe piiblica
que ha llevado a la doctrina a desarrollar un ejercicio de preci-
si6n (82), dando lugar a diferenciar dos aspectos en los que se puede
entender la fe publica . En un sentido riguroso, entendida como ve-
racidad juridica y en un sentido amplio, entendida como confianza
publica . En el primero de ellos, se vincula el concepto de fe publica
con el cumplimiento de una funci6n : dar perpetuidad y fijeza a las
manifestaciones o significados expresados por determinados objetos
o simbolos, fundamentalmente los documentos, en cuanto se contri-
buye, de ese modo, a la conservaci6n de una importante serie de
interrelaciones sociales, econ6micas, etc ., genericamente denomina-
das «trafico juridico» . Asi, la falsedad o falsificaci6n de monedas o
de documentos afecta gravemente a un conjunto de relaciones socia-
les, afecta el trafico juridico y en esa medida es considerada como
merecedora de protecci6n juridica, exigi6ndose, como una caracte-

(82) Cf., entre otros, BUSTOS RAWREZ, 1991, 337 ; MUNOZ CONDE, 1990, 519 .



92 Juan Gonzalo Escobar Marulanda

ristica fundamental, que el objeto falso o falsificado se introduzca o
se pretenda introducir en dicho trafico juridico (Munoz Conde, 1990 :
520) . En el segundo de los sentidos, se hace referencia a la confianza
publica, fundamentada, en principio, en un derecho a la verdad .

La segunda cuestion es determinar en cual de estos dos sentidos
puede afirmarse que el tipo base del intrusismo protege la fe piiblica .
Puede pensarse en la conducta intrusa como perturbadora del «trafico
juridico» cuando se refiere a las relaciones de contratacion de pro-
fesionales, v.g. piensese en las perturbaciones en la contratacion de
medicos y to que ello implicaria, si no supiesemos si a quien con-
tratamos para un servicio de cirugia es o no un medico . No obstante,
no parece ser esta la preocupaci6n fundamental en la pumcion del
intrusismo . Maxime, como afirma la doctrina mayoritaria, si desde
la reforma de 1963 desaparece del tipo base la exigencia de atribu-
ci6n publica de la cualidad profesional usurpada, elemento este con-
siderado basico para la perturbacion del trafico juridico : que el in-
dividuo introduzca o pretenda introducir, el objeto falso o falsificado
en dicho trafico juridico y que permite ver como en ningan caso se
tiene, por parte del intruso, el dolo especifico requerido : oconciencia
y voluntad de alterar el trafico juridico fiduciario en general» (Munoz
Conde, 1990 : 521) .

Pareciera entonces, que la fe publica para ser considerada como
objeto de proteccion por el tipo basico del intrusismo, requiere ser
entendida en una forma mas amplia, como confianza publica . Esto
parece reafirmarlo la sentencia del Tribunal Supremo (13-5-89, AcP
560) al considerar que no existe una norma en el ordenamiento ju-
ridico vigente que permita establecer el concepto de titulo oficial,
por to que se orequiere una interpretacion que se debe orientar al fin
de la protecci6n de la norma . La posicion que ocupa el delito entre
"las falsedades" . . . senala, en primer lugar que con este tipo penal se
quiere proteger la confianza del pziblico en un ejercicio ordenado de
ciertas actividades profesionales, cuyo desempeno requiere una ca-
pacitacion, respecto de la que el Estado ejerce un determinado poder
de policia . Este poder de policia tiene precisamente, una finalidad
preventiva respecto de los danos que podria sufrir el particular en
caso de recurrir a una persona que no acredito una minima capaci-
tacion tecnica o cientifica para el ejercicio de la profesi6n» (cursiva
nuestra) .

Si este es el sentido en que debemos entender la afeccion de la
fe publica en el delito de intrusismo, queda por establecer si la fe
pnblica, asi entendida, puede ser considerada como bien juridico,
justificando la intervencion punitiva. Dos objeciones fundamentales
se pueden considerar al momento de realizar este analisis, una refe-
rente a la amplitud del concepto y otra referente a su falta de cone-
xi6n teleol6gica con los bienes juridicos particulares con los que se
le relaciona .
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En to referente al concepto de fe publica, como confianza publica,
se advierte que ha sido criticado por un sector de la doctrina (83) al
momento de considerarlo bien juridico, precisamente por su ampli-
tud . Asi, si aceptasemos esta afeccion a la confianza pnblica como
justificadora de la intervenci6n penal, parece igualmente poderse afir-
mar su lesion en la mayoria de delitos . v. g., la persona que conduce
un coche en estado elevado de embriaguez, o quien se apodera del
dinero que transporta en un furgon pareciera enviar un mensaje en-
ganoso de que cualquiera puede hacerlo o lesiona la confianza pu-
blica del ejercicio correcto y ordenado de una actividad. En fin, pa-
reciera que todos los delitos nos envian un mensaje contrario a la
norma, pero precisamente por ello las teorias de la prevencion general
positiva consideran que la finalidad de la pena es justamente reforzar
el mensaje normativo . En este sentido amplio, la fe publica no cum-
pliria la mision asignada al bien juridico como criterio fundamentador
y limitador de la potestad punitiva del Estado . En segundo lugar, a
la proteccion de esta confianza piiblica, como bien juridico instru-
mental, le falta su conexion teleologica con los bienes juridicos par-
ticulares con los que se le relaciona, quedando por tanto un concepto
vacio . Parece entonces, prescindirse del presupuesto del bien juridico,
esto es, to digno socialmente de protecci6n en ]as situaciones de
intrusismo, quedando ausente el aspecto distintivo de este bien juri-
dico instrumental (Cf. Bustos Ramirez, 1987a, 197) .

En sintesis, para apreciar la fe pnblica como objeto de proteccion
por el tipo base del intrusismo, pareciera que debe recurrirse a un
concepto diferente al generalmente aceptado : otrafico juridico» que,
como afirma la doctrina mayoritaria, no parece ser el objeto de pro-
teccion . El concepto de fe publica al que se debe recurrir, entendida
como oconfianza publica», es considerado, a su vez, por un sector
importante de la doctrina, como demasiado amplio para que pueda
servir de justificacion a la intervenci6n penal, al igual que pareciera
brindar una proteccion puramente formal, vacia de contenido material
al no estar relacionada teleologicamente con los bienes juridicos in-
dividuales con los que se le relaciona .

