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RESUMEN: El articulo 313 a) del Cédigo Penal sanciona el ejercicio
ilegal de las profesiones médicas y contempla como tales a las descritas
expresamente en el tipo y a todas aquellas que sean “andlogas”, en cuanto
se vinculen con “la ciencia y arte de curar y precaver enfermedades del
cuerpo humano”. La precisién de este delito presenta varios problemas
y uno de los mds relevantes es justamente la extensién de este ejercicio
ilegal en una época caracterizada por el aumento de la diversidad de las
profesiones que concurren a la atencién en salud. De alli que este estudio,
a modo de limitar el alcance del tipo penal, se ocupe de construir ciertos
criterios que sirvan de guia para determinar aquellas profesiones que sean
“andlogas” y por tanto susceptibles de ser ejercidas ilegalmente conforme
al articulo 313 a).
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SIMILAR PROFESSIONS IN THE CRIME OF ILLEGAL EXERCISE
OF THE MEDICAL ACTIVITY. ARTICLE 313 OF THE CHILEAN
PENAL CODE. MOTION FOR ITS DETERMIANTION.

ABSTRACT: Article 313 a) of the penal code punishes the illegal prac-
tice of medical professions and as such provides expressly described in the
type and all those that are “similar” as to engage with “the science and art
of healing and guard against human diseases”. The accuracy of this crime
presents several problems and one of the most important is precisely the
extent of this illegal practice in an era characterized by the increasing di-
versity of professions that are related to health care. Hence, this study, in
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a way to limit the criminal scope, it is about to build certain criteria to
serve as a guide in determining those professions that are “similar” and

therefore capable of being performed illegally under article 313 a).

KEY WORDS: 1llegal practice of the profession - medicine - intrusion -
similar professions - analogical interpretation

INTRODUCCION

En nuestro medio existen dos ilicitos penales para sancionar el ejer-
cicio ilegal de una profesién. El primero de ellos —genérico— relativo al
ejercicio ilegal de cualquier profesién se encuentra establecido en el Titu-
lo IV del Libro II, parrafo 8 del Cédigo Penal, Del ejercicio ilegal de una
profesion y de la usurpacion de funciones o nombres, en el articulo 213, y el
segundo —especifico— referido a las profesiones de médico-cirujano, den-
tista, quimico-farmacéutico, bioquimico u otras de caracteristicas andlogas,
en el articulo 313 a) del parrafo 14 del Titulo VI del Libro II, relativo a
los Crimenes y simples delitos contra la salud piiblica®.

Al no manifestar el legislador taxativamente las profesiones compren-
didas en el articulo 313 a) se plantea la interrogante sobre cudles de las
profesiones que concurren a la atencién en salud quedan comprendidas
en el tipo. En este sentido, cabe preguntarse ;son todas las intervenciones
profesionales en salud idéneas para poner en riesgo la salud publica?; ;la
ciencia y arte de precaver y curar las enfermedades del cuerpo humano,
que exige el tipo penal es el dmbito de relacién comin a todas ellas?;

El articulo 213 establece el delito de ejercicio ilegal de una profesién en los siguientes
términos: ‘El que se fingiere autoridad, funcionario puiblico o titular de una profesién que,
por disposicién de la ley, requiera titulo o el cumplimiento de determinados requisitos,
y ejerciere actos propios de dichos cargos o profesiones, serd penado con presidio menor
en su grado minimo a medio y multa de seis a veinte sueldos vitales. El mero fingimiento
de esos cargos o profesiones serd sancionado como tentativa del delito que establece el
inciso anterior”. A su vez el articulo 313 a) recoge el ejercicio ilegal de la medicina del
siguiente modo: “El que, careciendo de titulo profesional competente o de la autorizacién
legalmente exigible para el ejercicio profesional, ejerciere actos propios de la respectiva
profesién de médico-cirujano, dentista, quimico-farmacéutico, bioquimico u otra de
caracteristicas andlogas, relativa a la ciencia y arte de precaver y curar las enfermedades del
cuerpo humano, aunque sea a titulo gratuito, serd penado con presidio menor en su grado
medio y multa de seis a veinte sueldos vitales. Para estos efectos se entenderd que ejercen
actos propios de dichas profesiones: 1° El que se atribuya la respectiva calidad. 2° El que
ofrezca tales servicios publicamente por cualquier medio de propaganda o publicidad.
3 El que habitualmente realizare diagndsticos, prescribiere tratamientos o llevare a cabo
operaciones o intervenciones curativas de aquellas cuya ejecucién exige los conocimientos
o las técnicas propios de tales profesiones. Las disposiciones de este articulo no se aplicardn
en ningin caso a quienes prestaren auxilios cuando no fuere posible obtener oportuna
atencién profesional. En las mismas penas incurrird el que prestare su nombre para amparar
el ejercicio profesional de un tercero no autorizado para el mismo”.
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scudles son los elementos que permiten determinar las profesiones analo-
gas a las que el tipo predica? En definitiva, ;cudles son las profesiones and-
logas aptas para configurar el delito de ejercicio ilegal del articulo 313 a)?

Resolver estas y otras interrogantes cobra relevancia en la practica
donde se aprecia un aumento de las profesiones en ese dmbito. En este
contexto de la medicina, observamos un cambio de escenario, al que con-
curre un sinnimero de nuevas titulaciones, que corresponden tanto a las
profesiones que requieren de un #/tulo profesional para su ejercicio, como
también para las profesiones auxiliares a las que les es exigible una auro-
rizacion de la autoridad sanitaria o un titulo de cardcter técnico. Es preciso
adelantar que entre estas ultimas encontramos aquellas que conforman el
equipo de atencién en salud tradicional (auxiliar paramédico, dental o de
enfermeria) y las “profesiones auxiliares de la salud” referidas a las pric-
ticas médicas alternativas (acupunturistas, homedpatas), cuyo ejercicio
ha sido recientemente autorizado en nuestro pais, mediante disposicién
ministerial?.

De este complejo y dindmico cuadro surgen las llamadas profesiones
de la salud que representan el conjunto de profesiones que interactiian en
la atencién de pacientes®. Esta denominacién es de uso frecuente en el
dmbito académico y hospitalario, tanto nacional como extranjero. Si bien
se entiende qué profesiones cabrian bajo este titulo, no existe unanimidad
en su determinacién. Asi, tan solo a modo de ejemplo, la Resolucién 27
de 2004 del Grupo Mercado Comun, relativa a la formacién de un re-
gistro llamado “Matriz minima de registro de profesionales de salud del
MERCOSUR?”, en un principio no define las profesiones que la confor-
man y lo deja a cada pais miembro%. A la luz de esta directriz, Argentina,
entre otros paises, define un conglomerado heterogéneo de aproxima-
damente 30 profesiones de grado universitario, 45 de cardcter técnico y
17 formaciones auxiliares®. Luego, el Grupo Mercado Comun teniendo

Véase REGLAMENTO PARA EL EJERCICIO DE LAS cticas médicas alternativas como profesiones
auxiliares de la salud, y de los recintos en que estas se realizan. Dto. N.” 42 de 2004.
Publicado en el Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, Chile, 17 de junio 2005
Disponible en: http://juridicol.minsal.cl/42_2004.doc, en linea [fecha de visita 8 de
febrero de 2010].

3 Adaptado de DS.4192 de 201° D.M.S. Ediciones Juridicas-Colombia. Disponible en:
http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/decretos/2010/4192.htm [fecha
de visita 4 de febrero de 2010]

Gruro MEercaDO CoMUN, Resolucién 27 de 2004 relativa a la formacién de un registro
llamado “Matriz minima de registro de profesionales de salud del MERCOSUR?”.
Disponible en: http://www.mercosur.org.uy/show?contentid=598. en linea [fecha de visita 8
de febrero de 2010].

5 ARGENTINA. MINISTERIO DE SALUD Y AMBIENTE (2005): Resolucién N. ° 604/2005
Incorporase al ordenamiento juridico nacional la Resolucién Grupo Mercado Comin
N. © 27/2004. Disponible en: http://www.puntoprofesional.com/P/0720/MS_604-05.
HTM|fecha de visita 8 de febrero de 2010]
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presente que el concepto de “profesionales de la salud” no es el mismo en
todos los Estados Partes, senala las profesiones de formacién universitaria
comun a los paises miembros: médico, farmacéutico, bioquimico, odon-
télogo, enfermero, nutricionista y psicélogo®.

En Chile la Superintendencia de Salud (SIS), con fines de certifica-
cién profesional, mantiene un Registro Nacional de Prestadores Indivi-
duales de Salud (RNPIS), el que comprende 12 profesiones titulares y un
nimero un poco inferior de profesiones técnicas y auxiliares. El criterio
de inclusién en el RNPIS es amplio, considera tanto aquellas profesio-
nes que requieren de un t/tulo profesional para su ejercicio como las que
se ejercen mediante una autorizacion oficial o titulo técnico. A modo de
ilustrar sobre el contenido del RNPIS diremos que entre las profesiones
titulares incluye las profesiones de médico-cirujano, cirujano dentista,
farmacéutico y bioquimico, explicitadas en el articulo 313 a), como tam-
bién otras tales como las de enfermero, tecnélogo médico, kinesiélogo,
nutricionista’. Y, entre las profesiones auxiliares, considera las profesiones
auxiliares de las titulares, como es el caso, entre otros, del auxiliar de en-
fermeria y las profesiones auxiliares de la salud, entre las que encontramos
las profesiones derivadas de la medicina alternativa o complementaria,
como lo son las profesiones de acupunturista y homeépata.

Al momento de indagar acerca de qué profesiones son realmente and-
logas segtn los términos del articulo 313 a) del Cédigo Penal, se deberd
tener presente también el articulo 213 del mismo cédigo, especialmente
frente a las nacientes profesiones de la salud, que podrdn estar sujetas al
tipo especial que examinaremos o a aquel mds general, o a ninguno de los
dos.

Como veremos a lo largo de este trabajo son varios los problemas
que nos plantea el articulo 313 a). Del abanico de interpelaciones que se
nos presentan, en consideracién a su falta de claridad e importancia juri-
dico - penal, nos concentraremos en cuestiones bdsicas para dilucidar cud-
les son aquellas profesiones andlogas a las que el legislador hace extensiva
la conducta del ejercicio ilegal.

Con este fin, hemos dividido este trabajo en cuatro apartados. En el
primero examinaremos los antecedentes legislativos del articulo 313 a)
y las particularidades del delito; en el segundo los aspectos normativos
del tipo de modo de definir las “profesiones de la salud” y sus caracte-

6 MERCOSUR, Resolucién N.° 66 de 2006, sobre las Profesiones de la Salud del
MERCOSUR Disponible en: http://www.mercosur.int/msweb/Normas/normas_web/
Resoluciones/ES/RES%20066-006_ES_Profesiones%20Comunes.PDF[fecha de visita 8 de
febrero de 2010]

7 REGLAMENTO SOBRE LOS REGISTROS RELATIVOS A LOS PRESTADORES INDIVIDUALES DE SALUD,
aprobado por el D.S. N.° 16, de 2007, del Ministerio de Salud. Chile Disponible en: http://
www.supersalud.gob.cl/normativa/571/w3-propertyvalue-3008.html[fecha de visita 10 de
febrero de 2010
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risticas. De ambas partes pretendemos sustraer las bases para establecer
los criterios que nos permitan determinar en qué caso una profesién serd
considerada “andloga” a las senaladas en el tipo penal. En la tercera parte
nos abocaremos a definir los alcances del vocablo “andlogas” que utiliza el
legislador de modo de establecer cémo se relacionan las profesiones expre-
sadas en el tipo con las supuestas andlogas. La cuarta parte se reserva dere-
chamente para presentar los criterios de analisis y solucién para enfrentar
el problema. Por ultimo, agregaremos un pdrrafo con las consideraciones
finales.

