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1.- INTRODUCCION

El acto profesional encierra toda una filosofia juridica, de la
gue € intrusismo constituye una pieza fundamental. No debe
olvidarse que €l intrusismo supone una usurpacion de funcio-
nesy, en consecuencia, comporta un engafio en el pacto con-
tractual del gercicio profesional.

El legislador, a enfrentarse al intrusismo, desea prevenir del
peligro que pudieran acarrear en los ciudadanos personas sin
la correspondiente preparacion técnica, por carecer de la
acreditacion académica o por haberse hurtado el control pro-
fesional, que normalmente, se gerce a través de los cauces
instituidos en los colegios profesionales. Esta implicacion de
los colegios profesionales obliga a una actuacién indepen-
diente, no corporativa, a fin de que la sociedad logre com-
prender su papel de intermediario.

A la hora de contemplar el intrusismo, se puede enumerar un
sinfin de supuestos tipificado s todos ellos bajo € comun
denominador de atribuirse piblicamente la cualificacion pro-
fesional por aquella persona que no la ha obtenido, aunque
también se produce cuando se usurpan unas funciones que no
le son propias. Por tanto, € delito puede ser cometido por
personas extrafias a la profesion e, incluso, por profesionales
con titulacién inferior a la requerida o por profesionales que
carecen del oportuno titulo de especiaista’.

El art. 403 del Codigo Pena vigente literalmente dice: "El
gue gjerciere actos propios de una profesion sin poseer €l
correspondiente titulo académico expedido o reconocido en
Espafia de acuerdo con la legislacion vigente, incurrira en la
pena de multa de seis a doce meses. Si la actividad profesio-
nal desarrollada exigiere un titulo oficial que acredite la capa-
citacion necesaria y habilite legalmente para su gercicio, y no
se estuviere en posesion de dicho titulo, se impondréa la pena

1 "Contrael intrusismo profesional". El Médico. 1995; (10 marzo): 11.

de multa de tres a cinco meses.! Si e culpable, ademés, se
atribuyese publicamente la cualidad de profesional amparada
por €l titulo referido, seleimpondrala pena de prision de seis
meses a dos afios'. Este articulado ha venido a sustituir a art.
321 del anterior Codigo Penal que literalmente decia: "El que
gerciere actos propios de una profesion sin poseer € corres-
pondiente titulo oficia, o reconocido por disposicién lega o
Convenio internacional, incurrira en la pena de prisén me-
nor.! Si e culpable se atribuyere publicamente la cualidad de
profesional, se le impondra ademas la pena de multa de
100.000 a 1.000.000 de pesetas'?. Por consiguiente el Codigo
Penal va a proteger tanto a los profesionales, como, a los
intereses generales, en tanto que e gjercicio de tal actividad
por personas cuya cudificacion no estd reconocida puede
originar graves riesgos para la sociedad”.

La profesion farmacéutica, a constituirse en garantia de la seguridad
delas personasy su salud, ofrece una especial significacién en orden
a la salvaguarda que el Estado y las instituciones publicas han de
realizar en favor del buen hacer, a existir un interés colectivo, so-
cial, que conlleva el cuidado de los profesionales respecto a delimi-
tar las fronteras de la licitud de su actuacion, protegiendo el interés
comunitario. En este articulo se realiza un andlisis de las sentencias
dictadas por el Tribunal Supremo (Sala 2a): 1966-1998, limitando €l
estudio a la doctrina que se ha ido creando referente al art. art. 403
del Codigo Penal (art. 321 anterior CP). Se ha estudiado tanto €l
intrusismo en la profesién farmacéutica, como en € gercicio de
Optico. Esto ultimo se ha realizado ya que los licenciados en farma-
cia han podido obtener facilmente el titulo de dptico con un sencillo
curso de especialidad realizado en Escuel as de capacitacion adscritas
a las Facultades de Farmacia. Y con este titulo pueden tener abierta
una seccion de Optica en la oficina de farmacia, o incluso abrir un
establecimiento de Optica.

2 Climent Durén C., Pastor Alcoy, F: El nuevo y el viejo Cédigo Penal com-
parados por articulos. Ed. General de Derecho SL. Vaencia; 1996: p. 266.

% Asuncion Rodriguez, M2 de la, Zarzuelo Descal zo, J. Usurpacion de funcio-
nes médicas. La Ley. 1996; (4117): 1-4.



2.-GENERALIDADES

2.1.-Concepto de intrusismo

El delito de usurpacién de calidad, también denominado de
intrusismo, es un delito formal, de mera actividad, en alguna
ocasi6n denominada "infraccion administrativa especia mente
criminalizada’, que pretende proteger a la sociedad en gene-
ral, para evitar el peligro que supone el gjercicio por personas
audaces, pero incompetentes, de tareas delicadas que exigen
conocimientos y capacidades especificas’.

La figura delictiva, se comete por ejercer actividades propias
y privativas de una profesién sin poseer d titulo oficia le-
galmente exigible para la misma’, ya sea tal gercicio retri-
buido o gratuito®. No palidece su presencia por la inexisten-
cia de resultado lesivo alguno’ o por la no atribucion piblica
de la cualidad profesional®. No precisa para su perfeccion un
resultado determinado, de mero peligro e integrante de false-
dad personal, constituyendo un gjemplo de las denominadas
leyes penales en blanco y preceptos punitivos incompletos,
puesto que, independientemente de las penas que el CP sefia
la, una gran parte de los elementos o requisitos de la infrac-
cién se hallan ausentes de la descripcién pena y ha de tomar-
se de preceptos extrapenales’, generdmente de naturaeza
administrativa, normas nacionales o internacionales que esta-
blecen las funciones propias y caracteristicas de determinadas
profesiones, asi como las condiciones y requisitos que habili-
tan para la obtencion del titulo académico oficia reconocido
por disposicion legal o Convenio internacional™ que autorice
su gjercicio en Espafia, Si es extranjero™. Por tanto, impone el
reenvio a la legislacién administrativa (aspecto normativo) y,
de otra, que los hechos de invasion realizados por €l intruso
tengan una cierta relevancia o entidad para que produzcan
resonancia dentro del marco profesional afectado (aspecto
factico)™.