Por ello, si se quiere proteger la fe pdblica, el tipo base del in-
trusismo tanto del Codigo penal, como del Proyecto de Codigo penal,
aparecen problematicos y desafortunados . Consideramos extensibles
estas consideraciones al Proyecto en la medida en que el Proyecto
de Codigo penal mantiene la ubicacion sistematica del precepto entre
los delitos del Titulo XV «De las falsedades», Capitulo V, «De la
usurpacion de funciones pdblicas y del intrusismo» .

Lo anterior no significa que dejen de preocuparnos las situaciones
en las que una persona demanda un servicio, pensandose que contrata
a un medico, y resulta no serlo o las situaciones en las que una

(83) Cf. BvsTOs RAM1REz, 1991, 337 ; Mu%z CONDE, 1990, 519 .
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persona haciendose pasar por medico, logra que contraten sus servi-
cios . Tales situaciones nos preocupan, tanto por el riesgo como por
el engano que ellas puedan implicar, pero consideramos que debe
fundamentarse su protecci6n desde categorias mas concretas .

6 . El interes de la sociedad en exigir determinada garantia
(formal) exacta y precisa (84)

La pretension de este planteamiento pareciera it encaminada a la
configuracion de un bien juridico instrumental . Asi parece indicarlo
las palabras de Luz6n Pena (1985, 685), cuando se refiere a «un
interes directo y primariamente de la colectividad, de la sociedad
como tal, para su correcto funcionamiento. . .» (cursiva nuestra) .

Para este autor, el interes de la sociedad en exigir determinada
garantia (formal) exacta y precisa debe diferenciarse de los inte-
reses de los potenciales clientes en cuanto que, en la actualidad
la protecci6n incluye profesiones diferentes a las del ambito de la
salud, entrando en juego una gams mas amplia de intereses im-
portantes, por to que, no interesa solo el opuro requisito, material
y aun tosco, de la habilidad y ausencia de peligro . . ., sino ademas,
dado el alto nivel e importancia social (85) de estas profesiones
un desempeno correcto y basado en una formacion s6lida, cuyos
minimos esten asegurados por una amplia, equilibrada y completa
preparaci6n, que estara garantizada a su vez por la adquisicion del
titulo» (1985, 683) . En referencia a esta gama de intereses, se
resalta la sentencia del Tribunal Supremo de 2-3-1974 (86) que
afirma : « . . . el prevalente interes penalmente protegido es bien a
las claras de naturaleza esencial y de relevante interes comunitario,
como la salud, la cultura, la. publica incolumnidad, la administra-
cion de justicia u otros equiparables, atendidos por profesionales . . .,
pertenecientes a ordenes tales como la sanidad, la ensenanza, la
ingenieria, en sus multiples ramas, o la postulacion forense, entre
otros de pareja importancia o significacion» .

Igualmente, para concretar el interes en exigir una determinada
garantia, Luzon Pena (1985, 683) afirma que el objeto fundamental,
de protecc16n en el intrusismo, no debe apreciarse desde la perspec-
liva del Estado, sino desde la perspectiva de la sociedad. El interes

(84) Hacen referencia a este aspecto : Luz6N PENA, 1985, 677 y notas 23 y 48 ;
BUSTOs RAnaiREz, 1991, 352 ; en lajurisprudencia vease Luz6N PENA . 1985:677, nota
24 ; recientemente STS : 17-87, AcP 589 ; 27-1-87, AcP 222 ; 12-3-90, A 2989 ; 19-3-
90, A 2557 ; 30-3-90, A 2655 ; SAP : Toledo 17-12-91, R 12.264 (La Ley 1992-2) .

(85) Es constante la referencia del autor a la importancia social de dichas pro-
fesiones : 1985, 676, nota 18 ; 677 ; 681 nota 38 ; 683 ; 687 ; 688 .

(86) En forma similar, STS 26-3-77, A 1305 . Un postura diversa frente a esta
sentencia en RODRiGUEZ MOURULLO (1969, 241, nota 24) .
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de la sociedad en exigir que las profesiones se ejerzan correctamente,
interes que se protege mediante una garantia format : la exigencia de
titulo para el ejercicio de determinadas profesiones . En sentido simi-
lar, Diaz Valcarcel (1964, 120) afirma que se tienden a que 6stas se
practiquen con ]as mayores garantias de idoneidad, en beneficio so-
cial .

«En una palabra, que por la importancia, dificultad, complejidad
y responsabilidad de ciertas profesiones la ley (reflejando el interes
social) quiere que se ejerzan no solo pasablemente (con habilidad)
sino bien (con preparaci6n y formaci6n, ademas) . . . ; y como para
ello la legislaci6n fija en cada momento y en cada pais unos . . . con-
cretos requisitos . . ., es 16gico que solo se permita el ejercicio a quienes
hayan hecho el esfuerzo y hayan conseguido superarlos, pues, como
ya vimos que destaca un autor (citando a Quintano), hay un interes
publico en que se cumplan las habilitaciones y formaciones legales,
porque son una te6rica garantia juridicamente insustituible . Por con-
siguiente, a mi juicio, el objeto fundamental en el delito de intrusismo
(articulo 321 .1) es el inter6s de la comunidad o sociedad, refrendado
por el ordenamiento juridico y ejecutado por el Estado, en exigir
para el ejercicio de determinadas profesiones cualificadas la posesi6n
del titulo» (Luz6n Pena, 1985, 684) (87) .

En sintesis, se plantea la existencia de un inter6s de la sociedad
en que determinadas actividades por su oimportancia, dificultad,
complejidad y responsabilidad», sean ejercidas correctamente, co-
rrecci6n que esta basada en un minimo de capacitaci6n, la cual viene,
formalmente garantizada, por la posesi6n del titulo .

Si bien pareciera que Luz6n Pena busca configurar un bien juri-
dico colectivo, el autor no parece determinar claramente las carac-
teristicas de este bien juridico colectivo, haciendo solo alusi6n a un
inter6s de la sociedad, referido a su vez a una serie, indeterminada,
de intereses de los que se dan como ejemplo : ola salud, la cultura,
la p6blica incolumnidad, la administraci6n de justicia u otros equi-
parables» .