1) GENERALIDADES SOBRE EL EJERCICIO ILEGAL DE LA MEDICINA Y
LAS PROFESIONES ANALOGAS

1.1.) ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

Sin que signifique un estudio especial, quizds una mirada retrospec-
tiva a la figura penal del ejercicio ilegal de la medicina nos ilustre sobre
su naturaleza, sentido y alcance. A partir del s. XV se observan grandes
transformaciones en la educacién médica, en la regulacién de las profesio-
nes vinculadas a la salud y, principalmente, se instala el paradigma de la
medicina cientifica moderna®. Espafa, Francia e Inglaterra dictan cartas
de reconocimiento y garantia para el ejercicio de la medicina y de las pro-
fesiones afines. Con este fin, en Espana, los Reyes Catélicos promulgan
la ley del 30 de marzo de 1477 que crea el Tribunal del Protomedicato
(cuerpo técnico encargado entre otras funciones de vigilar el ejercicio de
las profesiones sanitarias)?. Esta institucién luego tendrd gran trascenden-

La méxima expresion de la medicina cientifica lo constituye - a partir de los afios setenta del
siglo XX - un nuevo enfoque para la prictica de la medicina denominado Medicina Basada
en la Evidencia (MBE) la que segin SACKET se traduce en el uso consciente, explicito y
juicioso de la mejor evidencia (pruebas cientificas) actual en la toma de decisiones sobre el
cuidado individual de los pacientes. SACKETT, D et al. (1996). “Evidence-Based Medicine:
what it is and what it ins’t”. British Medical Journal 312, p. 71-72. Consultar sobre esta
comunicacién y publicaciones relacionadas en: http://www.bmj.com. [fecha de visita 6 de
enero de 2010] La préctica de la MBE significa integrar la competencia clinica individual
con la mejor evidencia clinica externa disponible a partir de la investigacién sistemdtica.
BeprEGAL G, Paula y CornEjo A, Carlos (2005). “El movimiento de la medicina basada en
evidencia: Alcances conceptuales y tedricos. Revista Médica de Chile 2005, vol. 133, Ne 8,
p- 977-982. Disponible en: http: //www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext& pid=S0034-
98872005000800015&Ing=es&nrm=iso, en linea [fecha de visita 06 de enero de 2010].
Véase entre otros: http://www.cochrane.es/?q=es/node/262

2 Nos ilustran ampliamente sobre el tema una serie de articulos recogidos en la Revista Acta
Hispdnica ad Medicinae Scientiarumque Historiam lustrandum que trata en el Vol.16 (1996)
“El Tribunal del Protomedicaro en la Monarquia Hispdnica, 1593-1808”. Disponible: hrtp://
www.raco.catlindex.php/Dynamis/issue/view/8646/showToc, en linea [fecha de visita 06 de
febrero de 2010]
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cia en nuestro pais: en el afio 1553, por primera vez en Chile, el Cabildo

prohibié ejercer la medicina sin un titulo habilitante!©.

El actual articulo 213, que rige en Chile desde la entrada en vigencia
del Cédigo Penal, en sus origenes se inspira en su homdlogo conte-
nido en el articulo 251 del Cédigo Penal espanol (1848). La dispo-
sicién, en su primera época hacia referencia “al que se fingiere [...]
profesor de una facultad que requiera titulo i ejerciere actos propios
de dichos cargos o profesién”.

Segiin comentario de Rosustiano VEra (1883) “[...] lo que aqui
se limita es fingirse médico, abogado, profesor, etc. i entrar a lucrar
ejerciendo actos propios de estas personas i para lo cual se requiere
titulo”, a lo que agrega “[...] nada mas pernicioso que los curande-
ros i los que tienen boticas abiertas al publico sin ser farmacéuticos
recibidos™!!,

Como se puede apreciar, el delito en sus origenes se circunscribia a
las profesiones del 4mbito académico, que eran de gran relevancia social,
y en opinién del comentarista lo que la figura penal protegeria es el lucro
bajo engano.

El mencionado articulo 213 que regia como unica norma desde
1874 es modificado en el afio 1969 por la Ley N.° 17.155!2, la que incor-
pora ademds el articulo 313 a), en estudio. Hasta esa fecha las sanciones
para el ejercicio ilegal de las “artes curativas” se encontraban principal-
mente contempladas en el Cédigo Sanitario, con multas administrativas,
y en el propio articulo 213, que sancionaba en términos amplios el hecho
de fingirse titular de una profesién!3, entre las cuales se encontraban la de
médico y de farmacéutico'“.

Segtin se desprende de la historia de la Ley N.© 17.155, la incorpora-
cién del actual articulo 313 a) al pédrrafo sobre “Crimenes y simples

10 Cruz Cokg, Ricardo (1995). Historia de la Medicina Chilena. Santiago de Chile: Andrés
Bello, p.59 y ss., 83, 102, 307 y ss.

1 VERA, Robustiano (1883). Cédigo Penal de la Repiiblica de Chile. Comentado por Robustiano

Vera. Santiago de Chile: Impr. de P. Cabot i Ca., p. 316.

Ley N. © 17.155, que Modifica Cédigo Penal en lo relativo a delitos contra la salud publica

y cédigos de procedimiento penal y sanitario. Publicada en el Diario Oficial de la Reptblica

de Chile N.° 27.366, de 11 de junio de 1969. Inicio vigencia 15-dic.-1977. Disponible en:

hetp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=288048&idParte=&idVersion=1977-12-15, en

linea [fecha de visita 4 de febrero de 2011].

13 Historia de la Ley N. © 17.155, Mensaje de S. E. el Presidente de la Republica. Sesién 182,

en miércoles 23 de noviembre de 1966. p.1686.

En 1915, Santiago Lazo nos comenta que las profesiones a las que se les exigia titulo, eran

las de médico, cirujano, abogado, a partir de 1879, y a los farmacéuticos, desde 1904. En:

Lazo, Santiago (1915). Los Cédigos chilenos anotados. Cédigo Penal. Origenes, concordancias,

jurisprudencia. Santiago de Chile. Poblete Cruzat Hnos. Editores, p.186-188.

12

14
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delitos contra la salud publica”, responde a una politica criminal

dirigida a proteger penalmente la sa/ud piiblica, teniendo como mo-

tivacién su importancia, trascendencia y falta de actualizacién de la
legislacién existente, en el convencimiento de la necesidad de la in-
tervencién del Derecho penal para su eficaz proteccién?.

Asi, la inclusién del articulo 313 a) significé: i) la especificacién del
delito: las profesiones curativas ii) un cambio en su sistematizacién, se
ubica ahora entre los atentados contra la salud publica; iii) la proteccién
juridico-penal de la salud puablica, en cuanto bien juridico colectivo, afec-
tado bajo las modalidades peligro abstracto y peligro concreto; iv) la limi-
tacién del ilicito al 4mbito de la formacién cientifica; v) la demarcacién
del campo de accién: curar y precaver enfermedades; vi) la ampliacién del
espectro tradicional de las profesiones de la salud susceptibles de ejerci-
cio ilegal incorporadas al tipo penal bajo la fé6rmula extensiva —genérica
y abierta— “u otra de caracteristicas andlogas”; y vii) la asignacién de una
mayor penalidad al ejercicio ilegal de la medicina y andlogas, con respecto
a otras profesiones, en consideracién a la relevancia social que encierran
sus actos y acciones respecto del bien juridico!®-17.

1.2.) PARTICULARIDADES DEL DELITO DEL ARTICULO 313 A)

El delito de ejercicio ilegal de la medicina contiene ciertas particula-
ridades que pueden darnos luces al momento de fundamentar los criterios
para determinar en qué caso una profesién podria ser considerada “andlo-
ga’ a las que establece el tipo penal.

(1.2.1.) En primer lugar, la ubicacién sistemdtica de este delito en el
péarrafo de los atentados contra la salud publica, nos hace pensar que el
bien juridico-penal —aunque no exclusivamente!®— es la salud piiblica. Asi
lo confirma por lo demds el Mensaje que precede a la ley que incorpora
este nuevo delito, al declarar que lo que la norma protege es la salud pu-
blica, dejando de manifiesto que “la salud publica uno de los bienes so-

15 Mensaje de S. E. el Presidente de la Republica. Sesién 182, en miércoles 23 de noviembre
de 1966. p.1683. Boletin Ley N© 17.155. La Comisién de Constitucién, Legislacién y
Justicia asume la salud publica como ‘e/ estado en que un pueblo ejerce normalmente todas sus
funciones orgdnicas” Sesién 412, en martes 5 de septiembre de 1967. p. 3471.

16 Boletin Ley N° 17.155, de 1969.

17 Es del caso precisar que el Cdédigo Penal contempla la falta del articulo 494 N.° 8 referida

“al que habitualmente y después de apercibimiento ejerciera sin titulo legal o permiso

de autoridad competente las profesiones de médico, cirujano, farmacéutico o dentista”;

sancionando dicha falta con pena de prisién y multa. Sin embargo la norma se encuentra
superada por el articulo 313 a), por especialidad y posterioridad.

En general se entiende que el delito “intrusismo profesional” o ejercicio ilegal de una

profesién es un delito pluriofensivo. Lroria (2001) pp. 103-252; en especial p.141. En

nuestro caso el delito del articulo 313 a) mds alld de proteger la salud publica se aprecia que
protege otros bienes tales como la fe ptblica
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ciales mds valiosos y que ella debe merecer preocupacién preferente de los
poderes ptblicos y especial proteccién del orden juridico”!®.

La salud pablica se nos presenta como un bien juridico colectivo o
supraindividual. Los bienes colectivos son aquellos que conceptual, fac-
tica o juridicamente, es imposible dividirlos y otorgarlos a los individuos
por partes iguales?’. También se entienden como formas de proteccién
del Derecho penal ante problemdticas que afectan a la colectividad como
también a las bases y condiciones de funcionamiento del sistema?!.

A fin de establecer un limite entre bienes juridicos colectivos e in-
dividuales se ha usado el concepto de “no distributividad”. Asi, un bien
juridico colectivo es conceptual, real y juridicamente imposible dividir
y asignar una porcién de este a un individuo??. Se trata, entonces, de
aquellos bienes que sirven a los intereses de la generalidad, pudiendo ser
disfrutado, sin embargo, por cada miembro de la sociedad. En los bienes
colectivos no existe exclusién en el uso ni rivalidad en el consumo?3.