4 SS. 8 septiembre 1992 (La Ley 1992-4,616),28 septiembre 1992 (La Ley
1993-1, 669 (15031-R)).

®S.10julio 1990 (La Ley 1990-4,826 (13287-R)).

6 S. 28 octubre 1993 (La Ley 1994-1,416).

7 SS. 20 diciembre 1967 (RJ 1967,142),18 octubre 1985 (RJ 1985, 5004).
®S. 4 marzo 1987 (RJ 1987, 1864).

9S. 21 abril 1988 (La Ley 1988-3, 211).

10°sS. 3y 17 octubre 1985 (RJ 1985,4614,5001), 31 octubre 1986 (RJ
1986,5769),27 enero y 14 marzo 1987 (RJ 1987,466 y 2162), 6 junio 1989
(La Ley 1989-4, 502); 28 junio 1991 (La Ley 1991-4, 287).

11 SS. 3 octubre 1985 (RJ 1985,4614), 6 junio 1989 (La Ley 19894,502).
2S5 mayo 1982 (La Ley 1982-3, 153).

En las sentencias de los afios setenta®®, sin perjuicio de decla-
rar de que era indispensable, una cierta "assiduitas’, como
soporte eficaz del injusto tipico, sentaron la doctrina confor-
me ala cual, la dindmica comisiva propia de esta infraccion,
no requiere para su perfeccion, una habitualidad o repeticion
de acto™, y por consiguiente podia consistir, indiferentemen-
te, en e gercicio continuado o en un simple acto aislado,
siempre que fuese idoneo y peculiar de la profesion invadi-
da®®, integrando la repeticion de la conducta o su continuidad
una misma infraccion, sin que pudiese estimarse delitos dife-
rentes los actos distintos de ella efectuados a través del tiem-
po’. Las sentencias del Tribunal Supremo de los afios
ochentay noventa'’ partiendo de la expresion legal plural- "el
que gjerciere actos propios' - han declarado que, para la per-
feccion de la figura delictiva estudiada, no basta la comision
de un acto aislado, perteneciente a una profesion cuyo gerci-
cio requiere la previa posesion de titulo oficial, puesto que,
dicho acto aidado y solitario, puede constituir actuacion de
"mera benevolencia', sino que es menester una conducta
persistente, continuada y porfiada, Ilegando a exigir, alguna
de las citadas resoluciones, quizas con una cierta exageracion,
que el sujeto activo redlice los mentados actos de modo ha-
bitual y hasta profesional’®. Las actuaciones esporédicas'®,
realizadas por necesidad, benevolencia®, circunstancias ex-
cepcionales™, por amistad o mera complacencia sin contra-
prestaciones que lleva consigo € gercicio profesional, son
atipicas, sin embargo, tal exigencia de habitualidad puede
provenir de la situacion misma, en tanto su propio titulo y

3 3S. de 21 abril 1969 (RJ 1969,2302),5 junio 1975 (RJ 1975, 2799), 26
diciembre 1981 (RJ 1981, 5528), 28 septiembre 1982 (RJ 1982, 4981), y 23
deeneroy 19 de noviembre 1984 (RJ 1984, 394, 5502).

* En ciertos casos la habitualidad, que se dice inexistente, se infiere de la
realidad comercial, por ejemplo, de la existencia de un establecimiento de
Optica abierta a publico que primeramente regenté el padre del encausado y,
alamuerte de aquel, e recurrente; habitualidad clara, ala que hay que afiadir
la falta de titulacion de los respectivos titulares del establecimiento para
ejercer esa profesion de pticos, sin tener, ademés, ninguna persona contrata-
da con titulacion suficiente para suplir esa exigencia legal (S. 31 diciembre
1991. Ar. 1992, 1101.RLalL ey 1992,9291).

5SS, 23 enero 1984 (RJ 1984, 394), 8 septiembre 1992 (La Ley 1992-4,616).
16 S, 18 octubre 1985 (RJ 1985,5004), 23 enero 1984 (RJ 1984, 394).

7SS, 16 abril 1970 (RJ 1970, 1838), 27 abril 1972 (RJ 1972, 1806),29 y 29
de enero y 19 octubre 1973 (RJ 1973,334,3853),2 de marzo, 8 de junio y 20
diciembre 1974 (RJ 1974, 1194,2815,5253), 28 mayo 1975 (RJ 1975, 2343),
23 febrero y 23 marzo 1983 (RJ 1983,1715,2171),4 marzo 1988 (RJ 1988,
1532).

183, 4 marzo 1988 (RJ 1988, 1532).

195, 20 marzo 1992 (Archivo 1992, 1718. RLa Ley 1992, 9295).
20

SS. 14 marzo 1972 (RJ 1972, 1320), 29 enero 1973 (RJ 1973, 334), 2 marzo
1974 (RJ 1974, 1194), 5 marzo 1976 (RJ 1976, 980), 14 febrero 1983 (RJ
1983, 1666).

2 3, 18 octubre 1985 (RJ 1985, 5004).



regulacién especifica contemplan como requisito la continui-
dad22

2.2.-Sujeto activo y sujeto pasivo del delito de in-
trusismo

Es sujeto activo del delito de intrusismo cualquiera que sea
imputable y que gjerza los actos propios de una profesion sin
hallarse en posesion ni haber obtenido el correspondiente
titulo oficial y habilitador®. Qujetos pasivos |0 son, de un lado
el Estado, €l cual se reserva la potestad de conceder |os refe-
ridos titulos, previos los estudios y haber cursado las asigna-
turas prevenidas y tras superar las pruebas oportunas; y de
otro, la sociedad®, asi como los pertenecientes a la profesion
de que setrate, los cuales, antes el intruso, ven cercenados sus
emolumentos y el ambito de su actuacion profesiona ®.