Dos implicaciones queremos destacar . Por un lado, pareciera
que es precisamente esa falta de configuraci6n de un bien juridico
colectivo, del que se pueda hablar en terminos de lesi6n o puesta
en peligro, la que parece conducir nuevamente a la configuraci6n
de un delito de peligro abstracto, que responderia a un argumento
del estilo de odada la importancia de las profesiones referidas, el
ejercerlas sin el correspondiente titulo, se presume es ejercerlas
mal y ello afecta el correcto funcionamiento social, ya que supone
un peligro para una serie de bienes juridicos tales como la salud,

(87) En sentido similar, DiAZ VALCARCEL, 1964, 119s ; DEL ROSAL, 1962, 331,
quien se refiere al opeligro que supone o la falta de garantia de una actividad sin el
marchamo oficial correspondiente» .



96 Juan Gonzalo Escobar Marulanda

la cultura y otros equiparables» . En este sentido, permanece la
pregunta antes formulada : Zque pasa si se comprueba que la falta
del titulo no afectb ninguno de aquellos bienes juridicos o al fun-
cionamiento de la sociedad? A to que habria que responder el tipo
penal se realiza .

En segundo lugar, la falta de concrecion de un bien juridico co-
lectivo, pareciera conducir a una protecci6n penal meramente formal,
la ausencia de titulo . Lo cual advierte Luzdn Pena (1989, 511) al
considerar que la exigencia del titulo en las diversas profesiones no
parece adecuarse a un analisis de la significacion social, desde la
6ptica de los usuarios de dichos servicios y propone concretar en el
tipo penal las profesiones «cuya exclusiva competencia, POT su es-
pecial repercusion para bienes juridicos esenciales para los ciudada-
nos o la comunidad, se considere . . . que debe estar garantizada juri-
dico-penalmente» .

En este sentido, pareciera que limitar la proteccion del interns de
la sociedad en que determinadas profesiones se ejerzan correctamen-
te, a la condicion formal de la posesidn de un titulo, se queda al
mismo nivel de la protecci6n de «1a potestad estatal» y a medio
camino frente a la proteccion material del interes colectivo .

Lo anterior no obsta para que destaquemos en esta propuesta el
cambio de acento en que la atencibn se debe centrar en los intereses
colectivos y no exclusivamente en los intereses estatales a la hora
de determinar el ambito de aplicacion del precepto penal . POT otro
lado, este analisis y su imposibilidad de escapar a una formulaci6n
de una garantia meramente formal, parecen esclarecer que acudir al
bien juridico instrumental de ola potestad estatal» (Administracion
pnblica, en sentido amplio) no permite tampoco cumplir su finalidad
itltima : la de proteger materialmente los bienes individuales que estan
en relacion teleologica con el bien juridico colectivo protegido en el
delito de intrusismo .

POT ello, a nuestro entender la propuesta que pone el acento en
el interns de la sociedad (88) y no exclusivamente de la potestad
estatal, al momento de interpretar el precepto, principalmente la exi-
gencia de titulo, es plausible . Asimismo, una propuesta de lege fe-
renda, debe responder a una protecci6n material del interes colectivo
de los usuarios de los servicios profesionales, mediante una garantia
material (lesion del bien juridico colectivo) de la calidad y seguridad
de 6stos .

En tal sentido, parecieran it encaminadas las consideraciones de
Bustos Ramirez (1991, 352), que considera que tanto quienes admiten
el interes social en la exigencia de una garantia formal como objeto

(88) Que permiten reafinnar la necesidad de establecer una mejor selecci6n de
profesiones en el delito de intrusismo, excluyendo desde esta bptica a1gunas como las
de API .
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protegido, como los que consideran el interes social de los consumi-
dores en la calidad del servicio, tienen parcialmente raz6n, propo-
niendo un concepto que integre ambos aspectos, que denomina : ola
competencia limpia», el cual formula como objeto de protecci6n .

Asi las cosas, en el siguiente apartado analizaremos la posibilidad
de configurar un bien juridico colectivo : de los usuarios de dichos
servicios, que merezca protecci6n frente a los actos intrusos .

III . CONFIGURACION DE UN BIEN JURIDICO
COLECTIVO A PROTEGER EN LAS SITUACIONES
DE INTRUSISMO

Partiendo de una concepcion personalista del bien juridico (89),
en la cual los bienes juridicos colectivos no son fines en si mismos,
sino que estan relacionados con los bienes juridicos individuales, se
plantea si dicha relaci6n debe ser estructural o funcional .

La diferencia entre estas posturas radica en que, en la relaci6n
estructural, la configuraci6n del bien juridico colectivo viene condi-
cionada a la consideracion del bien juridico individual, mientras que
en la relaci6n funcional, la configuraci6n del bien juridico colectivo
tiene caracteristicas propias e independientes del individual, pero la
finalidad de su protecci6n esta en funci6n de la proteccion de este
ultimo, con el que esta relacionado (Cf. Bustos Ramirez, 1987a,
195ss) .

Asi, la relaci6n estructural pareciera implicar definir el bien ju-
ridico colectivo mediante la consideracion de la puesta en peligro
(concreto o abstracto) del bien juridico individual (90) . Ya hemos
analizado en el intrusismo la configuracion de tipos de peligro .

Nosotros nos inclinamos por no relacionar estructuralmente el
bien juridico colectivo con el individual . Esta posici6n viene expli-
cada por considerar que reducir todas las consideraciones de protec-
ci6n penal al ambito estrictamente individual parece reforzar la idea
de los pensadores liberales, que el Derecho penal esta dirigido ex-
clusivamente a resolver conflictos de orden estrictamente individual,
siendo los llamados bienes juridicos colectivos o intereses juridicos
difusos una simple entelequia (Cf. Zaffaroni, 1980, 242s), vacia de
contenido, salvo que se relacione (en su contenido) con los bienes
individuales . Por el contrario, consideramos que optar por la alter-
nativa que permite la configuracion independiente de bienes juridicos
colectivos, relacionados teleologicamente con los bienes juridicos in-
dividuales (Cf. Bustos Ramirez, 1987a, 198), encuentra su base en

Cf. HASSEMER y MUNOZ CONDE, 1990, 1115 ; BUSTOS RAMIREZ, 1991, 5;
MIR Pu1G, 1991, 209ss.