Con todo, la salud publica es un bien juridico de dificil comprensién
y aceptacién. Asi, LABATUT, a pesar que en nuestro cédigo el parrafo que
recoge el articulo 313 a) hace referencia a la salud publica, senala que se
debe tener en cuenta que en él solo se contemplan figuras que atentan o
que ponen en peligro la salud individual y que tal denominacién no sig-
nifica que exista un orden publico de la salud?4. En igual sentido, RoxiN
considera que la “salud publica”, en el estricto sentido de la palabra, seria
un bien juridico ficticio, y que bajo este concepto solo cabria la salud de
muchos individuos y que, por tanto, la proteccién de la “salud publica”
no serfa una causa adicional de punicién?. A su vez, CoBo DEL RosAL y
Vives ANTON atribuyen esta confusién a la mentalidad individualista con

19 Historia de la Ley N. © 17.155, Mensaje de S. E. el Presidente de la Republica. Sesién 182,
en miércoles 23 de noviembre de 1966. p.1683.

20 ALExY, Robert (1997) (a). El concepro y la validez del derecho, Gedisa, Barcelona, 1997, pp.
186-190.

21 Bustos Ramirez, Juan (2007 b). Obras Completas. Derecho Penal. Tomo 1I Control Social
y Otros Cambios: Los bienes juridicos colectivos p110-124. Santiago de Chile: Ediciones
Juridicas de Santiago.

22 HerenDEHL, Roland (2001) “;Debe ocuparse el Derecho penal de riesgos futuros? Bienes
juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto”. (Traduccién Eduardo Salazar Ortufio)
Anales de Derecho. Universidad de Murcia. Numero 19.2001. p. 150. pp.-147-158.
Disponible en: http://revistas.um.es/analesderecho/article/view/56531/54501 [fecha de
visita 15 de enero de 2010].

23 HerenDEHL (2001) 150.

24 LaBatut GLENA, Gustavo (2007). Derecho Penal. Tomo II, 72 edicién actualizada. Santiago
de Chile: Editorial Juridica, p. 115. Mensaje de S. E. el Presidente de la Repuiblica. Sesién
182, miércoles 23 de noviembre de 1966 p.1683. Boletin Ley N. © 17.155.

25 Roxin, Claus (2004). Problemas actuales de dogmdtica penal. Traduccién de Manuel Abanto
Vésquez. Lima: ARA Editores, p.39.
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la que se aprecian los bienes juridicos cosa que se constata, claramente, en
el tratamiento del bien juridico salud ptblica.

RoMmEO CAsSABONA, en cambio, considera que la salud pdblica, en
cuanto bien juridico penal, debe ser entendida como la salud de la colec-
tividad, esto es, la salud fisica y psiquica de los ciudadanos, mas alld de la
salud individual, la cual no tiene por qué verse afectada, pues la ratio legis
es el riesgo general para la colectividad?’. Comprensién que calza con la
forma en que nuestro legislador sanciona el ejercicio ilegal al no exigir
dafo o lesién para la salud o vida de alguna persona determinada.

En efecto, el articulo 313 a) hace punible el ejercicio ilegal de la me-
dicina y de las profesiones andlogas no por la muerte o lesién de alguien,
sino por ejercer actos propios de una actividad relacionada con la medici-
na por persona que no cumple con los requisitos de formacién necesarios
para intervenir en este dambito. Aun en casos en que ello no atente en con-
tra la salud de personas determinadas?®. De este modo el tipo se consuma
no obstante el intruso tenga la médxima pericia, el cliente resulte incluso
beneficiado o, en su caso, haya consentido?’. En plena concordancia, por
lo demds, con la entidad social del bien protegido, el tipo se configura
incluso si los actos se realizan a titulo gratuito, lo que revela que no es el
lucro o el patrimonio lo que se protege.

De conformidad con lo anterior encuadramos el ejercicio ilegal del
articulo 313 a) entre aquellos ilicitos de incidencia colectiva que protege
bienes indivisibles o supraindividuales, puramente ideales que no afectan

26 Es comun, dicen estos autores que a un bien juridico individual se agregue un adjetivo

generalizador y se presente como colectivo, como es el caso de la salud individual y la salud
publica; en circunstancias que la denominacién genérica de un bien individual no siempre
serd el reflejo del auténtico bien que se quiere proteger. CoBo DEL Rosar, Manuel v Vives
ANTON, Tomds S (1999): Derecho Penal. Parte General. Valencia: Tirant Lo Blanch. p. 319.
27 RoMeo CasaBoNa, Carlos Maria: “Los delitos contra la salud pablica: ;ofrecen una
proteccién adecuada de los consumidores?” En ArRrROYO ZaraTErRO, Luis y BERDUGO
Gowmez DE La Torrg, Ignacio (Dir.): Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos in memoriam.
Ediciones de la Universidad de Castilla - La Mancha, Ediciones Universidad Salamanca,
Cuenca 2001. p. 630. Articulo Disponible en: http://www.uclm.es/aidp/pdf/barbero2/27.
pdf [fecha de visita 28 de diciembre de 2011]
Segin el Informe de Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia sobre la pertinencia
del Proyecto de Ley, “Se trata, en consecuencia de delitos que entranian peligro colectivo o
comiin y que el legislador sanciona, por lo mismo que afectan a la salud de las personas en
general, sin atender a si algiin bien juridico individual ha sido concretamente lesionado por
la accion delitos”. Sesién 412, en martes 5 de septiembre de 1967. p 3472. Durante la
tramitacion del proyecto de ley que devino en la Ley N.° 17.155, en el mismo tenor agrega el
Ejecutivo “De ahi que sean penadas sin atender a la lesion concreta que pueda haberse inferido;
basta por tanto para la realizacion tipica que se haya hecho incurrir en riesgo al bien juridico
que se protege” en Diario de Sesiones del Senado. Sesién 11.2 (Anexo de Documentos) p.
509.
29 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio (1998). “El delito de intrusismo”. Barcelona: Bosch, p.

50-51.

28
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las condiciones materiales y externas’®, que se sanciona por e/ riesgo o
puesta en peligro que genera la “intromisién” en la atencién en salud. Aho-
ra serd necesario —frente a cada profesién de las supuestas andlogas— tener
presente la gravedad del injusto y su correspondencia con la finalidad
objetiva de la norma, la que puede no ser idéntica ni absolutamente coin-
cidente con el bien juridico®!. En cada caso, se deberd tratar de delitos de
peligrosidad concreta, delitos de peligro potencial o lo que es lo mismo
que la conducta profesional protegida encierre la aptitud de dafiar32.

(1.2.2.) Se podria afirmar que el articulo 313 a) utiliza —en forma
excepcional en nuestra legislacién— la figura de los delitos de peligro y lo
hace en sus vertientes peligro abstracto, primera y segunda hipétesis (“El
que se atribuya la respectiva calidad”; “El que ofrezca tales servicios pa-
blicamente por cualquier medio de propaganda o publicidad”) y peligro
concreto; tercera hipétesis (“El que habitualmente realizare diagnésticos,
prescribiere tratamientos o llevare a cabo operaciones o intervenciones
curativas [...]”). Visto asi, la tercera hipétesis es la que supone la creacién
de una efectiva situacién de peligro ya que se trata de casos donde la po-
sibilidad de dano es concreta o posible de suponer. Aun asi, el resultado
no es el dafo sino la puesta en peligro, la posibilidad de dafio®3. A su vez,
las hipétesis de peligro abstracto (1 y 2), no significa que sean totalmente
inocuas ya que también encierran un potencial de lesién que no es otro
que el peligro que para la salud publica significa el hecho de apartar a los
enfermos del tratamiento cientifico formal. En cualquier caso, insistimos,
no se trata de un dafio sino un peligro para el bien final34.

Ahora bien, puede discutirse la capacidad que encierra el ejercicio
ilegal profesional, individual o especifico, para lesionar la salud publica.
Algunos autores plantean, en este andlisis, la situacién de un ejercicio ile-
gal no aislado, sino masivo; por ejemplo, el que muchas personas fingie-
ran ser médico. En cuyo caso, sostienen se produciria un “grave dafio para
las condiciones materiales de la coexistencia®® o “la relacién social”3°.
Semejante idea nos conduce a los conocidos —desde KunLEN- “delitos
cumulativos” o de “acumulacién” (la idea de la cumulacién dice relacién
con acciones individuales que no amenacen gravemente a la colectividad,

30 CoBo v Vives (1999) 326.

31 Coso v Vives (1999) 320.

32 Ferjoo SANCHEZ, Bernardo: Seguridad colectiva y peligro abstracto. Sobre la normativizacién
del peligro. Disponible en: http://www.molins-silva.com/madrid/pubs/FEIJOO_5.pdf [fecha
de visita 28 de diciembre de 2011]

33 Mir (2004) 229-230. Profundizaremos sobre esta clasificacién mds adelante (n.55)

3 Varaas PinTo, Tatiana (2007). Delitos de peligro abstracto y resultado. Determinacién de la
incertidumbre penalmente relevante. Thomson. Aranzadi. p.135-137

35 Coso v Vives (1999) 327.

36 Bustos Ramirez, Juan y HormazABAL MALAREE, Herndn (2007 c). Lecciones de Derecho
Penal, Parte General, Tomo I, Madrid: Trotte. p. 168.
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no merecedoras por tanto de una sancién penal en si mismas, que pro-
ducidas en gran nimero, generan como consecuencia un perjuicio grave
para la sociedad); con los consiguientes problemas en sede de culpabili-
dad?’.

Antes bien, hay que reparar en que es posible que la concreta con-
ducta no lesione el bien juridico salud publica esto en consideracién a
que la proteccién del bien no se limita a ello exclusivamente. Por otra
parte, se ha de evitar imputar conductas de otro sin verificar los alcan-
ces de la conducta particular del agente para el bien protegido. Lo que
se desvalora es el comportamiento que se realiza no la afectacién ex post
del bien juridico-penal38. Asf, la lesién del bien juridico entendida como
perturbacién o afectacién no material®® se “lesionarfa’ por la suma de
conductas tipicas semejantes realizadas por un gran numero de perso-

as?0. ;Bajo esta concepcién serfa posible imputar a un individuo el com-
portamiento de otros? Si asi fuera, ;tendria el mismo efecto o resultado el
ejercicio ilegal de cualquiera de las profesiones de la salud? De modo de
evitar penalizar simples trasgresiones formales, la determinante, parece ser
la clase de acciones de que se trate. Estas tendrdn que ser de aquellas que
representan un peligro real que solo puede eludirse incriminando en blo-
que su realizacién®!.

(1.2.3.) En la conducta tipica, en tanto nucleo, destaca un elemento
normativo positivo que es el ejercicio de actos propios de una determi-
nada profesién y un elemento normativo negativo, que es la referencia a
la falta de titulo profesional competente o de la autorizacién legalmente
exigible. Ambos componentes no se encuentran definidos en el tipo ni en
sede penal. Tanto para conocer los actos propios de las profesiones como
la regulacién de los titulos habilitantes se ha de recurrir a la normativa
que regula las profesiones, configurindose asi una ley penal en blanco.