2.3.-Elementos necesarios parala usurpacion

El delito de usurpacion de funciones necesita, en la praxis,
para su vivencia o apreciacion, los condicionamientos o ele-
mentos siguientes: a) la realizacion de actos pertenecientes a
una profesion sin poseer titulo académico oficial, reconocido
por disposicién legal o Convenio internacional®, destacando
la doctrina que dicha carencia no puede sustituirse por una
suficiencia cientifica. La asuncién de la profesion, tanto pue-
de hacerse oralmente o por la via de hecho®’; b) que exista no
solamente conciencia y voluntad del acto realizado®, sino
también la intencidn de arrogarse la profesion que se readliza
indebidamente. Es decir,’ que se tenga conciencia, no sola
mente de la actividad que se realiza, sino ademas, de laviola
cion de los preceptos que regulan la profesion que se gecu-
tan®; y ¢) violacién antijuridica de la normativa extrapenal
ordenadora de la profesion invadida®, es decir, que seinfrinja
la normativa que exige y regula la existencia del titulo con
entidad de norma en blanco®, a través de una serie de actos
de los que se desprende la repulsa social y mayoritaria, en
atencién ala naturaleza de la actividad desarrollada y al ele-

2.3, 10 enero 1991 (La Ley 1991-2,825 (13571-R)).

g, 5 febrero 1993 (Ar. 1993,2740. La Ley 1993, 8630). Est_ sentencia es
contrariaalaS. 20 marzo 1992 (Ar. 1992, 1718. La Ley 1992, 9295).

23,19 junio 1989 (RJ 1989, 5165).
% g, 21 abril 1988 (RJ1988,2838).
%3S, 14 julio 1983 ( RJ 1983,4179),28 mayo 1975 (RJ 1975, 2343).

27 35S AP Madrid S. 25 septiembre 1995 (La Ley 1995-4, 479), 28 mayo 1975
(RJ 1975, 2343).

%3, 4 marzo 1987 (RJ 1987, 1864).

# g, 27 septiembre 1984 (La Ley 1984-4,651).
%35 20julio 1994 (La Ley 1994-4, 515).

%S, 17 octubre 1985 (RJ 1985, 5001).

mento intencional del agente de la infraccion®; y, a titulo
complementario, puede unirse la idea de trascendencia y de
peligro en funcion de las caracteristicas de la actividad profe-
sional desarrollada®. El elemento subjetivo se infiere de esa
cond;cta continuada y del reconocimiento de esa exigencia
legal™.

2.4.- Tipicidad del intrusismo

Como se ha indicado anteriormente, solo pueden dar lugar a
acciones tipicas de intrusismo aguellas que constituyan €l
gercicio de una profesion que requiere un titulo otorgado por
e Estado (o que goza del reconocimiento directo por unaley
del Estado o a través de un Convenio internacional)®*. No se
puede considerar tipica la accion, sdlo por haber gercido una
determinada actividad sin la respectiva colegiacion, toda vez
gue la colegiacién no se podria entender como un titulo ofi-
cial sinincurrir, como consecuencia de la extension anal égica
delaley, en unainfraccion del principio de legalidad previsto
en € art. 25.1 CE; lo que define en la ley € delito de intru-
sismo es la falta de titulo, no la falta de colegiacion®.

2.5.-Ratio legisddl art. 403 CP

Laratio legisdel art. 403 CP vigente (art. 321 anterior CP) se
dirige, por una parte, a la proteccion de aguellas profesiones,
cientificas o técnicas, reguladas por € Estado, y cuya titula-
cion se obtiene después de prolongados, costosos 'y complejos
estudios y tras superar pruebas y examenes de variada indole
en los que e examinado o aspirante debe acreditar su capaci-
tacién y suficiencia para el gercicio competente de la disci-
plina de que se trate, obteniendo finalmente un titulo que le
habilita para € gercicio legal de la profesion y tendiendo
dicha proteccion a evitar manifestaciones de competencia
desleal por parte de quienes no han obtenido €l referido titulo
y que merman el ambito de accién o campo profesional de los
titulados y les restan percepcion de honorarios®, de emolu-
mentos o de lajusta retribucién de sus tareas, a veces, en unos
pseudoconocimientos adquiridos con la préactica o de modo
autodidacta, ejerza actividades que, ademés, de infringir lo
dispuesto por e Estado en este orden, suponen un peligro
para el comin de las gentes al ser gjercidas por personas ca-
rentes de capacitacion® y de la suficiencia precisa que el

%5, 20 febrero 1981 (RJ 1981,761).

3 2julio 1992 (La Ley 1992-4, 330, RLa Ley 1992, 9272).
*S.10julio 1990 (La Ley 1990-4,826 (13287-R).

% 3. 13 mayo 1989 (La Ley 1989-4,497).

% 3. 13 mayo 1989 (La Ley 1989-4,497).

57 SS. 28 mayo 1969 (RJ 1969,2996), 7 diciembre 1970 (RJ 1970, 5036 y
5175).

% 3. 3 febrero 1992 (Ar. 1992, 1303. La Ley 1992,9292).



titulo oficial garantiza®, y por tanto, frente a competidores
presuntamente ignorantes e inhabiles™.