(90) Cf. ESCRIVA GREGORI, 1976 ; GONZALEz Rus, 1986, 53 .
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la consideracion de una Politica Criminal adecuada a una profundi-
zacion del Estado social y democratico de Derecho, en la medida en
que parece promover la utilizacibn, si bien minima, del instrumento
penal para la proteccion y desarrollo de aspectos colectivos .

En esta linea nos proponemos analizar la posibilidad de configu-
rar, en las situaciones del intrusismo, un bien juridico colectivo re-
lacionado, funcionalmente, con bienes juridicos individuales .

1 . El bien juridico colectivo : El proceso de satisfaction
de necesidades de los consumidores y usuarios

Inicialmente, como presupuesto del bien juridico, es preciso de-
terminar el ambito social en el que la conducta intrusa aparece
socialmente considerada como problematica, es decir, cuando consi-
deramos que ha habido una intrusion (desvalorada socialmente), te-
niendo presente que este desvalor no puede basarse solo en la con-
sideraeion de un resultado lesivo o danoso para los bienes juridicos
individuales, ya que estos supuestos, por regla general, quedan com-
prendidos dentro de la incrimination generica que se realiza de la
imprudencia .

Veamos algunos casos . Un campesino acude a otro para que,
dada su experiencia en la crianza de animales, le cure un animal
enfermo y el campesino le inyecta al animal una droga . La amiga
de la familia, enfermera jubilada, que recomienda y pone una inyec-
cion . El parto prematuro atendido por la vecina, comadrona . Estas
constelaciones no parecen tener signification social frente al intru-
sismo.

Ahora veamos otros supuestos : el vecino lleva a su perro a una
Clinica veterinaria atendida por quien solo cuenta con experiencia
en la crianza de animales y que inyecta al animal . El que acude al
Consultorio medico, atendido por una enfermera jubilada, que diag-
nostica y receta al menor un determinado jarabe . La mujer que acude
a la Clinica para el parto, el cual es atendido exclusivamente por la
experta comadrona. En estos tres casos podriamos percibir, social-
mente, la presencia de un conflicto, en cuando se espera la presencia
y atencion de un profesional .

Si observamos, el elemento diferenciador que hemos introducido
es el ambito social en el que se desarrollan las mismas conductas .
En las situaciones iniciales, el comportamiento se desarrolla en un
ambito privado ; mientras que, en el segundo de los casos, el com-
portamiento tiene lugar en otro ambito social : un mercado de servi-
cios profesionales, y es precisamente en ese contexto donde parece
que advertimos estos comportamientos como problematicos . Ello vie-
ne reconocido por el Tribunal Supremo (S . 30-9-1988, AcP 909),
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cuando excluye olos actos realizados por pura benevolencia, amistad
u otra causa ajena al estricto ejercicio profesional» .

Esta ubicaci6n del ambito social, mercado de servicios profesio-
nales, nos permite extraer una serie de consecuencias a fin de poder
delimitar un determinado bien juridico .

La primera de ellas dice relaci6n a los sujetos implicados . En
esta relaci6n los sujetos que interactuan son : los profesionales que
prestan el servicio y los usuarios que to reciben .

Dos pueden ser, entonces, las opciones : reafirmar los intereses
de los profesionales o los de los usuarios.

En la actualidad se puede advertir que en la interpretation de la
normativa vigente se viene enfatizando la protection de los intereses
profesionales. En este sentido, se admite que, de modo oreflejo» (Ro-
driguez Mourullo, 1985, 242) ; indirecto (STS 26-3-1977, A 1305;
Salom Escriva, 1963, 40) ; o exceptional (Munoz Conde, 1990, 566),
resultan protegidos los intereses profesionales . Si bien se advierte
que ello no autoriza a conferirles la categoria de bien juridico espe-
cificamente tutelado (Rodriguez Mourullo, 1985, 242). Pueden des-
tacarse tres elementos que contribuyen a que esto sea asi .

En primer lugar, la tipificaci6n que se hate de dicha protecci6n .
La imprecisi6n del texto legal hate que la decision sobre el contenido
del injusto sea adoptada, en muchos casos, por los jueces y por ello
en forma diferente . A este respecto, el ejemplo mas claro to consti-
tuye la frecuente y contradictoria jurisprudencia sobre los API (CE
Luz6n Pena, 1989) (91) . Por ello, de lege lata se precisa una inter-
pretaci6n fundamentada en el bien juridico colectivo de los usuarios
a fin de dotar de contenido material la prohibici6n (cfr . STC 25-3-
1993); y de lege ferenda, al menos, debe exigirse que el legislador,
mediante la erradicac16n de una tipificaci6n imprecisa, adopte la de-
cisidn politica clara sobre cual es el ambito de las profesiones pro-
tegidas (92) .

En segundo lugar, contribuye la coexistencia entre el interes es-
tatal en la ordenaci6n del mercado y el interes de los profesionales
en el monopolio de dicho mercado . El proteger penalmente la po-
testad estatal de restringir el acceso al mercado national del servicio
profesional, frente a las conductas que desobedezcan dichos manda-
tos, permite en la practica proteger, efectivamente, los intereses pro-
fesionales en la exclusividad del mercado (93) .

(91) En igual sentido SAP : Toledo 17-12-91 . R 12.264 (La Ley 92-2) .
(92) Luz6N PENA propone determinarlas mediante listado (1989, 511).
(93) Una problematica que adquiere cads vez una mayor significaci6n en el

ambito de la CEE, en referencia al principio de libre circulaci6n de las personas . Sin
animo exhaustivo, como referencias pueden verse : STJ : Asuntos acumulados C-54-
88 ; C-91-88 y C-14-89 y C-61-89 referente al ejercicio de profesiones paramedicas
(bioterapia, pranoterapia y osteopatia) ; asunto 222-86, referente a entrenadores depor-
tivos ; asumos acumulados C-330-90 y C-331-90 referente a los API .
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Por ultimo, contribuye y ha contribuido a que el enfasis de la
protecci6n penal se centre en los intereses profesionales, las presiones
ejercidas por estos grupos (94) .