En nuestro caso el uso de esta cuestionada técnica legislativa con
todo se encuadra en el marco constitucional. El tipo penal contiene el
ntcleo de la conducta en forma expresa y perfectamente definido, corres-
pondiendo a las normas inferiores tan solo pormenorizar los conceptos
contemplados en la ley#?. Para Busros Ramirez, en determinadas ma-
terias que por su naturaleza no pueden ser abordadas totalmente dentro
del tipo penal esta modalidad es recomendable siempre que el nicleo

37 Varaas (2007) 136.

38 Varagas (2007) 149.

39 Varcas (2007) 141-144.

40 HerenpEHL (2001)151.

41 Coso v Vives(1999) 328.

4 TriBunaL CONSTITUCIONAL. 9 de noviembre de 2006. Rol N° 468, “Requerimiento para
que se declare la inaplicabilidad del articulo 299, Ne 30, del Cédigo de Justicia Militar”
Disponible en: http://www.tribunalconstitucional.cl/index.php/sentencias/view/156 [fecha

de visita 15 de enero de 2010]
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esencial de la prohibicién quede concretado en el tipo*3. PoLiToFF, Ma-
TUS Y RAMIREZ sefialan que a esta precisién se debe anadir la exigencia de
publicacién en el Diario Oficial, puesto que esta regulacién requiere de
publicidad aunque por su jerarquia dentro del ordenamiento y en otras
circunstancias no habria sido necesario®4.

(1.2.4.) A continuacién profundizaremos en una de las particulari-
dades del delito mds relevante para nuestro estudio cudl es el cardcter ge-
neralizador y abierto del tipo penal y como consecuencia su interpretacion
extensiva. No obstante su necesidad y aceptacién, este tipo de normas no
deja de ser criticada por su cardcter ambiguo e impreciso45.

En efecto, el tipo amplia la conducta punible a un grupo no deter-
minado de profesiones de caracteristicas “andlogas”. Esta modalidad le-
gislativa responde a la realidad de que la ley no puede prescindir sistemd-
ticamente de un lenguaje generalizador®®. Esta técnica, en la legislacién
penal, la encontramos especialmente en situaciones similares a la nuestra
donde por el estado de evolucién permanente del sistema o por su com-
plejidad no se puede prever la totalidad de casos a considerar o se estima
conveniente no clausurar el tipo penal. Estos supuestos se caracterizan
porque la complementacién (interpretacién extensiva) la hace el juez que-
dando en manos de la doctrina cientifica y jurisprudencial la tarea de es-
pecificar los limites de la materia?’. La interpretacién extensiva es acepta-
da siempre que se mantenga dentro de los limites del tipo penal mientras
se contenga el ntcleo fundamental de la materia de la prohibicién*®. En
general, las interpretaciones extensivas se apoyan en el argumento de que
estan reunidas las condiciones para el uso de la analogia®. En este caso

43 Bustos Ramirez, Juan (2007a). Obras Completas. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1.

Santiago de Chile: Ediciones Juridicas de Santiago, p. 579.

Povrrtorr L., Sergio; MATUs A., Jean Pierre; Ramirez G., Maria Cecilia (20006). Lecciones de

Derecho penal chileno: Parte especial. 2* ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 97.

FerrajoL1, Luigi (1997). Derecho y Razdn: Teoria del garantismo penal. 2* edicién. Madrid:

Editorial Trotta. p 382.

GARcia PABLOS DE MOLINA, Antonio (20006). Introduccion al Derecho Penal. 4* Edicidn.

Madrid: Editorial Universitaria, Ramdn Areces. p. 511.

47 Bustos (2007 a) p. 580. A modo de ejemplo: Art. 227 del Cédigo Penal “[...] A los
compromisarios, peritos y otras personas que, ejerciendo atribuciones dmz'logm, derivadas
de la ley, del tribunal o del nombramiento de las partes, se hallaren en idénticos casos”. Del
mismo tenor: Cédigo de Procedimiento Penal: articulo 84 “[...] y otras ramas relacionadas
con la conservacion de la salud’; Cdédigo Penal: articulo 494, Neo 12 “[...] médico u otro
profesional de la salud”. La cursiva es nuestra.

48 Bustos (2007 a) 388-89.

49 ManTiLLA EspiNoza, Fabricio (2009). “Interpretar”™: ;aplicar o crear derecho? anilisis
desde la perspectiva del derecho privado. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catélica de Valparaiso [online]. n.33, pp. 537-597. Disponible en: http://www.scielo.cl/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-68512009000200015&Ing=es&nrm=iso, en linea
[fecha de visita 4 de febrero de 2011]

44
45

46
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se trata de una suerte de “analogfa tutelada”® o “analogia intratipica”! o
analogia “legal o simple”>? ya que se encuentra prevista en la propia ley.
Es importante, entonces, distinguir entre una interpretacién analégica
(extensiva) y la analogia propiamente tal®>.

Si nos remitimos al articulo 313 a) observamos que el legislador,
al optar por la férmula “u otra de caracteristicas andlogas”, deja el tipo
abierto y hace una invitacién al juez a completar la norma’4 via inter-
pretacién analdégica o extensiva®®. Asi, el articulo 313 a) presenta las
profesiones paradigmadticas entregando con ellas un criterio de fondo
referencial comparativo que nos deberd servir de base para determinar las
profesiones andlogas. Dilucidar la expresién “profesiones de caracteristi-
cas andlogas” serd mds que una labor interpretativa propiamente tal un
ejercicio dirigido a explicitar “el pensamiento o idea de la ley”5°. Para que
dicho examen sea admisible deberd moverse teniendo como limite el “sen-
tido literal posible”, teniendo presente que todo “sentido literal posible”
de la ley supone siempre un procedimiento analdgico, por lo que obliga
al juez a justificar toda extensién de la ley en perjuicio del actor®8. Sin
olvidar el contenido politico propio de la decisién legislativa previa que es
esencialmente valorativa®?.

Consultado el Cédigo Sanitario, el que en su Libro Quinto regula las
profesiones de la salud, se constata que el legislador utiliza la misma fér-
mula abierta y en su titulo se refiere al “Ejercicio de la Medicina y de las

50 Novoa MonreaL, Eduardo (2005). Curso de Derecho Penal Chileno. Parte General, Tomo I.

Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2 v. p. 152.

Yacosucci, Guillermo (2002). E/ sentido de los principios penales. Su naturaleza y funciones

en la argumentacion penal. Buenos Aires: Abaco, p. 276-7.

ALexy, Robert (1997) (2): Teoria de la argumentacion juridica Traduccién de Manuel

Atienza e Isabel Espejo. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. p. 268.

53 Roxin, Claus (1997). Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de
la teoria del delito. Traduccién, y notas Dieco-MaNUEL Luzon PeRa, [Et. Al]l. Madrid:
Civitas. S.A. v. p. 149.

54 Roxin (1997) 150

35 Mir Puig, Santiago (2004). Derecho penal: Parte general. 72 ed. Barcelona: Reppertor. p.
761. Relacionar con n.33.

56 CoBo Y Vives (1999) 163.

57 Mir (2004) 115-16, sin desconocer la posible aplicacién de la analogia in bonam parte (p.

116). El sentido literal posible se entiende como aquel lenguaje corriente del texto de la ley;

considerando el significado literal mds préximo; respetando la concepcién del legislador

histérico y el contexto sistemdtico-legal; de conformidad al fin de la ley Roxin (1997) 148-

149).

KAUurMANN, Arthur (1976) Analogia y ‘naturaleza de la cosa”. Hacia una teoria de la

comprension juridica. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 109 pp.

Sobre la importancia de la técnica legislativa en el Derecho penal: OssanpON Wipow,

Maria Magdalena (2009). “Los elementos descriptivos como técnica legislativa.

Consideraciones criticas en relacién con los delitos de hurto y robo con fuerza’. Revista

de Derecho (Valdivia). Vol. XII-N.° 1-julio2009. pp.159-183. Disponible en: http://www.

scielo.cl/pdf/revider/v22n1/art08.pdf [fecha de visita 14 de mayo 2011].

51

52

58

59
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Profesiones Afines”, para luego hacer uso del término extensivo “u otras
relacionadas con la conservacién y restablecimiento de la salud”.

En sintesis, la técnica utilizada en el tipo penal permite una exten-
sién de la norma dentro de su dmbito. Nos preocupa, sin embargo, en
el plano de las profesiones, establecer tal analogia en consideracién a las
multiples variables que inciden en su determinacién, lo que podria afectar
la precisién y con ello las garantias ciudadanas que subyacen al delito da-

das sus particulares caracterfsticas®!.

2) LOS ASPECTOS NORMATIVOS DEL TIPO
2.1.) LAS PROFESIONES DE LA SALUD

(2.1.1.) El término profesion, a pesar de ser de uso frecuente en la
legislacién, no ha sido definido en forma expresa. A su vez, el lenguaje
cotidiano utiliza esta expresién con mucha soltura atribuyéndole multi-
ples significados®?. Por su parte, la RAE asume la palabra profesién (del
lat. professio, -onis), en su tercera acepcién como la “facultad u oficio que
alguien ejerce y por el que percibe una retribucién”3,

Bajo esta concepcién amplia, el término se presenta comprensivo de
muchas actividades humanas. Caben las llamadas profesiones libres, que
no exigen ninguna preparacién formal y las profesiones tituladas, cuyo
ejercicio estd legalmente subordinado a la posesién de titulos concretos:
académicos u oficiales®. Esta falta de precisién nos plantea el problema
que en nuestro tipo penal el concepto profesion se vincula directamente al
verbo rector que determina la conducta tipica (ejercer actos propios de la res-
pectiva profesion). La configuracién del delito reclama, entonces, la méxi-
ma claridad del concepto profesién y sus actos propios ya que su defini-

60 Coépico SanrTario: heep://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=5595 [fecha de visita 1 de

agosto de 2011]

Sobre el tema: CARNEVALI RODRIGUEZ, Raul (2000). “Algunas reflexiones en relacién a la

proteccién penal de los bienes juridicos supraindividuales” Revista Chilena de Derecho. Vol.

27 N.o 1. pp.135-153.

62 GyarMATI, Gabriel, ez al. (1997): Las profesiones dilemas del conocimiento y del poder.
Santiago de Chile: Ediciones Universidad Catdlica de Chile, p. 33.

63 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espanola (2001). Vigésima

segunda edicién. Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta?TIPO_

BUS=3&LEMA=PROFESION, en linea [fecha de visita 4 de febrero de 2011].

CoBo DEL Rosar, Manuel y QuiNnTaANAR DiEz, Manuel (2005). El Delito de Intrusismo

(Estudio Doctrinal, Legislativo y Jurisprudencial, especialmente en las profesiones de

Abogado, Procurador, Médico, Farmacéutico, Ingeniero y Arquitecto). Madrid: Editorial

CESE], p. 78. En Lroria (2002) pp. 347-355, encontramos un tratamiento extenso del

concepto profesién.

61

64
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cién serd fundamental al momento de determinar las profesiones andlogas
y con ello la licitud o ilicitud de ciertos actos.

(2.1.2.) Con fines précticos y a modo de determinar el universo de
nuestro estudio, recurriremos al RNPIS, referente valido del espectro de
las profesiones de la salud en Chile. La incorporacién de los profesionales
al mencionado registro no constituye un requisito para ejercer la corres-
pondiente profesién sino que forma parte de las medidas destinadas a
mejorar la calidad de la atencién en salud. Lo que con esta medida se pre-
tende es garantizar la fe piblica y constatar que cada prestador individual
cumpla con la formacién profesional correspondiente. Las autoridades
ven en el registro ademds, un medio indirecto de control del ejercicio ile-
gal de las profesiones®’.