2.6.-Distincién y caracterizacion entre delito y falta
de intrusismo

2.6.1.-Distincion

Las sentencias dictadas desde 1966 a 1996 han ido aclarando
que en laredaccion dada a art. 321 CP se suprimio la palabra
"académico", pese a lo cual, y por un elemental respeto al
principio de la jerarquia de las normas (art. 9.3 de la CE), la
exigencia del titulo académico™ debe entenderse recogida en
el tipo del delito, y es evidente que la expresién "académico”
debe ser referida a los casos en que la expedicion del titulo se
haga después de haber cursado unos estudios mas o menos
importantes, cuya culminacion es lo que habilita para obte-
ner dicha titulacién. Esto no ocurre en el caso, en €l que, tras
un somero examen sobre materias méas 0 menos simples, sin
exigencia de ninguna clase de cursos previos, se expide titu-
l0* por una institucién que no es un 6rgano administrativo
gue tenga encomendadas funciones de educacion o formacion
profesional®. En consecuencia, e término "titulo oficial" al
que serefiere e art. 321 CP ha de ser entendido como "titulo
académico oficial"®. Este error de redaccion del anterior
Cadigo Penal ha sido subsanado en el CP de 1996.

2.6.2.-Caracterizacion

El delito y la falta de usurpacion de calidad se caracterizan
atendiendo a: 1°) La naturalezay la intensidad del contenido
del acto realizado, en relacion con la funcidn de la actividad
profesional; 2°) la publicidad y trascendencia social que tiene
la conducta punitiva, en atencion con lafinalidad de la profe-
sién protegida legalmente; 3°) la habitualidad o repeticién de
actos®.

La diferencia entre delito y falta es por consiguiente, basica-
mente cualitativa y radica en que en € delito, la conducta que
se tipifica requiere que la actividad profesional no esté legiti-
mada por la presencia de un titulo académico, mientras que en

% Asi se declaraen las SS de 11 noviembre 1967 (RJ 1967,4947), 20 diciem-
bre 1967 (RJ 1968, 142),28 mayo 1969 (RJ 1969,2996),28 mayo 1975 (RJ
1975,2343) y 5 marzo 1976 (RJ 1976,980).

'S, 30 septiembre 1991 (La Ley 1992-1,695 (14253-R)).
“L AP Toledo S. 17 diciembre 1991 (La Ley 1992-2, 166).
42'S. 4 marzo 1987 (R1[987, 1864).

43S, 28 junio 1989 (La Ley 1989-4, 344).

“ No tendrian tal carécter otros de rango inferior como diplomas, certifica-
dos, permisos etc (Cf: Bustos Ramirez, J. Manual de Derecho Penal. 2a ed.
Barcelona; 1991: p. 352).

43, 27 junio 1980 (RJ 1980, 3061).

la infraccién leve la accion que se redliza no lo esta regla-
mentariamente™.

2.7.-Bien juridico primario tutelado

El bien juridico primario tutelado por e art. 403 CP, es pri-
vativo de la Administracion,*” correspondiéndole a Estado
velar para que los titulos de determinadas profesiones sean
concedidos con la garantias de orden moral y cultural indis-
pensables®.

2. 8.-Formas de aparicion

Como ponen de manifiesto Vives Antén y col.”® siendo la
intromision un delito de mera actividad, la consumacién del
delito de intrusismo se produce tan pronto como se realiza un
acto propio de la profesion invadida. No se castiga la imperi-
cia, sino la intromision ilegitima en una profesion. También
hay que tener en cuenta que la cooperacion o complicidad en
este delito es perfectamente posible. Y hay asimismo que
considerar que en la esfera concursal, existen supuestos en los
gue a raiz de una mala praxis profesional, verificada por €l
intruso, se ocasiona un perjuicio a cliente. En ocasiones pue-
de surgir un concurso con la estafa, si concurren todos los
ingredientes de esta infraccion.

3.-EL INTRUSISMO EN LA PROFESION
FARMACEUTICA

Precedentemente se ha insistido que € art. 403 CP (al igual
que € art. 321 CP anterior) ha de ser calificado de ley penal
en blanco®, lo que hace necesario acudir a otras normas que
lo completen, como es en el supuesto de la distribucion de
especialidades farmacéuticas veterinarias al RD 109/1995™; y
en el supuesto del gercicio de dptico al D. 1387/1961%

Doctrinalmente viene reconociéndose que, en razén del intru-
sismo, pueden verse comprometidos o afectados los intereses

“ S5, 17 octubre 1985 (RJ 1985,5001), 28 junio 1989 (La Ley 1989-4,344).
47'S. 18 octubre 1985 (RJ 1985, 5004).

“8 AP Toledo S. 17 diciembre 1991 (La Ley 1992-2,166), S. 4 marzo 1987
(RJ1987, 1864), 1 julio 1987 (La Ley 1987-4, 105).

“9 Vives Antén, T. S. (Coord.). Comentarios al Cddigo Penal de 1995. Vol.
11. Tirant Lo Blanch. Valencia; 1996: pp. 1769-1774.

% El prof. Cabo del Real advierte de la utilizacion excesiva de la denominada
técnica de las leyes penales en blanco en el nuevo Cédigo Penal. Esto sucede
con el art. 403 del nuevo Codigo Penal y con el art. 321 del antiguo Codigo
Penal (Cf: Coba del Rosal, M. Consideracion general sobre el nuevo Cédigo
Penal. La Ley; 1996: (24 mayo): 2).

5! RD 109/1995, de 27 de enero. BOE, de 3 de marzo.
%2 D. 1387/1961 de 20 julio. BOE, de 7 de agosto.



del grupo profesional, siendo dificil concretar en la practica el
titulado que sufrié la afeccion por causa del usurpador®,

3.1.-Intrusismo en el campo de los farmacéuticos

3.1.1.-En relacién con los medicamentos veterinarios

En e aspecto normativo, la venta a publico de medicamentos
(incluidos los destinados a la medicina humana o veterinaria)
se atribuye con exclusividad a las oficinas de farmacia segin
se dispuso en la Base 16 de la Ley de Bases de Sanidad Na-
cionad® y, més concretamente, por lo que a los productos
zoosanitarios se refiere, en el RD de 23 de enero de 1981%
sobre produccién, distribucion, utilizacién y control de tales
productos, distribucién que se hara, segin su art. 7 a través
de los almacenes de distribucién farmacéutica legalmente
autorizados, de las oficinas de farmacia y de entidades gana-
deras autorizadas y para uso de sus miembros, almacenes
farmacéuticos a los que, ya desde el D. de 10 de agosto de
1963 e les exige la existencia de técnico farmacéutico co-
legiado, reglamentacién que esta indicando claramente no
solo la exclusiva en la mediacién o venta de los productos
otorgadas a las mentadas oficinas o0 almacenes, sino, ademas,
la garantia técnica y sanitaria de quienes por su condicion de
Licenciados o Doctores en Farmacia son |os responsables de
dicha expedicion.