Consideramos que ello no debe ser asi . El Derecho penal es una
herramienta suficientemente drastica que debe ser tomada en serio y
utilizarse s61o cuando existen bienes juridicos que requieran de su
protecci6n . En este sentido, cuando hicimos referencia a los intereses
de los profesionales nos referimos a las razones por las que estos no
deben ser considerados como presupuesto social de un bien juridico
a proteger penalmente .

La protecci6n penal, de ser meritoria, debe orientarse a la defensa
de los intereses de los usuarios. Entre los diversos argumentos que
pueden formularse a favor de este cambio queremos destacar tres .

Si consideramos el Derecho como conjunto normativo que debe
servir para promover condiciones adecuadas de vida en sociedad y
en esa medida desarrollar y garantizar el proceso de satisfacci6n de
necesidades, la normativa sobre la protecci6n del consumidor y del
usuario debe corresponderse con dicha concepci6n del Derecho (95),
al contribuir a eliminar obstaculos en el proceso de una adecuada
satisfacci6n de necesidades, en el marco del mercado de bienes y
servicios fijado por la Constituci6n (C£ Terradillos Basoco, 1981,
136ss) .

Por ello, en el mercado de servicios, consideramos que es preci-
samente el colectivo de los usuarios el que merece protecci6n juri-
dica . Ello, fundamentalmente en cuanto existe una clara subordina-
ci6n (Cf. A. Bercovitz, 1992, 39) de los consumidores y usua-
rios (96) frente a los productores y profesionales. Subordinaci6n que
en materia de servicios profesionales llega, incluso, a la propia de-
finici6n del problema del usuario, que es hecha por el profesional .
v . g., el psic6logo es quien le dice a su cliente, usted tiene una oan-
gustia grave» y necesita un determinado tratamiento psicol6gico .

Esta relaci6n de dependencia no s61o sirve de fundamento, sino
que a su vez constituye un limite de la protecci6n juridica, en la
medida en que solo merecen protecci6n las relaciones en las que
exista la citada dependencia (A . Bercovitz, 1992, 39) . En este sentido,
consideramos que, de legeferenda, en caso de protecc16n penal, ha-

(94) En este sentido, la persistencia del Proyecto en mantener la problematica
del titulo: titulo academico y titulo oficial, trasladando la decisi6n a losjueces, puede
dar lugara pensarque, mas que un olvido de la problematica, es una forma de evadirla
y no enfrentarse con grupos de poder econdmico .

(95) Sobre esta orientaci6n pueden verse las Resoluciones del Consejo de las
Comunidades Europeas en materia de proteccidn a los consumidores y usuarios, en
particular la de 19 de mayo de 1981 .

(96) Para el concepto de consumidor ver LCU, articulo 1, numerales 2 y3; Llei
de l'Estatut del Consumidor, article 1; la problematica que suscita puede verse en :
GONZALEZ Rus, 1986, 53ss ; A. BERCOVITZ, 1992, 25ss .
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bria de exigirse en la configuraci6n tipica el aprovechamiento de su
situaci6n de superioridad por parte del autor, elemento subjetivo que
excluiria la imprudencia .

Por ultimo, consideramos que este proceso de satisfacci6n de ne-
cesidades reclama su protecci6n juridica precisamente en interes de
dicho colectivo y no en nombre de la potestad del Estado . Con Gon-
zalez Rus (1986, 57) consideramos que en la actualidad y dentro de
un modelo de desarrollo social, diferente al del liberalismo clasico,
los grupos sociales vienen tomando conciencia y recuperando para
si espacios de participaci6n en las decisiones economicas, politicas
y sociales (97), antes de dominio exclusivo y excluyente del Estado,
que merecen protecci6n juridica material y no simplemente formal .

11 . AMBITO DE PROTECCION: CONDICIONES
DE PARTICIPACION Y DE SATISFACCION
DE NECESIDADES

El contexto social, mercado de servicios y la posici6n de depen-
dencia del usuario en 6l, permite determinar como bien digno de
proteccion el proceso de satisfacci6n de necesidades de los consu-
midores y usuarios . Es preciso ahora analizar su ambito de protecci6n
juridica y juridico-penal .

La proteccion juridica de este colectivo viene ya reconocida, en
forma amplia, por la Constitucion en su articulo 51 .

No obstante, no podemos desconocer que la protecci6n del con-
sumidor y del usuario viene enmarcada, conforme a la Constituci6n
(articulo 38) por el sistema que reconoce (la libertad de empresa en
el marco de la economia de mercado» y la «iniciativa piublica en la
actividad econ6mica» (articulo 128) (Cf. A . Bercovitz, 1992, 23) .
Ello requiere que, para darle operatividad a dicho reconocimiento,
la competencia tanto en su aspecto de competencia leal, como en su
aspecto de libre competencia, deben ser entendidos en desarrollo de
principios basicos de la Constituci6n como la igualdad y la dignidad
y no en desarrollo del modelo econ6mico clasico del liberalismo
individualista (CE Hormazabal Malaree, 1983, 777ss) . Es decir, la
regulaci6n de la competencia, en general, debe basarse en el enfasis
sobre la promoci6n de las condiciones sociales adecuadas para que
la satisfacci6n de necesidades por parte de los consumidores y usua-
rios se desarrolle en las mejores condiciones posible ; y no en el
enfasis de la promocion de condiciones en las que s61o se tiene en
cuenta la maximizaci6n de beneficios econ6micos de los empresarios

(97) En este sentido, puede considerarse significativo el desarrollo y la crecien-
te participaci6n en la vida social que vienen teniendo las asociaciones de consumido-
res y usuarios .
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(Gonzalez Rus, 1986, 25) . Asi, bajo esta consideracion, en to que a
las conductas intrusas hace referencia, cabe hablar de la competencia
limpia (Bustos Ramirez, 1991, 352) .

Ahora bien, un analisis que pretenda delimitar su proteccion me-
diante mecanismos penales, conforme al caracter fragmentario del
Derecho penal, requiere de una serie de precisiones .