Los prestadores individuales de salud que conforman el RNPIS son
los que se encuentran habilitados por el #itulo profesional respectivo para
ejercer legalmente en el pais alguna de las profesiones que se enumeran a
continuacién: 1) Médicos Cirujanos; 2) Dentistas o Cirujanos Dentistas;
3) Enfermeros; 4) Matrones; 5) Tecnélogos Médicos; 6) Psicélogos; 7)
Kinesiélogos; 8) Farmacéuticos y Quimico Farmacéuticos; 9) Bioquimi-
cos; 10) Nutricionistas; 11) Fonoaudiblogos; 12) Terapeutas Ocupacio-
nales, y 13) Los profesionales auxiliares sefialados en el inciso segundo del
articulo 112 del Cédigo Sanitario®®.

Se observa que entre las profesiones comprendidas en el RNPIS en-
contramos tanto las profesiones que el legislador explicita en el articulo
313 a) del Cédigo Penal como las restantes que en principio, podriamos,
considerar “andlogas”. A modo de avanzar en el camino de la determina-
cién de estas profesiones andlogas corresponde ahora distinguir entre las
profesiones titulares, las profesiones auxiliares de las titulares y las profesiones
auxiliares de la salud.

65 El RNPIS tiene un antecedente en el Registro de Profesionales de la Direccién General

de Registro Civil e Identificacién establecido mediante el DFL N. © 630 (Ministerio de
Justicia), DOF. 8/5/1981, que prescribia que todo profesional debia inscribirse en dicho
registro sin perjuicio que dicha inscripcién no significaba un requisito para el ejercicio
profesional. Y, encuentra su fundamento legal en el Titulo III, articulo 12, N © 6 de la Ley
N. © 19937 de Autoridad Sanitaria (actualmente refundida en el DFL N. © 1, Ministerio de
Salud, 2006), y en el DS N.° 16, del Ministerio de Salud, de 2007, que fija el Reglamento
sobre los registros relativos a los prestadores individuales de salud, publicado en el Diario
Oficial el 21 de febrero de 2009.

66 En conformidad al Decreto Supremo N.° 16, del Ministerio de Salud, de 2007 que fija el
Reglamento sobre los registros relativos a los prestadores individuales de salud. Disponible
en: htep://www.supersalud.gob.cl/normativa/571/w3-propertyvalue-3008.html [fecha de
visita 6 de mayo de 2010]
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2.2.) LAS PROFESIONES TITULARES, AUXILIARES DE LAS TITULARES Y
AUXILIARES DE LA SALUD

(2.2.1.) El Cédigo Sanitario, en el Libro V, en su articulo 112, pre-
vé que: “[s]olo podrin desempefar actividades propias de la medicina,
odontologia, quimica y farmacia u otras relacionadas con la conservacién
y restablecimiento de la salud quienes poseen el titulo respectivo otorgado
por la Universidad de Chile u otra Universidad reconocida por el Estado
y estén habilitados legalmente para el ejercicio de sus profesiones”®’. Una
lectura actual —ya que a la fecha el Cédigo no ha incorporado las ulti-
mas modificaciones legislativas®®~ nos permite concluir que solo podrin
desempenar las actividades sefialadas quienes posean el titulo profesional
respectivo otorgado por una [nstitucion de Educacion Superior reconocida
por el Estado.

(2.2.2.) Las profesiones auxiliares de las titulares, en cambio, por dis-
posicién establecida en el articulo 112 inciso segundo del mismo Cédigo
requieren para su ejercicio de una autorizacion de la autoridad sanitaria®.
El Cédigo remite a un reglamento tanto la definicién de las profesiones
auxiliares como la forma y condiciones en que se concederd la mencio-
nada autorizacién. Dicho reglamento, en la materia que interesa, estd
contenido principalmente en el Decreto N.° 1.704, de 1993, de Salud,
Reglamento para el Ejercicio de las Profesiones Auxiliares de la Medicina,
Odontologia y Quimica y Farmacia.

De acuerdo con el articulo 1°, inciso segundo, del indicado cuerpo
reglamentario, estos auxiliares deberdn desempefiar labores de apoyo diag-
néstico y terapéutico y otras actividades auxiliares que se les asignen en
los distintos niveles de atencién, bajo la supervisién, control y dependen-
cia directa de los profesionales correspondientes’®.

En el caso de estos profesionales la atribucién de competencia no
se realiza por ley sino que administrativamente’!, con la salvedad esta-

67 Coépico SanITarIiO: heep://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=5595 [fecha de visita 1 de
agosto de 2011]

68 DFL 2 del Ministerio de Educacién, 2010. Disponible en: http://www.leychile.cl/
Navegar?idNorma=1014974 [fecha de visita 1 de agosto de 2011]

69 Coépico Sanrtario: heep://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=5595 [fecha de visita 1 de
agosto de 2011]

70 ConNTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (CGR) N. © Dictamen 40343 de 10-08-2004.
Disponible en: http://www.contraloria.cl/ulmo/BasesDocumentales/jurisprudencia.nsf/
MarcoSCW?OpenFrameset[fecha de visita 1 de agosto de 2011]

71 Mediante decretos se han dictado los reglamentos correspondientes a las siguientes
profesiones: Podologistas (1968); Auxiliares de Practicante (1970); Auxiliares de la
Medicina, Odontologia y Quimica y Farmacia (1994); Auxiliares Paramédico de
Alimentacién (1994); Auxiliares Paramédico de Radiologia, Radioterapia, Laboratorio
y Banco de Sangre (1994); Auxiliares Paramédicos de Odontologia (1994), y Auxiliares
Paramédicos de Farmacia. La regulacién del auxiliar de enfermerfa fue motivo del DL 2147
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blecida en el Oficio de alcance N.° 35.688, de 1994, con el que se cursé
el Decreto N.° 1.704, de 1993, del Ministerio de Salud, que senala que
las disposiciones de este reglamento no resultan aplicables a las personas
que obtengan los titulos respectivos por estudios efectuados sea en Liceos
Técnico Profesionales, como también, en Centros de Formacién Técnica
(CFT) u otros establecimientos de educacién superior reconocidos oficial-
mente’?.

(2.2.3.) En los dltimos anos se han extendido una variedad de te-
rapias distintas a la medicina oficial, las que el Ministerio de Salud —si-
guiendo las recomendaciones de la OMS de reconocerlas— las regula
conforme al articulo 112, inciso segundo del Cédigo Sanitario, de ma-
nera de integrarlas a los sistemas de salud. De este modo recepciona las
medicinas alternativas como profesiones auxiliares de la salud. Al efecto, la
autoridad rectora, ha promulgado dos decretos especificos referidos a la
Acupuntura’® y a la Homeopatia’. Actualmente se encuentra en estudio la
regulacidn de la Naturopatia, la Quiropraxia y la Terapia Floral 7. De este
modo, estas nuevas profesiones quedan incorporadas al RNPIS.

2.3.) EL TITULO Y LOS ACTOS PROPIOS DE LOS PROFESIONALES DE LA
SALUD

(2.3.1.) El titulo profesional representa la garantia formal y general de
que se cumple el nivel de preparacién y formacién necesario para ejercer

de marzo de 1978, luego recogido en el Reglamento para el Ejercicio de la Profesién de

Auxiliares de Enfermerfa (Dto. N.° 261, de 1978, publicado en el Diario Oficial el 3 de

febrero de 1979).

En correspondencia con reiterada jurisprudencia administrativa —contenida entre otros

en los Dictdmenes N. s. 31.549 y 31.553, de 1988, 16.317 y 33.852, de 1989, 26.758

de 1996, 18.051 de 1998, y 19.586 y 48.439, de 2001-, conforme al ordenamiento

juridico quienes estdn en posesién de un titulo otorgado por tales entidades se encuentran
habilitados para ejercer su especialidad sin necesidad de satisfacer otros supuestos
de conocimiento o competencia. CONTRALOR{A GENERAL DE LA REprUBLICA (CGR)

N.o Dictamen 40343 de 10-8-2004. Disponible en: http://www.contraloria.cl/ulmo/

BasesDocumentales/jurisprudencia.nsf/MarcoSCW?OpenFrameset. [fecha de visita 1 de

agosto de 2011]

73 DS. Ne 123, del Ministerio de Salud, 2008 que establece Reglamento para el
reconocimiento de la Acupuntura como profesién auxiliar de la salud. Disponible en:
http://juridicol.minsal.cl/CIRCULAR_21_08_ACUPUNTURA.doc. [fecha de visita 1 de
agosto de 2011]

74 DS. Ne 19 del Ministerio de Salud, reconoce y regula a la Homeopatia como profesién

auxiliar de la salud. Disponible en: http://juridicol.minsal.cl/decreto_19_09.doc. [fecha de

visita 1 de agosto de 2011].

La prensa nacional junto con anunciar la regulacién por parte del Ministerio de Salud del

ejercicio de Naturopatia —utilizacién de plantas medicinales o suplementos alimenticios—

da cuenta de la existencia de la Asociacién Gremial de Yerbateros de Chile con 200 socios
activos que ejercen en esta drea de las Medicinas Alternativas y Complementarias. EL

MEeRrCURIO, 3 de febrero de 2011 (A9).
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la profesién. El titulo es una presuncién de una formacién general y cien-
tifica necesaria para un adecuado desempefo profesional’®. En Chile, en
el dmbito de las profesiones de la salud se pueden distinguir dos clases de
titulos: académicos y oficiales’”.

El titulo académico denota la “posesién de estudios superiores y la
ratificacién de dichos estudios mediante la consecucién del [...] certifica-
do o licencia’’8. En general se denomina titulo académico a aquellos que
se otorgan en forma exclusiva en una universidad, como es el caso de las
profesiones paradigmaticas explicitadas en el articulo 313 a). Como vere-
mos en el pdrrafo siguiente, considerar la sistematizacién en la expedicién
de titulos que hace la Constitucién Politica de 1980, a partir del mandato
del articulo 19 numeral 16, serd relevante al momento de determinar las
profesiones andlogas’®.

El titulo oficial, en oposicién, es el testimonio o instrumento otor-
gado por el Estado para ejercer un empleo, dignidad o profesién®’. En
nuestro caso, la autorizacion de la autoridad sanitaria exigible a las pro-
fesiones auxiliares para su ejercicio. Esta autorizacion, Corresponderia a
la categoria titulo oficial ya que no es otorgado por una entidad acadé-
mica, sino que emana del Estado8!. Hacemos notar que las profesiones
auxiliares de las titulares y auxiliares de la salud pueden ser ejercidas, sin
necesidad de la referida autorizacién de la autoridad sanitaria, por quienes
cuenten con el titulo correspondiente otorgado por Instituciones de Edu-

cacién Superior82.