La mentada reglamentacién ha continuado en sucesivas dis-
posiciones de mayor 0 menor rango normativo, tales como el
RD 796/82, de 2 de abril®’. EI RD 794/83, de 30 de marzo® y
las OOMM de 13 de junio de 1983* y 30 de julio de 1984%°,
la segunda de tales Ordenes distingue entre almacenes que
comercializan medicamentos de uso veterinario y almacenes
gue no comercializan tales productos, exigiendo para los
primeros, ademas de ocupar locales suficientes y adecuados,
disponer de los servicios de un farmacéutico responsable, a
fin de garantizar la calidad del producto como medida més
destacada. Es decir, que todo este desarrollo posterior que
arranca del RD de 1981 tiene como leit motif la ya mentada
asistencia farmacéutica.

El repetido art. 7 del Real Decreto de 1981, por tanto, cir-
cunscribe la autorizacién del medicamento o especialidad
farmacéutica de uso veterinario (art. 4), asi como la homolo-

% S, 4 marzo 1987 (RJ 1987, 1864).

% R. 1611y N. Dicc. 27017.

% RD 23 enero 1981 (R. 342 y Ap. 1975-85, 4898).

% D.10 agosto 1963 (R. 1868 y N. Dicc. 12055).

5" RD 796/82, de 2 de abril (R. 1003y Ap. 1975-85,5898, nota).

%8 (RD 794/83, de 30 de marzo (R. 744 y Ap. 1975-85,4898, nota).

% D. 13junio 1983(R.1235yAp.1975-85,4913).

%D, 30julio 1984 (R. 1984, 19982 Y R. 1985, 1799 y Ap. 197585,4924).

gacion técnico-sanitaria de los amacenes de distribucion y
comercializacion (art. 5.3) a los almacenes de distribucién
farmacéutica legalmente autorizados. La Ley Genera de
Sanidad 14/86, de 25 de abril®, en su Disposicién adicional
Cuarta dgja subsistente la legislacion relativa a la distribucion
y dispensacion de medicamentos y productos zootécnicos,
legislacion que se ha recogido en los términos expuestos. La
directiva del Consgjo de las Comunidades Europeas de 28 de
septiembre de 1981, con e designio de armonizar las disposi-
ciones que regulan los intercambios de medicamentos en el
seno de la Comunidad, no ha introducido nuevas vias o cana-
les de venta, aunque ha acentuado para éstos € rigor de los
controles de fabricacion y comercializacion mediante la pre-
sencia de técnicos cualificados en estos procesos’.

La legislacion farmacéutica otorga a las oficinas de farmacia
la venta exclusiva de los medicamentos y farmacos en un
doble aspecto, propio de toda mediacién: El de que los aima-
cenistas de drogas, productos y especialidades farmacéuticas
y plantas medicinales, solo podrén vender tales especialidades
alas oficinas de farmacia legalmente establecidas, prohibién-
doseles la venta de las mismas a plblico, y € de que son
dichas oficinas de farmacia las Unicas que pueden vender al
publico las especialidades en cuestion. Estos criterios han
sido ratificados por la Base de Sanidad Nacional de 25 de
noviembre de 1944, y que se prevé para quienes, sin estar
autorizados, trafiquen con especialidades farmacéuticas, la
imposicion de las sanciones correspondientes, entre las cuales
estan, las de naturaleza pena®; en cuyo caso se encuentran
los que sin ser titulados en Farmacia y careciendo de la co-
rrespondiente oficina o local legalmente establecido realicen
actos de trafico con productos farmacéuticos o los expendan
con o sin personal beneficio, pero con indudable perjuicio
para los que tienen la exclusiva de tal actividad mediadora,
aparte de la garantia técnica y sanitaria inherentes a quienes
por su condicidn de Licenciados o Doctores en Farmacia son
los responsables de dicha expedicion®.

Es evidente, que no ha existido vacio normativo alguno en la
exigencia de un técnico responsable en la distribucién de
productos farmacéuticos a través de depdsitos o almacenes
desde € afio 1963 en que fueron autorizados tanto para los
destinados a medicina humana como veterinaria, pues ello
equivaldria, a dgar sin control técnico-sanitario un sector
importante de productos y especialidades farmacéuticas, 1o
gue es contrario alaletray a espiritu de todas las disposicio-

6 ey 14/86, de 25 de abril (R. 1316).
62 5, 21 febrero 1991 (RJ 1991, 1313).

8 a prescripcion y dispensacion de medicamentos veterinarios en Espafia,
ha sido frecuentemente objeto de polémica por los sectores implicados en el
tema (Cf: Vidal Casero, Ma C. Medicamentos de uso animal. Descontrol.
Farmacia Profesional; 1995: (3): 44-52).

S, 5 marzo 1976 (RJ 1976,1004).



nes en esta materia, rigorizadas en Directivas de la Comuni-
dad Europea, que han sido transpuestas al ordenamiento juri-
dico espariol en virtud del RD 10911995, de 27 de enero®.