Por un lado, consideramos que se lesionan gravemente este pro-
ceso de satisfacci6n de necesidades tanto cuando se afectan las con-
diciones de participaci6n de los usuarios en 6l, como cuando se afec-
tan las condiciones mismas de satisfacci6n de necesidades .

En cuanto a la condiciones de participacion, se reclama la pro-
teccion de las condiciones en las que los usuarios pueden concurrir
al mercado de servicios profesionales, sin que su condicion de de-
pendencia se vea acentuada. En cuanto se considera una proteccion
penal, habria que limitar la proteccion a los ataques mas graves a
esas condiciones de participacion . Es decir, aquellas que implique
su anulacion como usuario, su eliminacion como parte integrante y
decisoria, y por ello imprescindible, del proceso de satisfacci6n de
necesidades .

En este sentido, un elemento tipificador podria constituirse me-
diante la consideracion del engano, que vendria configurado por la
atribuci6n publica (Cf. Mir Puig, 1991a, 739), o falsa publicidad .
Asi, quien engana a los usuarios de forma tal que anule la posibilidad
de tomar parte en el proceso de satisfacci6n de necesidades afecta,
lesionando, este aspecto del bien juridico colectivo .

El segundo aspecto, referente a las condiciones de satisfacci6n
de necesidades, parte de la consideracion que la anterior garantia
sobre la participacion del usuario, asegurando la autotutela, no es,
por si sola, suficiente para garantizar las condiciones adecuadas en
la satisfacci6n de necesidades . Ello precisamente debido al grado de
sujecion al que esta sometido el usuario en esa relacion . En este
sentido, cabe ademas reclamar proteccion sobre las condiciones bd-
sicas de satisfacci6n de necesidades, mediante la exigencia de unas
condiciones minimas en la prestaci6n de servicios .

Para concretar estas condiciones minimas, pareciera claro que el
punto de referencia no debe ser exclusivamente la exigencia de titulo,
que ha permitido la formalizacion de la proteccion, contribuyendo a
la funcionalidad del precepto para proteger los intereses de los pro-
fesionales, olvidandose de los del usuario ; sino en el incumplimiento
de las exigencias en materia de consumo (98) .

Debido a que nos referimos a una sanc16n penal, estas condicio-
nes deben referirse igualmente a servicios de gran significacion so-
cial . En este sentido, un primer y necesario marco de referencia to

(98) Al respecto puede verse GONZALEZ Rus, 1986 ; A . BERCOVITZ y R. BER-
COVITZ, 1987 . C . MARTINEZ, 1990 ; PEREZ ALVAREZ, 1991 ; AANV., 1992 .



El delito de intrusismo y e!principio de exclusiva proteccion 103

constituye el articulo 51 de la Constituci6n (Cf. Gonzalez Rus, 1986,
43ss), que ha centrado el principio de defensa en : la salud, la segu-
ridad y los legitimos intereses econ6micos de los consumidores y
usuarios (99) . Desarrollando dicha disposicion, la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LCU) (Ley 26-1984 de
19 de Julio), en su articulo 2, contiene una lista de los derechos
basicos, dando lugar a que un sector importante de la doctrina dis-
tinga entre : derechos esenciales o fundamentales y derechos instru-
mentales (100) . Siendo los primeros : la salud, la seguridad y los in-
tereses econ6micos (101), y los segundos: la informaci6n, la educa-
ci6n, la reparac16n, la asociaci6n, entre otros (102) . En esta linea,
pueden desarrollarse las restricciones que se desprenden de la recien-
te sentencia del Tribunal Constitucional (25-3-93), que parece limitar
la proteccion penal del intrusismo «a aquellas profesiones que, por
incidir sobre bienes juridicos de la m6xima relevancia -vida, inte-
gridad corporal, libertad y seguridad-» requieren especial protec-
ci6n .

Son pues, en principio las infracciones referidas a esos derechos
fundamentales de los usuarios las que afectarian las condiciones mi-
nimas del servicio, afectando (lesionando) las condiciones basicas
para la satisfaccion de necesidades .

Para centrar con mayor precision el ambito de tutela penal, de-
bemos efectuar una ulterior concreci6n, a fin de determinar, en los
aspectos antes senalados por la Constituci6n, ~que clases de servicios
profesionales tienen significaci6n suficiente para una protecci6n pe-
nal? En este sentido, son utiles las indicaciones del articulo 2 .2, la
LCU y otras normas auton6micas similares (Cf. C . Martinez, 1992,
59ss), que determinan una proteccion prioritaria, para aquellas si-
tuaciones que oguarden relacion directa con productos o servicios
de use (o consumo) comun, ordinario y generalizado», o de primera
necesidad (103) . Asi, pareciera que la importancia social del servicio,
no precisa estar considerada en abstracto, o solo por la importancia

(99) Semejante al Programa Preliminar de la CCE. Cf. A . BERCOVITZ, 1987,
25ss .

(100) Cf. A . BERCOVITZ, 1987, 26s ; GONZALEZ Rus, 1986, 49ss; C . MARTNEZ,
1992, 46 y 50 .

(101) Entre otros, Cf. PEREZ ALVAREZ, 1991 ; NAVARRO MUNUERA, 1992, 79ss :
R . MULLERAT, 1992, 1ss y GONZALEZ Rus, 1986, 165ss.

(102) La discusi6n sobre sus componentes puede verse en C . MARTiNEZ,
1992:51 .

(103) En la regulaci6n autonomica se destacan la reciente normativa catalana
que incluye un listado de materias en los que se requiere extremar la protecci6n
(art . 3) y la del Pais Vasco, que habla de confeccionar una relaci6n de productos y
servicios ode primera necesidad, dandose este caracter a aquellos que por ser de
consumo masivo o por ser esenciales para la poblaci6n necesiten de masprotecci6n».
Cf. C. MARTINEZ, 1992, 61s.



104 Juan Gonzalo Escobar Marulanda

misma atribuida a una profesi6n, sino que podemos contar con un
referente social mas concreto : servicios relacionados (y solo en cuan-
to se relacionen) con la satisfaccion de necesidades primarias.

Por ultimo, es preciso centrar esta proteccion solo a aquellas ac-
tividades dentro de la profesi6n que esten en «relacion directa» con
la referida satisfaccion de necesidades, y no exclusivamente a los
oactos propios» de las profesiones . Por ello, la proteccion penal es-
taria limitada a aquellos comportamientos que Sean condicion nece-
saria para satisfacer dichas necesidades primarias .