76 La CoNTRALORfA GENERAL DE LA REpUBLICA (CGR) ha sefialado que “el titulo profesional
es el que se otorga a un egresado de un instituto profesional o de una universidad que ha
aprobado un programa de estudios cuyo nivel y contenido le confieren una formacién
general y cientifica necesaria para un adecuado desempefo profesional” Dictdmenes
de la Contraloria General de la Reptblica N. ©18. 663 de 1996; 24.332 de 2001;
Disponible en: http://www.contraloria.cl/ulmo/BasesDocumentales/jurisprudencia.nsf/
MarcoSCW?OpenFrameset. [fecha de visita 1 de agosto de 2011]

77 Asi, en general LLORIA (2001) 278 y ss.

78 CHocLAN (1998) 122.

79 Ya el pérrafo N.o 14 del articulo 10 de la Constitucién Politica del afio 1925, en lo que

nos interesa establecia: “Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a menos

que se oponga a las buenas costumbres, a la seguridad o a la salud piiblica, o que lo exija el
interés nacional y una ley lo declare asi”. A su turno, el actual pdrrafo cuarto que se refiere

a la misma materia y que se encuentra en el numeral 16 del articulo 19 de la Constitucién

vigente reproduce el texto anterior y luego anade: “[...] La ley determinard las profesiones

que requieren grado o titulo universitario y las condiciones que deben cumplirse para
ejercerlas”

Lroria (2001) 299

GisBERT CALABUIG y VILLANUEVA CANADAS, interpretan el #/tulo oficial como aquel que se

requiere mds alld del titulo profesional para ejercer una especialidad. Gissert CALABUIG,

Juan Antonio (2004). Medicina Legal y Toxicolégica. Enrique Villanueva Cafadas (Editor).

Barcelona: Masson. 1394 pp., p. 62.

82 CoNTRALORfA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N° 31.549, de 1988. Disponible en:
htep://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/DetalleDictam

80
81
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Por ultimo diremos que el titulo profesional competente guarda re-
lacién con la facultad de quien lo confiere u otorga. En Chile el titulo
profesional competente es el titulo universitario o profesional emanado
de una Institucién de Educacién Superior habilitada para ello® o de una
universidad extranjera que mediante convenios o lo dispuesto por la ley
pueda otorgarlo para su ejercicio en nuestro pais; o de un proceso de reva-
lidacién de un titulo extranjero.

(2.3.2.) Al momento de determinar las profesiones andlogas, es nece-
sario clarificar si el hecho de condicionar el ejercicio de una profesién de
la salud al cumplimiento de una serie de requisitos que aseguren una cier-
ta idoneidad vulnera la garantia constitucional a “la libertad de trabajo y
su proteccién”. Serd especialmente relevante precisar si es posible exi%ir
el cumplimiento de ciertas condiciones para ejercicio de una profesién®
Es frecuente que la ley penal afecte los derechos y libertades en forma di-
recta. Esto no en el sentido de limitar los bienes juridicos, ni de regular o
modificar las condiciones de su existencia, sino que de tutelarlos®>. El Tri-
bunal Constitucional chileno ha sefalado —en el dmbito del ejercicio de
una profesién vinculada a la salud— que esta garantia puede ser limitada
legalmente%.

El articulo 19 N° 16 de la Constitucién de la Republica, inciso cuar-
to, luego de consagrar la libertad de trabajo y su proteccién, establece que
la ley determinard las profesiones que requieren grado o titulo universita-
rio y las condiciones que deben cumplirse para ejercerlas®’. La referida ley

en?OpenForm&UNID=7F0E79D5C39D193B842571BD004F8AB5; Reglamentos de
Acupuntura y Homeopatia (art. 9 en ambos). Disponibles en: http://www.redsalud.gov.
cl/portal/url/page/minsalcl/g_temas/g_medicinas_alternativas/medicinasalternativas.html
[fecha de visitas 1 de agosto de 2011]
83 En general se denomina titulo académico a aquellos que otorga en forma exclusiva una
universidad. En Chile, sin embargo, conforme al DFL N° 2 de 2010 —Texto refundido de
la Ley N° 18.962, orgédnica constitucional de ensenianza (LOCE)- los titulos profesionales
pueden ser otorgados por una Universidad o un Instituto Profesional. Aclara la CGR “[...]
para los efectos que interesan, la tnica diferencia que la citada ley N°18.962 establece
entre institutos profesionales y establecimientos universitarios consiste en que solo a estos
ultimos corresponde otorgar titulos profesionales respecto de los cuales la ley requiere
haber obtenido, previamente, el grado de licenciado en las carreras que impartan”. CGR,
Dictamen N 33.427 de 24/06/2009. Disponible en:http://www.contraloria.cl/LegisJuri/
DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FrameSetConsultaWebAnonima?OpenFrameset.
[fecha de visitas 1 de agosto de 2010]
Este derecho al trabajo y a la libre eleccién de profesién u oficio se ve condicionado en
la mayoria de las constituciones. Tal es el caso de la Constitucién espanola la que en su
articulo 36 dispone que “La Ley regulard el ejercicio de las profesiones titulada.
85 Por todos, Mir (2004) 110-11.
8 TC. Sentencia Rol N° 804-07. Disponible en: http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/
descargar_sentencia.php?id=988. [fecha de visita 1 de agosto de 2011]
87 Véase: Cea EcaNa, José Luis (2004). Derecho Constitucional Chileno. Tomo II, Derechos,
Deberes y Garantias. Santiago de Chile: Ediciones Universidad Catdlica de Chile, v. p. 433-
35. Segin NoOGUEIRA “aqui la libertad de trabajo se armoniza en beneficio del bien comun
de la sociedad [...]” en NocuEeira Arcari, Humberto (2009). Derechos Fundamentales y
Garantias Constitucionales. Tomo 3. Los derechos sociales fundamentales. Talca: CECOCH

84
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es el DFL 2 del Ministerio de Educacién, del 2 de julio de 2010, orgdnica
constitucional de ensefanza la que en el articulo 63 sefala las profesiones
de formacién universitaria obligatoria®®. Cga sefiala que el sentido de la
referida norma constitucional es “autorizar al legislador para que, a los
efectos académicos, determine cudles son las tnicas profesiones que re-
quieren grado o titulo universitario” por lo que aquellas que no figuren
en dicha lista no se sujetan a tal requisito aunque sean impartidas por las
universidades®’.

Asi, a partir de la Constitucién Politica de 1980, las profesiones de
exclusiva formacién universitaria se encuentran sefialadas taxativamente
en la ley??. Conforme a esta disposicién los titulos profesionales —en el
dmbito de la salud— que requieren haber obtenido obligatoriamente el
grado de licenciado son los siguientes: Bioquimico; Cirujano Dentista;
Médico Cirujano; Psicdlogo y Quimico Farmacéutico?!. Los restantes
titulos profesionales no universitarios podrin ser otorgados por las univer-
sidades como también por otras instituciones de ensefianza superior no
universitaria. Asimismo, las universidades —en el ejercicio de su auto-
nomia— pueden conceder dichos titulos o crear otros distintos de los de
exclusividad universitaria e incluso asignar grados académicos a titulos no
universitarios.

Existen entonces profesiones que no son de obligatoria (exclusiva)
formacién universitaria que actualmente se imparten solo en universida-
des, las que en virtud de su autonomia otorgan a sus egresados el grado de
licenciados. Conforme a los fines de nuestro estudio ponemos de mani-
fiesto que las profesiones de la salud tales como la de enfermero, kinesié-
logo, matrén o tecnélogo médico, no comprendidas en el recién mencio-
nado articulo 63, que impartidas en una universidad reciben el grado de
licenciados en forma previa a la titulacién. De este modo no son carreras
de exclusiva formacién universitarias, sin embargo, a sus egresados se les
puede otorgar el grado académico de licenciados. Es del caso recordar
que hasta el ano 1979 la totalidad de los profesionales titulados por una

(Centro de Estudios Constitucionales de Chile. Universidad de Talca) Librotecnia. 4 v. p.
441.
88 DFL 2 del Ministerio de Educacién, del 2 de julio de 2010. Disponible en: http://www.
leychile.cl/Navegar?idNorma=1014974
89 Cea EcaNaA, José Luis (1988): Tiatado de la Constitucién de 1980. Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, p. 147.
20 Cabe sefalar que actualmente, se encuentra en su tltimo trdmite constitucional el Proyecto
de Ley (Boletin N. © 3.849-04) que “Confiere el cardcter de titulo profesional universitario
a las carreras de Kinesiologia, Fonoaudiologia, Enfermeria, Obstetricia y Puericultura,
Nutricién y Dietética, Tecnologia Médica y Terapia Ocupacional”. Disponible en: heep://sil.
congreso.cl/pags/index.html. [fecha de visita 1 de agosto de 2011]
En el caso de las profesiones de la salud no sefialadas en el mencionado articulo 63, el
titulo podrd ser otorgado tanto por un instituto como por una universidad. Véase DFL 2,
Ministerio de Educacién, de 2 de julio de 2010. Disponible en: http://www.leychile.cl/Nav
egar’idNorma=1014974&idParte=8&idVersion=2010-07-02. [fecha de visita 1 de agosto de
2011]
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universidad del Estado o por universidades particulares reconocidas por el
Estado, en las condiciones previstas en la ley, se consideraban “profesiona-
les universitarios” 92,

Cabe preguntarse si el articulo 313 a) cuyo origen data del ano 1969
responde a la l6gica de aquella época. Justamente en las discusiones par-
lamentarias suscitadas durante la tramitacién del proyecto de ley se men-
ciona a la profesién de enfermera y matrona entre las supuestas profesio-
nes andlogas, consideradas en aquel tiempo profesiones universitarias??.
A la luz de los cambios legislativos que han modificado el régimen for-
mativo de estas y otras profesiones de la salud, en la actualidad esto es asi?
En una interpretacién objetiva o progresiva o evolutiva ;cabria recoger el
cambio de contexto en el texto??4. Precisamente, estas son algunas de las
interrogantes a las que pretende hacer frente nuestra propuesta.

(2.3.3.) La importancia de los actos propios de cada profesion radica en
que en ellos encontramos el contenido esencial de la prohibicion del tipo.
Como hemos adelantado precisar los actos propios de las profesiones es
fundamental para establecer su ejercicio ilegitimo. Sin embargo, es muy
dificil llegar a determinarlos, mds atin en sede penal; de ahi que en este
dmbito, como ya lo hemos podido apreciar, se configura una ley penal en
blanco?®.

En la determinacién de los actos propios se observan, al menos, dos
corrientes: /a juridica y la socioldgica.

La corriente juridica entiende por actos propios de cada profesion aque-
llos cuya realizacién es atribuida por el ordenamiento juridico tnica y
exclusivamente a los individuos de determinadas profesiones. Se sostiene
que: “En la regulacién del ejercicio de una profesién, en cuanto se le re-
serva el desarrollo de especificas actividades, se estd, a la vez, limitando
inevitablemente su ejercicio a otras personas que no estin amparadas por
dicha reserva. Discernir los limites racionales de cada actividad es atribu-
cién del legislador, a quien incumbe regular las bases esenciales de todo
ordenamiento juridico, sin otra restriccién que el respeto de los principios
y derechos constitucionales”.

92 Cka (2004) 433-35.

23 Historia de la Ley N. © 17.155 de 11 de junio de 1969 en Boletin N. © 10.881. Sesién 45°,
en miércoles 6 de septiembre de 1967.p. 327.

94 Sobre interpretacién objetiva ver Coso y Vives (1999) 115-121.

95 En otros ordenamientos —como el francés y el italiano— la dificultad que encierra la
determinacién de los actos propios de las profesiones y sus limites ha llevado ha establecer la
falta del titulo profesional como tnico requisito para configurar el delito de ejercicio ilegal.
CoBO DEL ROSAL (2005) 78.