En la sentencia de 26 de mayo de 1970%, se suscita el caso en
el que un droguero dispensaba medicamentos en una zona
apartada y montafiosa "a distancia aproximada de 30 kiléme-
tros de la poblacion més cercana dotada de farmacia, y ha-
biendo fracasado previos intentos conducentes a instalar en
dicho nucleo rural botiquin farmacéutico correctamente auto-
rizado, a encargarse el droguero (...) de proporcionar a sus
desatendidos convecinos los preparados farmacéuticos, que
necesitaran, a tal fin adquiridos antes por él, con madico
descuento, en oficinas de farmacia de otros lugares, todo ello
con la aquiescencia de personas tan autorizadas y representa-
tivas como el Alcalde, €l Parroco y también el Médico, quien,
ademés, vigilaba esta actividad y alin prescribia expresamente
los especificos susceptibles de receta’. La sentencia aduce en
este caso que "faltaatodasluces (...), el imprescindible cono-
cimiento de la basica ilicitud de su concreta actividad, y por
ende, el dolo requerido por € art. 10 del texto punitivo, en su
relacion, agui, con el ya mentado art. 321, cuya preceptiva
remision a elementos normativos extrapenales integradores
del tipo cuestionado viene a disculpar a transgresor, cuando
los hechos denotan (...) ausencia de malicia a virtud de su
razonable aunque errénea creencia de actuacién legitima por
Su parte”.

En la sentencia de 5 de marzo de 1976 un ayudante técnico
sanitario, de acuerdo con otra persona duefia de un almacén
de drogas y productos farmacéuticos, fue comprando a éste
durante mas de medio afio partidas de medicamentos por un
importe de 647.049 ptas con un descuento que oscilaba entre
el 12y e 24 por 100, Y posteriormente, € ayudante técnico
sanitario revendia los mismos productos a diversos enfermas,
cobrandoles el precio de venta a publico con e correspon-
diente beneficio. De tal actividad se desprende que "€l ayu-
dante gercio actos propios de la profesion farmacéutica en €
doble aspecto de mediacion que se encuentra protegido por la
legislacion administrativa que regula la profesion, como tam-
bién han de considerarse tales actos de entidad bastante, hasta
constituir un verdadero tréfico, tanto por € tiempo que durd
el mismo como por la subida cantidad que los productos im-
portaban, con los que se lucrd e ayudante técnico sanitario a
hacer suyos los descuentos que le otorgaba el mayorista con
correlativo perjuicio paralos profesionaes de la farmacopea’.

Otras sentencias se han dado relacionadas con la distribucién
y dispensacién de medicamentos veterinarios. Concretamente

% RD 109/1995, de 27 de enero. BOE, de 3 de marzo.
€ S, 26 mayo 1970 (RJ 1970,2211).
'S, 5 marzo 1976 (RJ 1976, 1004).

en las sentencias de 26 de diciembre de 1981%, 14 de febrero
de 1983% y 30 de septiembre de 1988™ sostienen que € art. 7
del RD 163/1981 de 23 enero™ establece la distribucion de
los productos zoosanitarios a los almacenes legalmente auto-
rizados, y las moratorias de adecuacion concedidas en una
reglamentacion posterior a dicho Real Decreto se refieren a
las instalaciones y actuaciones, pero ho exoneran de la autori-
zacion ministerial correspondiente, ya que €llo equivaldria a
dejar sin control técnico-sanitario la venta de tales productos,
y por tanto, "la actuacion del procesado bajo la legislacion
en vigor comercializando en un almacén de productos zoosa-
nitarios especialidades farmacéuticas de uso veterinario,
careciendo de titulacion y de asistencia técnico-farmacéutica
alguna, incidio en €l injusto penal contemplado en € art. 321
CP, al gercer actos propios de la profesion farmacéutica, a
la que se encomienda la direccién y control de los estableci-
mientos de distribucién por ser profesionales cualificados-
art. 4 del citado RD"™.

En la misma direccion se encuentra la sentencia de 27 de abril
de 1989, la que estima que "al procederse por el acusado a
la comercializacion y venta de medicamentos de uso veterina-
rio sin la presencia de un técnico farmacéutico, ademés de
otras irregularidades administrativas que no afectan al aspecto
penal, se realizaron actos propios de dicha profesion, con
guebranto de las garantias que la intervencion de aquellos
técnicos ofrece, incurriéndose en € intrusismo previsto y
penado en € art. 321 CP, sin que pueda arglirse (...) que €
acusado pudiera estar en lafirme creencia de que su actuacién
erajuridicamente correcta’.

Ulteriormente, en la sentencia de 17 de mayo de 1990” se
incide en que la conducta de | os procesados reline | as caracte-
risticas del tipo del art. 321 CP "a proceder a la venta de
productos zoosanitarios sin control de un técnico farmacéuti-
co o cudificado". Y en la sentencia de 21 de febrero de
1991 se considera que "que & acusado constituyé en la
localidad un depdsito de productos zoosanitarios, procediendo
alaventadirecta de los preparados, paralo cua se dio de dta
fiscal bajo € epigrafe de "especificos farmacéuticos a por
menor", prescindiendo de la asistencia y control de un técni-
co farmacéutico, cumpliendo las exigencias del tipo pena
previsto en € art. 321 CP, sin que sea de aplicacion la nota de
error invencible de la sentencia de instancia, a admitir que el

68 S, 26 diciembre 1981 (RJ 1981,5227).

g, 14 febrero 1983 (RJ 1983, 1666).

™3, 30 septiembre 1988 (La Ley 1988-4,421).

™ Art. 7 RD 163/1981. BOE, de 11 de febrero.

2.3, 30 septiembre 1988 (La Ley 1988-4,421).

™S, 27 abri11989 (La Ley 1989-2,232).

" RLaley 1990,21.