Asi, este conjunto de condiciones . como bien juridico colectivo,
esta funcional (o teleol6gicamente) unido con la proteccion de bienes
juridicos individuales de los usuarios . En ese sentido, mediante la
protection del proceso de satisfacci6n de necesidades, en el mercado
de servicios, centrado en las condiciones de participation del usuario
y de las condiciones necesarias para una adecuada satisfacci6n de
necesidades siempre primarias (bien juridico colectivo), se protege,
como finalidad ultima (relaci6n funcional), los bienes juridicos indi-
viduales en los que la Constitution centra dicha protection . De ese
modo parece poderse establecer una protection material frente a la
lesion del bien juridico colectivo.

Son estos, a nuestro parecer, los lineamientos politico-criminales
y las consideraciones que deben tenerse en cuenta, en las situaciones
de intrusismo, para afirmar el merecimiento de protecci6n penal y
justificar la existencia de un determinado precepto penal . En este
sentido, el Proyecto de Codigo Penal de 1994 nos parece desafortu-
nado, tanto por la ubicacion sistematica, que se mantiene entre las
falsedades, como por la introduction de la ampliacion del tipo penal
a « . . . el que ejerciere una profesion sin hallarse en posesion del titulo
oficial que, acreditando la capacidad necesaria, habilite legalmente
para ello» . El Proyecto oscurece nuevamente la situation aclarada
por la STC 25-3-1995, que parece desconocer y perpetua la situaci6n
actual, en la que se desvia la atencion del problema del intrusismo,
manteniendose como un problema entre el profesional y el intruso,
y no entre el oferente del servicio y los usuarios . Con ello, la pro-
teccion penal de los intereses profesionales se continua justificando
en consideration a los usuarios, en tanto estos continuan en un se-
gundo piano, situation esta que el Proyecto debio haber corregido .

Finalmente quedaria pendiente desarrollar otro aspecto igualmen-
te fundamental y quiza mas complejo, como es el de la necesidad
de que la protecci6n sea de caracter penal . Son multiples y muy
variados los peligros y dificultades al respecto (Cf. Gonzalez Rus,
1986, 31 ss) (104), que no pueden resolverse exclusivamente con la

(104) Debe tenerse en cuenta, como afirma Mullerat [1992 :2s], el desarrollo
que se viene dando, fundamentalmente en el ambito civil y administrativo, en estas
materias, mediante un sistema normativo que acenWa la responsabilidad objetiva,
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consideraciones politico-criminales del bien juridico, que nos hemos
propuesto desarrollar .

En este sentido, solo apuntar que la proteccion de los consumi-
dores y usuarios esta, en principio, desarrollada por otros ambitos
diversos del penal y aun en proceso de consolidaci6n . Tal como
afirma Martinez (1992, 58), los oprocedimientos eficaces» a que se
refiere la Constituc16n estan ausentes formal y efectivamente en la
regulacion de la materia . Asi las cosas, teniendo en cuenta las con-
secuencias que el use del Derecho penal puede acarrear, pareciera
recomendable obrar con prudencia desarrollando primero los demas
controles, antes de promover, en el ambito del intrusismo, la protec-
cion de los usuarios con la herramienta penal, para evitar la absurda
situaci6n, descrita por Gonzalez Rus (1986, 35), en la que precisa-
mente la protecci6n penal, por su rigor, se vuelva en contra del usua-
rio, al impedirle (por su inaplicabilidad) defender sus intereses .

ANEXO

Las importantes novedades, ocurridas en el proceso de publica-
ci6n de este, trabajo, que justifican la inclusion de este anexo son :
por un lado, la Sentencia del Tribunal Constituci6n 111/1993 y por
el otro, la sustituci6n del Proyecto del C6digo Penal de 1992 por el
nuevo Proyecto de 1994 .

La principal novedad la constituye la Sentencia del Tribunal
Constitucional 111/1993, de 25 de marzo (105) . La sentencia consi-
dera contraria a la Constituci6n la interpretaci6n del articulo 321 del
C6digo Penal, que viene haciendo un sector de la jurisprudencia,
conforme a la cual se considera como delito de intrusismo el ejer-
cicio, sin el correspondiente titulo, de actividades propias de los API.

Para el alto Tribunal, a esta conclusi6n se llega por dos vias . La
primera, considera esta interpretacidn contraria al principio de lega-
lidad (fundamento 7) . La segunda, la considera contraria al principio
de proporcionalidad (fundamento 9) .

La primera via, regida por una interpretaci6n de caracter siste-
matico, ya habia sido acotada en forma suficiente por un sector de
la doctrina y la jurisprudencia (cf. Cordoba Roda, 1978, 1042ss)
(106) . El argumento fundamental, reiterado por la sentencia, es que,
por «titulo oficial» , al que hace referencia el articulo 321, s61o puede

inscribiendose en las caracteristicas de to que se ha venido denominando como socie-
dades de riesgo (Cf. Herzog, 1991 :303ss) . En este sentido, nos manifestamos, junto
a dicho autor, contrarios a un derecho penal de peligro.

(105) Con posterioridad el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en varias
oportunidades, reiterando esta sentencia.

(106) En el mismo sentido, RODRiGUEZ MOURULLO, 1969 : 246ss, y LuZ6N
PENA, 1989 y 1985 : 691, 700s y nota 74 . Ver supra, nota 11 .
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entenderse el otitulo academico» . En este sentido, la STC no se des-
taca por to novedoso de sus argumentos, sino que su importancia
reside en el caracter de argumento de autoridad.

La segunda via, regida por una interpretaci6n de caracter teleo-
16gico, no habia sido acotada enteramente por los diferentes plantea-
mientos de la doctrina y la jurisprudencia (lo que motiva la realiza-
ci6n de este trabajo, centrado fundamentalmente en la determinaci6n
del bien juridico protegido) . En este sentido, la sentencia del Tribunal
si realiza aportaciones novedosas .