9% Tribunal Constitucional. Sentencia Rol 804 de 28/12/2007 Requerimiento de
inaplicabilidad de OPTICAS SANTA VICTORIA LIMITADA y JEANNYE MENESES
CUBIDES respecto de los articulos 113, inciso primero, 128, inciso primero y 129,
inciso final, todos del Decreto con Fuerza de Ley N.° 725 del ano 1967, publicado en
el Diario Oficial el 31 de enero de 1968, aprobatorio del Cédigo Sanitario, en causa
caratulad “Optica Santa Victoria Ltda. con Secretarfa Ministerial de Salud de la Regién
Metropolitana”, del 29° Juzgado Civil de Santiago, Rol N.° 20.734-2006. Considerando
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Se trata de “actos reservados a una profesién reglamentada
legalmente™’. Asi, son actos propios de una profesién aquellos que el
ordenamiento juridico positivo atribuye tnica y exclusivamente a una
profesién concreta’®. Para CHOCLAN MoONTALVO, son aquellos que se
encuentran reservados a una profesién reglamentada, por disposicién de
la ley. Esto, sin perjuicio que puedan ser compartidos con otras profe-
siones tituladas, o con sus colaboradores”?®. En Chile, actualmente, los
actos propios de las profesiones de la salud, se encuentran regulados en
los articulos 113 y ss. del Libro V y 120 del Libro VI, del Cédigo Sanita-
rio. Con anterioridad a esta normativa, para conocer los actos propios de
las profesiones se recurria a las leyes orgdnicas de los respectivos Colegios
Profesionales!?0.

Para la corriente socioldgica, en cambio, los actos propios, al no sena-
larlos el legislador penal, son el producto de una labor de integracién
con normas extralegales: reglamentos, cédigo de ética, normas técnicas y
administrativas, protocolos o guias, documentos provenientes de las enti-
dades formadoras, sociedades cientificas, u otros.

En la doctrina comparada predomina la tendencia juridica. Esta pos-
tura se fundamenta en que en el dmbito penal no es posible exigir con-
ductas de abstencién, sin una regulacién de amplio conocimiento. Asi,
se sostiene que la falta de atribucién normativa, con su correspondiente
publicidad, determinaria que la conducta fuera atipica'®!. Nuestros tri-
bunales, sin embargo en ocasiones han seguido la corriente sociolégica!?2.

Vigésimo Séptimo. Disponible en: http://www.tribunalconstitucional.cl/index.php/
sentencias/view/988, en linea [fecha de visita 4 de febrero de 2011]

97 ORrrs BERENGUER, Enrique y ROIG TORRES, Margarita (2002): “El intrusismo en las
profesiones sanitarias”. En Responsabilidad penal del personal sanitario. Corufia (Espana):
NETBIBLO S.A, p. 174.

9% Lroria (2001) 371, Sobre la propiedad de los actos, p. 376.

9 CHOCLAN (1998) 158-159.

100 Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia Chilenas (1955) (Jorge Ugarte Vial). Vol. 9-10,
p- 80. Editorial Juridica de Chile.

101 CHocLAN (1998) 160.

102 Nuestra Corte Suprema en causa por ejercicio ilegal de una profesién (articulo 213) ha
dicho que “es necesario hacer presente que la ejecucién de los actos propios, se refiere a
todas aquellas actividades normalmente inherentes a dicha actividad o que se encuentren
dentro del 4mbito de su competencia, sin que sea necesario que se encuentren determinadas
en una ley o reglamento” ( Omissis.

) Reafirmado lo dicho
agrega “Que en este punto no se comparte la opinion de la defensa, que senala que es preciso
para sancionar el ejercicio ilegal que los actos propios de dicha profesion estén enumerados
en alguna norma de rango legal, compartiendo en este punto la opinion del profesor Mario
Garrido Montt, que en su libro Derecho Penal, parte especial, Tomo 1V, Editorial Juridica,
edicion 2002, pdginas 132 y 133, que sefiala al respecto lo siguiente “los actos que se realicen
han de ser propios de esas profesiones o cargos, deben quedar comprendidos entre aquellos que
estdn en el dmbito de la competencia, de la funcion o de la profesion, no es necesario que una
ley o reglamento los sindique especificamente, basta que sean normalmente inherentes a dicha
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3) LAS PROFESIONES ANALOGAS
3.1.) NATURALEZA, SENTIDO Y ALCANCE DEL VOCABLO “ANALOGAS”

Con el propésito de conocer los elementos que nos ayuden a cons-
truir los fundamentos y establecer las relaciones posibles entre las profe-
siones expresadas en el tipo y las supuestas profesiones andlogas se hace
necesario interpretar el vocablo “andlogas” que utiliza el legislador en el
articulo 313 a). Diremos que un término es andlogo cuando se aplica a
diversos sujetos en un sentido, o segiin una “razén”, no entera ni perfec-
tamente idéntica, o en sentido distinto pero semejante desde un punto
de vista determinado o desde una cierta y determinada proporcién!®. Se
trata de atribuir los mismos predicados a diversos objetos. Predicados que
en nuestro caso vienen sefialados por el propio legislador: i) al explicitar
las profesiones que servirdn de modelo (médico, dentista, farmacéutico y
bioquimico) para determinar que otras son merecedoras por analogia ser
consideradas como aquellas, y ii) por el dmbito de accién: ciencia y arte
de curar y precaver enfermedades.

Lo andlogo no es univoco ni equivoco. Refleja una semejanza entre
conceptos o términos parecidos, equivalentes, sinénimos pero no idén-
ticos. GENTNER y MARKMAN grafican la idea al decir “no estamos muy
interesados en analogias que captan series de coincidencias, por muchas
que sean”!%4, Segin MARRAUD se entiende por analogfa “un proceso de
transferencia de informacién de un dominio (fuente, andlogo o foro) a
otro (término o tema) o la expresién lingiiistica de ese proceso. La palabra
también se usa en ocasiones para referirse a la relacién entre la fuente y el

actividad”( CorTE SUPREMA. 10 de agosto de 2005, Rol N° 3203-2005, “Mauricio Dunner
Torres contra Pedro Antonio Munoz Herndndez”). A su turno, nuestros tribunales han
extendido esta corriente al punto de hacer andlogas las profesiones de veterinario y médico
cirujano, veamos uno de sus fallos “ A/ respecto resulta ilustrador lo dispuesto [en] el Cédigo
Sanitario respecto al ejercicio de la medicina humana, en cuanto en su articulo 113 senala: que
se considerard ejercicio ilegal de la profesion todo acto realizado con el propdsito de formular
diagndstico, prondstico o tratamiento por personas que no estin legalmente autorizadas. Asi se
puede determinar el contenido del ejercicio de la profesion de médico veterinario, el cual, a juicio
de esta sentenciadora, implica la realizacion de diagndsticos, prondsticos y ademds la indicacion
de tratamientos con el objeto de prevenir y curar las enfermedades en los animales” (CS. Rol N.°
3203-2005.)

FERRATER MoORA, José (1990): Diccionario de Filosoffa. 72 Edicién. Barcelona: Alianza
Editorial, p.45. Para Aristételes los seres andlogos permiten una relacién entre un ser y
otro, sin que estos sean totalmente univocos ni totalmente equivocos. De lo que se trata
es de constatar las semejanzas en lo diverso en una relacién horizontal dentro de un
mismo orden ARISTOTELES (1994). Etica a Nicémaco. 6* ed. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, p. 28.

Citado por MarrauD, Hubert (2007): La analogia como transferencia argumentativa
Theoria (59) Vol. 22, N° 2. pp. 167-188. Disponible en: http://www.ehu.es/ojs/index.php/
THEORIA/article/view/466, en linea [fecha de visita 4 de febrero de 2011]
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término” 1%, Visto asi el asunto, la analogia se da cuando se atribuyen los
mismos predicados a diversos objetos pero esta atribucién no se entiende
como una determinacién univoca de estos objetos sino como la expre-
sién de una correspondencia, semejanza o correlacién establecida entre
ellos'%. En concordancia, ALEXY, en atencién al principio de universali-
dad y por ende al de igualdad, atribuye a supuestos de hechos semejantes
—desde un punto de vista juridico— las mismas consecuencias juridicas!?”.

Y por anilogas, entenderemos estructuras que pueden adoptar un
aspecto semejante por cumplir ambas una determinada funcién, pero que
no son iguales. En este contexto lo semejante exige vincular elementos
y relaciones similares. Esta semejanza es mdxima cuando hay relaciones
idénticas y cuando los elementos conectados tienen muchos atributos
idénticos!%%. En biologia, 4dmbito donde es habitual el uso del término
“andlogas”, las estructuras denominadas andlogas cumplen funciones pa-
recidas por medios semejantes, sin que se requiera que tengan el mismo
origen evolutivo!%. Se trata asi de una analogia cualitativa atributiva fun-
dada en la semejanza, donde, en nuestro caso, para establecer las profesio-
nes andlogas habrd que ir —caso a caso— de lo semejante a lo semejante!!°.
Explicitar, sin embargo, las diferencias serd tan importante como sefalar
las semejanzas. Ambos ejercicios facilitardn la tarea de establecer la analo-
gia, a la vez que ayudardn a su mayor precisién.

Desde lo dicho podemos asumir la definicién de lo andlogo como “la
comparacién o proporcién entre cosas esencialmente distintas en virtud
de alguna semejanza relativa entre ellas”'!!l. Semejanza que en nuestro
caso habrd de ser juridicamente relevante. Y, entender por “término and-
logo” aquel que se predica de muchos segin una significacién y sentido
en parte idéntico y en parte diverso (intrinsecamente), o aquel que signifi-
ca en muchos sentidos coherentes entre si (extrinsecamente). La vertiente
extrinseca se funda en muy variadas relaciones de semejanza, de causa y

105 MarrauDp (2007) 167.

106 FERRATER MORA (1990) pp. 44-50.

107 ALexy, Robert (1997) (2). p. 215-268-269.

198 Yoris, Corina: La fuerza de los argumentos por analogia. Inédito. Trabajo de fin de mister,

mister en Légica y Filosoffa de la Ciencia, Universidad de Salamanca. Disponible en:

heep://www.filosoficas.unam.mx/~afmbib/mayteAFM/Ponencias/25022.pdf en linea [fecha

de visita 4 de febrero de 2011].

Del lat. analogus, y este del gr. dvdloyog).1. adj. Que tiene analogia con algo. 2. adj.

Bot. y Zool. Dicho de dos o mds 6rganos: Que pueden adoptar aspecto semejante por

cumplir determinada funcién, pero que no son homdlogos; p. €j., las alas en aves e

insectos. Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espanola (2001). Vigésima

segunda edicién. Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta?TIPO_

BUS=3&LEMA=PROFESION, en linea [fecha de visita 4 de febrero de 2011].