8 S, 21 febrero 1991 (Ar. 1991, 1695. RLa L ey, 8694).



sujeto acusado no tuvo conciencia de la antijuricidad de su
conducta, pues no puede desconocerse por unos laboratorios
dedicados a la produccion y comercializacion de especialida-
des de uso veterinario, y, por supuesto, de quien ostenta su
representacion y delegacién que no podria excusarse simple-
mente con base en el cumplimiento de los requisitos fiscalesy
en haber pasado, sin denuncia de irregularidades, 1as inspec-
ciones farmacéuticas y veterinarias de los organismos oficia-
les'. En la sentencia de 21 de mayo de 1990, de manera
similar a las sentencias precedentes, una persona que no era
farmacéutica vendia a publico en € comercio de piensos
compuestos y otros productos para €l ganado, preparados
farmacéuticos de uso veterinario como Bi-neosilin y otros.
Finalmente, otro caso similar se estudia en la sentencia de 21
de febrero de 1991, @ intruso constituy6 en Almadén para
esa ciudad y su zona de influencia un deposito de especiali-
dades farmacéuticas y productos farmacéuticos veterinarios,
prescindiendo de la asistencia y control de un técnico farma-
céutico.

3. 1.2.-Enrelacion con los analisis clinicos

El titulo de Licenciado en Farmacia de acuerdo con € De-
creto de Ordenacion de la Facultad de Farmacia de 1944
habilita "para €l gercicio de las actividades cientificas de
andlisis quimicos y bioldgicos'. No obstante, la AP Madrid
en sentencia de 25 de septiembre de 1995” aclaraque € art. 4
de la OM Trabgjo de 25 de abril de 1950 (indemnizacion de
analistas por gastos de material) excepcion de las tomas de
muestras practicables por los analistas las punciones lumba-
res exploradoras, asi como las endoscopias y otras interven-
ciones especializadas. Siendo asi, es claro que dentro de las
excepciones del precepto ha de comprenderse, una amnio-
centesis, toda vez que |0s riesgos que genera no son menores
que los de una puncion lumbar, pues una puncion abdominal
en una mujer embarazada, con €l fin de extraer e liquido
amni6tico puede generar gravisimos riesgos para el feto de no
practicarse adecuadamente. Se trata, por tanto, de una inter-
vencion especializada, para cuya practica ha de contarse con
conocimientos cientificos del cuerpo humano y acreditada
pericia para redlizar la puncion y redizar la técnica de la
ecografia. El acusado por intrusismo profesional-doctor en
farmacia, especialista en andlisis clinicos*- ha €jecutado,
por consiguiente, un acto médico sin tener € titulo universi-
tario para poder realizarlo.

63, 21 mayo 1990 (RJ 1990,4203).

'S, 21 febrero 1991 (RJ 1991,1313).

8 D. 7 julio 1944. BOE. de 4 de agosto.

™ AP Madrid Secc. 15. S. 25 septiembre 1995 (La Ley 1995-4, 479).

8 |_os recursos a |a especiaizacion farmacéutica en andlisis clinicos ha sido
el objetivo investigado en: Vidal Casero, M2 C. Las impugnaciones a la
especializacion farmacéutica en andlisis clinicos. El Farmacéutico. 1997;
(mayo): 130-133.

3.1.3. -Cooperador

En la sentencia de 31 de marzo de 1991*" €l intrusista se dedi-
caba de modo habitua a poner inyecciones tanto intramuscu-
lares como de las otras, careciendo de titulo facultativo, lo
gue conseguia con la cooperacion del titular farmacéutico.
Utilizaba de la farmacia como centro de operaciones, dejando
a veces en ésta los clientes los avisos para que se acudiese a
poner las inyecciones.

3.2.-Intrusismo en el campo de los dpticos

El gercicio de la profesion de Optico esta regulado basica
mente por e D. de 20 de julio de 1961%, cuyo art. 1 estable-
ce, en su primer parrafo, que, a partir de la entrada en vigor
del decreto, y con excepcion de lo dispuesto en su disposicion
transitoria, todos los establecimientos de dptica o secciones
de esta especialidad en oficinas de farmacia deberan de tener
a su frente a un optico diplomado en la forma prevista por €l
art. 2. El parrafo segundo de ese art. 1 determina que se con-
sideraran establecimientos de éptica y secciones de Optica de
oficina de farmacia los capacitados para € tallado, montaje,
adaptacion y venta de los articulos épticos destinados a la
correccién o proteccion delavision. Y € art. 2, que se reputa
ran Opticos diplomado s quienes se hallen en posesién del
diploma 6ptico de Anteojeria, expedido por € Ministerio de
Educacién Nacional, conforme a D. de 22 de junio de 1956%.
Haciéndose alusion seguidamente a estudios complementarios
que deberan seguir los licenciados en Ciencias, Medicina y
Farmaciay los ingenieros y peritos de Escuelas Técnicas para
obtener ese diploma sin la redlizacién de los cursos a que se
refiere e Decreto de 1956>.

Ese Decreto de 1956, creador del diploma de 6ptico, com-
prende, en sus siete articulos, un régimen de estudios y exa
menes, bajo la organizacién, como € acceso, del Instituto de
Optica, integrado en el Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, y bgjo lainspeccién de un comité del que forman
mayoritariamente parte catedraticos universitarios, segin la
redaccién dada el art. 4 por € D. de 1961.

Del resefiado conjunto normativo- a que cabe agregar la O.
de 4 de abril de 1962%, complementariadel D. de 1961, € D.

& Martinez Pereda Rodriguez, JM. La responsabilidad penal del médico y
del sanitario. Colex. Madrid; 1990: p. 123.

D, 20julio 1961 (R. 1138y Ap. 51-66, 10778).
8D, 22 junio 1956 (R. 1018 y N. Dice. 22664).

8 Para e funcionamiento de los establecimientos de dptica se requiere la
correspondiente autorizacion administrativa (Cf: Vidal Casero, M2 C. Esta-
blecimientos y secciones de éptica. Autorizaciones administrativas. Farma-
cia Profesional. 1996; 10 (6): 52-57).