Para el Tribunal Constitucional, una interpretaci6n orientada al
fin de la protecci6n», impide considerar los comportamientos antes

descritos como delito de intrusismo . El argumento basico es que:
«Ningnn interes piublico esencial se advierte en la exigencia de un
titulo para la intermediaci6n en el marco inmobiliario que no res-
ponda sino a intereses privados o colegiales, legitimos y respetables,
pero insuficientes por si solos para justificar la amenaza de una san-
ci6n penal como la aqui apreciada . Incurriendo, asi, en una vulne-
racion del principio de proporcionalidad entre el injusto y la pena
que es inherente a un Estado social y democratico de Derecho como
el que la Constituci6n configura (art . 1 .1 CE)» (cursivas nuestras) .

En to que el articulo 321 se refiere, la Sentencia aclara definiti-
vamente que no son los intereses profesionales y gremiales los que
justifican la intervenci6n penal, ni tampoco to es la potestad del Es-
tado en la ordenaci6n y control del ejercicio de determinadas profe-
siones ; sino que la intervenci6n penal basada en la gravedad de los
bienes juridicos en juego, queda reservada oa aquellas profesiones
que, por incidir sobre bienes juridicos de maxima relevancia -vida,
integridad corporal, libertad y seguridad, no s61o necesita para su
ejercicio la realizaci6n de aquellos estudios que requieren la posesi6n
de un titulo universitario ad hoc (107), sino que tambien merece la
especial protecci6n que garantiza el instrumento penal frente a toda
intromisi6n que pudiere suponer la lesi6n o p~testa en peligro de tales
bienes juridicos» (protecci6n material) . No se trata entonces de una
lista indeterminada de intereses, sino que su proteccion esta en fun-
cidn (relaci6n teleol6gica), de la protecci6n de bienes fundamentales
de los usuarios . Observese que la sentencia, a diferencia de las citas
hechas anteriormente (108), solo hace referencia a bienes juridicos
de los usuarios y entre estos a aquellos que se corresponden clara-
mente con los que hemos denominado como esenciales o fundamen-
tales (cf. Bercovitz, 1987, 26ss) .

(107) Es decir, la protecci6n fonnal, mediante la exigencia del titulo, arriba
cuestionada .

(108) «La salud, la cultura, la publica incolumnidad, la administraci6n de jus-
ticia, u otros equiparables» (STS 2-3-1974) .
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En definitiva, consideramos que la STC 111/1993, deja zanjada
la discusion, tanto desde el punto de vista sistematico como del po-
litico criminal . En este ultimo aspecto, consideramos que el TC viene
a estimar que la proteccion penal debe estar referida a la proteccion
de los usuarios (si bien no hace una expresa referencia en estos ter-
minos), proteccion que debe estar en relacion (teleologica), con bie-
nes juridicos individuales de caracter fundamental para los mismos :
vida, integridad corporal, libertad y seguridad . A los que nosotros
hemos clasificado como bienes esenciales de los consumidores y
usuarios y por ello merecedores de la maxima proteccion .

Esta sentencia deberia pues producir efectos tanto de lege lata
como de legeferenda. No obstante, en este segundo aspecto no pa-
rece ser asi . Y esto nos lleva a analizar el segundo de los cambios
producidos: el Proyecto de Cbdigo Penal .

El proyecto de Codigo Penal de 1994, no parece adecuarse a la
STC 111/1993 .

El tipo penal base del proyectado articulo 380, consta de dos
partes: una referida a los que ejercen sin el correspondiente otitulo
academico>> y otra a aquellos que ejercen sin oel titulo oficial que,
acreditando la capacidad necesaria, habilite legalmente para ello>> .

La primera parte, se limita a aclarar to ya aclarado . Cuando pa-
reciera que to adecuado seria desarrollar una tipificacion mas acorde
con to que queda claro, es el bien juridico a protegido : los intereses
de los usuarios .

La segunda pane, diferencia explicitamente entre otitulo acade-
mico> y «titulo oficiab> y criminaliza, como intrusismo, las conductas
que ejerzan profesiones que exijan cualquiera de estos titulo . Con
ello, el Proyecto introduce nuevamente confusion .

El TC en la comentada Sentencia 111/1993, afirma que <<a la
vista de esta doctrina (refiriendose a la STC 122/1989), no solo re-
sulta avalada la distincion entre <<titulo academico oficiab> y ocapa-
citacion oficial>> y la identificacion de las profesiones tituladas con
aquellas para cuyo ejercicio se requiere poseer estudios universitarios
acreditados por la obtencion del correspondiente <<titulo>> oficial, sino
que dado el reconocimiento constitucional a la libre eleccion de pro-
fesion y oficio (art . 35 CE), se perfilan diversos grados decontrol
estatal de las actividades profesionales segun sea la mayor o menor
importancia constitucional de los intereses que con su ejercicio se
pongan en juego>>, afirmando mas adelante que se reserva la inter-
vencion penal a aquellas que requieran <<titulo academico oficiah> . . .
<<En tanto que la protecci6n y control de aquellas profesiones que
inciden sobre intereses sociales de menor entidad . . . quedarian res-
pectivamente satisfechas . . ., mediante el requerimiento de una simple
capacitacion oficial . . ., y con la mera imposicion. . ., de una sancion
administrativa .>> Considerando en el caso de los API, que oningun
interes piiblico esencial>> se advierte en la exigencia de un titulo para
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el ejercicio de esta profesi6n, por to que su criminalizaci6n vulnera
el principio de proporcionalidad inherente al del Estado social y de-
mocratico de Derecho .

El Proyecto, no s61o parece volver a oscurecer la clara diferencia
establecida por el TC, en la que titulo oficial debe referirse siempre
a titulo acad6mico y el resto son «capacitaci6n oficial», sino que
criminaliza como intrusismo las conductas referidas a profesiones
que solo requieren «capacitaci6n oficial» (en el proyecto otitulo ofi-
cial»), corriendo et riesgo de que con ello se pueda vulnerar el prin-
cipio de proporcionalidad, un limite infranqueable incluso para el
legislador (STC 50/1991) .

Para terminar, s61o hacer menci6n, ya que se escapa del objeto
de este trabajo, a la reciente sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 74/1994, en la que se considera constitucional la condena con
base en la falta del articulo 572, a quien ejerce la administraci6n de
inmuebles sin la correspondiente colegiacidn .
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