® R. 678y N. Dice. 22666, nota.



de 12 de febrero de 1964%, creador del Colegio Nacional de
Opticos, y @ RD de 13 de julio de 1979%, que aprob6 los
Estatutos colegiales- se desprende; a) la actividad de los opti-
cos recae sobre factor tan importante para la salud como la
direccién técnica en € tallado, montaje y adaptacién de las
lentes protectoras 0 correctoras de la vista; b) e correspon-
diente interés social en exigir garantias precisas de capacidad-
preparacion, formacion y habilidad- a quienes desempefien
aquella actividad determina la atribucion a Estado de la po-
testad policial consistente no solo en la exclusividad para la
expedicion del titulo habilitante sino en exigir que ese titulo
sea poseido para dicho gercicio; y c) € titulo, aunque no
proceda de una "facultad", ni siquiera merezca la calificacion
formal de universitario, debe reputarse académico.

Diversas sentencias- tales como las sentencias de 10 de mayo
de 1974%, 5 de mayo de 1982%°, 18 de octubre de 1985%, 3 de
mayo de 1988%, 29 de enero de 1990%, 10 de julio de 1990%
y 22 de enero de 1993*condenan por intrusismo a incul pados
que realizaban labores propias de los diplomados eh optica,
sin serio. Y en la sentencia de 30 de marzo de 1990% se con-
sidera incurso al procesado titular dominical de dos estable-
cimientos de optica, € cua teniéndolos abiertos al publico,
solo en uno de €llos disponia de optico titulado. Ello implica
gue, en €l otro establecimiento, dolosamente el acusado €er-
cia los actos propios de la profesion de referencia sin tener €l
correspondiente titulo; o, a menos, como empresario que
mantenia abierto € establecimiento, practicaba actos gecuti-
vos a partir de los cuales otras personas tampoco diplomadas
realizaban |as tareas caracteristicas de los épticos, o inducia a
efectuarlas, o cooperaba necesariamente allevarlas a cabo™.

4.-CONCLUSIONES

Del andlisislegidativo y jurisprudencial efectuado se deduce:

|.-El delito de usurpacion de calidad, es un delito formal, de
mera actividad, que pretende proteger a la sociedad en gene-
ral, con lafinalidad de evitar el peligro que supone € gerci-
Cio por personas audaces, pero incompetentes, de tareas deli-
cadas que exigen conocimientos y capacidades especificas.

% R. 368y N. Dicc. 22667.

8 R. 2302y Ap. 1975-85, 10362.

% S, 10 mayo 1974 (RJ 1974,2255).

% S, 5 mayo 1982 (RJ 1982,2630).

% S, 18 octubre 1985 (RJ 1985,5004).

1 S. 3 mayo 1988 (RJ 1988, 3448).

23, 29 enero 1990 (RJ 1990,2955).

%3, 10julio 1990 (AL 1991,71. RLa Ley 1991, nota 8689).
% S, 22 enero 1993 (RJ 1993,294).

% S, 30 marzo 1990 (RJ 1990,2654).

% Art. 28 CP vigente (Art. 14, nimeros 1,2 y 3 CP anterior).

La figura delictiva, se comete por gercer actividades propias
y privativas de una profesion sin poseer e titulo oficid le-
gamente exigible parala misma, ya seatal gercicio retribui-
do o gratuito. No precisa para su perfeccion de un resultado
determinado, ni palidece su presencia por la inexistencia de
resultado lesivo alguno. Constituye un gemplo de las deno-
minadas leyes penales en blanco y preceptos punitivos in-
completos. Lo que define en laley € delito de intrusismo es
lafalta detitulo, no lafalta de colegiacion.

2.-Es sujeto activo del delito cualquier a que sea imputable y
gue gerza los actos propios de una profesion sin hallarse en
posesion ni haber obtenido € correspondiente titulo oficial y
habilitador. Sujetos pasivos son: el Estado, la sociedad, asi
como |os pertenecientes ala profesion de que se trate.

3.-Los elementos necesarios para la usurpacién son: la reali-
zacion de actos pertenecientes a una profesion sin poseer
titulo académico oficial, reconocido por disposicion lega o
Convenio internacional; que exista no solamente concienciay
voluntad del acto realizado, sino también la intenciéon de
arrogarse la profesién que se realiza indebidamente; y viola-
cién antijuridica de la normativa extrapenal ordenadora de la
profesion invadida. Complementariamente se puede unir la
idea de trascendencia y de peligro en funcion de las caracte-
risticas de la actividad profesional desarrollada.

4.-Ladiferencia entre delito y falta es basicamente cualitativa,
radicando en que en €l delito, la conducta que se tipifica re-
quiere que la actividad profesional no esté legitimada por la
presencia de un titulo académico, mientras que en la infrac-
cion leve laaccion que se hace no 1o esta reglamentariamente.

5.-La consumacion del delito de intrusismo se produce tan
pronto como se realiza un acto propio de la profesion invadi-
da, sin requerirse la causacion de resultado alguno, ya que no
se castiga la impericia sino la intromision ilegitima en una
profesion. La cooperacién en este delito es perfectamente
posible, y en la esfera concursal, existen supuestos en los que
araiz de unamala praxis profesional, se ocasiona un perjuicio
al cliente, e incluso a veces puede surgir un concurso con la
estafa.

6.-En € periodo investigado (1966-1998) ha existido intru-
sismo en el campo de los farmacéuticos, distribuyéndose y
dispensandose medicamentos y productos farmacéuticos
veterinarios por personas que carecian del titulo de Licencia
do en Farmacia, intrusismo que hasta 1995 ha estado favore-
cido por la ambigliedad de las disposiciones, y en general por
el desorden de lo concerniente a los medicamentos veterina-
rios; y también por realizar determinados andlisis que en
razén de su especificidad debian ser efectuados por médicos.