110 FgrraTER MoRra (1990) pp.44-50

1 A, perL Cura (1973), “Sobre la analogia. Sintesis del pensamiento de S. Ramirez”, Estudios
Filosdficos, N° 22, p. 91.
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efecto, de continente y contenido, de significante y significado, del todo y
las partes, de particular y general''?. Habrd que identificar qué atributos
o propiedades comparte /a fuente (las profesiones que senala el tipo penal)
y el término (las profesiones de caracteristicas andlogas de aquellas) para
saber si la inferencia que pretendemos se encuentra justificada. Ahora
bien, es claro que también habrd entre ellas algunas divergencias puesto
que de otro modo ambas serian idénticas y no cabria tal distincién. De
lo que se trata es de salvaguardar las diferencias en el margen de cierta
unidad!!3. La bisqueda de esta analogia tendrd que ser guiada por ciertos
criterios referidos tanto a los aspectos intrinsecos como extrinsecos de la
norma.

3.2.) EL AMBITO DE RELACION EN LAS PROFESIONES ANALOGAS

(3.2.1.) Lo andlogo que nos preocupa se da en el dmbito de la ciencia
y arte de precaver y curar las enfermedades del cuerpo humano. En la historia
de la ley que incorporé el articulo 313 a) observamos que durante la tra-
mitacién del proyecto de ley se hacia referencia tan solo a las profesiones
relacionadas con el “arte de curar” o simplemente se referia a “las artes
curativas’. Muy adentrada la tramitacién, la Comisién de Constitucidn,
Legislacién, Justicia y Reglamento agregé el término “ciencia”!!4. El tipo
penal al referirse a la “ciencia y arte de curar” hace confluir el nuevo ca-
rdcter cientifico de la medicina, con el antiguo arte de curar médico en el
entendido de que cada vez mds el mencionado arte necesita apoyarse en
la evidencia cientifica haciéndose progresivamente menos empirica. Esta
precisién que podria parecernos extempordnea e inconducente nos orien-
tard con todo a determinar las profesiones andlogas que nos preocupan
por el real sentido de la norma.

Al incorporar, el legislador, la concepcién cientificista, se asume un
nuevo paradigma de la atencién médica a la que asiste tanto el saber uni-
versal sobre la enfermedad como el conocimiento concreto del individuo
enfermo dando origen asi a dos aspectos gravitantes en las intervenciones
en salud: i) el estudio y la investigacién para la generacién de nuevos

12 Definicién tomada de: Tratado de Légica 2. Capitulo II Del término externo Articulo I

Del origen del lenguaje y de la nocién de signo. Disponible en: http://www.mercaba.org/
Filosofia/summa_02-2.htm
113 Dg 1A Torre RANGEL, Jestis Antonio (2002): “Algunos fundamentos teéricos del uso
alternativo del derecho desde la judicatura”. E/ otro derecho, N° 26-27. p. 230 Disponible
en: http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/od/elotrdr026-27/elotrdr026-27-10.pdf [fecha
de visita 4 de agosto de 2010].
Desconocemos las razones que se tuvo para su incorporacién ya que su fundamentacién no
se encuentra registrada en el Diario de Sesiones del Senado, del 13 de noviembre de 1968
(Anexos, p. 508-529). A la época, eso si, se desarrollaba un movimiento que al dia de hoy
reclama a las intervenciones en salud un sustento cientifico.
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conocimientos cientificos (ciencia) y ii) la aplicacién de estos mediante
técnicas y procedimientos validados cientificamente (arte)!!>. Como con-
secuencia de esta nueva forma de concebir la medicina, la intervencién
del médico se centra, principalmente, en ofrecer un tratamiento especi-
fico —para cada caso en particular— derivado de las leyes, mecanismos y
reglas generales que le proporciona la ciencia médica. Para apreciar este
cambio de paradigma cabe recordar que la medicina concebida como el
“arte de curar” comprendia el “saber y el hacer”, es decir, el “saber hacer”,
pero no tan solo eso. En cuanto un saber hacer virtuoso: el saber hacer
bien médico. Ese saber prudente, en tanto moral, hacia que el médico
solo interviniera en aquellas situaciones en que su mediacién podria ser
eficaz. Mientras que en aquellas enfermedades invencibles, se abstenia de
intervenir, lo que no significaba que dejaba de actuar —en lugar de aplicar
o prescribir un tratamiento—, acompanaba al enfermo''°.

Sabemos que el curar las enfermedades va mds alld de una prescrip-
cién o de una simple prictica. Este ir mds alld de la aplicacién de cono-
cimientos cientificos consiste en ese acompanar al enfermo como parte de
una relacién de ayuda, cuyo fin es la recuperacién de la salud. Nos parece
que en la medida que los médicos se ven absortos por la ciencia y las nue-
vas modalidades de relacién con los pacientes no fueron dando respuesta
a este componente de la atencién. Y, como consecuencia, hemos ido
asistiendo a la fragmentacién de la medicina via la aparicién de nuevas
profesiones relativas tanto a la ciencia como al arte de precaver y curar enfer-
medades'”. Estas nuevas profesiones —presuntas andlogas— a su vez se han

115 Gracia GuiLLen, Diego (1995): “Jurisprudencia y Lex Artis” en Marrtinez, D (editor):
Responsabilidad del personal sanitario. Madrid: Consejo General del Poder Judicial.
Ministerio de Salud y Consumo, pp. 53-58.

Rirro, Arturo G (2006): “El arte de la medicina: una investigacién hermenéutica”, Gaceta

Meédica de México, vol. 142, N°© 3, pp. 253-260. Disponible en: http://www.scielo.org.mx/

scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0016-38132006000300013&Ing=es&nrm=iso [fecha

de visita 4 de enero de 2010].

117" RosseLor frente al asentamiento del pensamiento cientifico en la atencién médica
reflexiona: “Sin embargo, refleja la postergacién de principios que la humanidad no puede
transar, aun cuando haya alcanzado logros importantes en bienestar y seguridad [...]”
en Rosseror J, Eduardo (2003): Reivindicando la medicina como profesién cientifico-
humanista, Revista médica de Chile, vol. 131, n.4, pp. 454-456. Disponible en: htep://www.
scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50034-98872003000400015&Ing=es&nrm=
iso en linea [fecha de visita 4 de enero de 2010]. Ya, la Declaracién de Edimburgo sobre
Educacién Médica (1988) senalaba que: “El objetivo de la educacién médica es producir
médicos que fomenten la salud de todas las personas [...]. “Las investigaciones cientificas
contintan produciendo fructiferas recompensas; pero el hombre necesita mds que solo la
ciencia y son las necesidades de salud de la raza humana en general, y de toda la persona,
lo que los educadores médicos deben afirmar”. Documentos XXXIII Reunién del Consejo
Directivo de la Organizacién Panamericana de la Salud XL; Reunién del Comité Regional
de la Organizacién Mundial de la Salud. Resolucién XII. Informe sobre la conferencia
mundial de educacién médica. Disponible en: http://bvs.sld.cu/revistas/ems/vol14_2_00/
ems11200.htm [fecha de visita 5 de enero de 2010].
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ido desarrollando bajo el modelo cientifico que impera en la atencién en
salud generando nuevas disciplinas y adquiriendo paulatinamente mayor
autonomia en su quehacer.

(3.2.1.1.) Teniendo en cuenta lo ya tratado, en cuanto a que la va-
riable critica en las profesiones curativas es la metodologia cientifica que
se utiliza en la resolucién de los problemas reales o potenciales de salud,
la pregunta ahora es ;las profesiones auxiliares de la salud basadas en la
medicina alternativa son de aquellas que se podrian suponer anilogas?
Para responder tendremos que considerar que el articulo 313 a) acoge la
tendencia de resaltar los conocimientos cientificos como elemento esen-
cial e inobjetable del verdadero “arte de curar”!!8, cardcter que marca una
diferencia significativa entre el empirico y el médico con formacién aca-
démicall’. Si bien el legislador, no se desarraiga del concepto de “arte de
curar’, el precepto penal nos devela que se orienta principalmente hacia
las profesiones cientificas que encierran formacién académica!2’.

Es dificil delimitar actividades préximas a la medicina cientifica
como la llamada medicina alternativa (acupuntura, homeopatia, terapias
florales, naturopatia, otras)!?!. Entendidas estas, en Chile, como aquellas
actividades que se lleven a cabo con el propésito de recuperar, mantener e
incrementar el estado de salud y bienestar fisico y mental de las personas,
mediante procedimientos diferentes a los propios de la medicina oficial, que
se ejerzan de modo coadyuvante o auxiliar de la medicina'*?. En nuestro
pais, se trata de procedimientos diferentes a la terapéutica cientifico-mé-
dica que se realizan en el contexto de una atencién de salud convencional
(auxiliando o coadyuvando). Este tipo de medicina usa elementos de la
naturaleza como agua, sol, barro, alimentos, hierbas y muchas otras tera-

118 Agostini, Claudia (2008). Médicos ecuestres, el arte de curar y los galenos en la historia

nacional (Ciudad de México, 1877-1911). Ciénc. satside coletiva [online]. vol. 13, Ne°
3. Disponible en: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51413-
81232008000300019&Ing=en&nrm=, en linea [fecha de visita 04 de enero de 2011]. p.
975-984.

119 AgosTINI (2008) 957-984.

120 Ley N. © 17.155, Cdmara de Diputados, Sesién 45. 2, en miércoles 6 de septiembre de

1967. Boletin 10. p. 3726. Aunque en un contexto diferente al de hoy dia en que para

ejercer la medicina alternativa no se requerfa de una autorizacién durante la tramitacién del

proyecto de ley que devino en el actual articulo 313 a) se interpuso una indicacién fallida
que solicitaba agregar un inciso que dijera: “La recomendacion y prictica de tratamientos
naturistas no constituye delito”. A lo que, anecdéticamente, responde uno de los diputados:

“Entendemos que es ast, sin decirlo”.

Las prdcticas médicas no tradicionales podrdn denominarse indistintamente como practicas

médicas alternativas y complementarias.

122 REGLAMENTO PARA EL EJERCICIO DE LAS PRACTICAS MEDICAS ALTERNATIVAS COMO
PROFESIONES AUXILIARES DE LA SALUD Y DE LOS RECINTOS EN QUE ESTAS SE REALIZAN.
DTO. N.° 42. Ministerio de Salud de 2004. Publicado en el Diario Oficial de 17.06.05.
Disponible en: http://www.seremisaludrm.cl/sitio/download/normativaseremi/Decreto42.

PDF, en linea [fecha de visita 4 de enero de 2011]
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pias también llamadas energéticas y vibracionales, ancestrales y modernas,
que su estudio no forma parte de la malla curricular de las carreras de la
salud. La diferencia relevante entre la medicina alopdtica (convencional) y
la natural (alternativa) es el método empleado en la curacién o tratamien-
to de las enfermedades.

A la fecha, por regla general, la aplicacién de métodos naturales no
requiere necesariamente de una formacién cientifica y no exige obligatoria-
mente la posesién de un #itulo académico que autorice la actividad!??. No
obstante en Chile, al incorporarse la medicina alternativa al sistema de
salud oficial, para ejercer en esta 4rea se exigirdn ciertos estudios. A modo
de ejemplo, el “Prictico Homedpata”, deberd acreditar los conocimientos
y destrezas relativos a la biologifa, anatomia, fisiologia, fisiopatologia, far-
macologia, salud publica, bioética y materias propias de la actividad del
homedépata, adquiridos a través de un programa regular de 1.600 horas.

Segtin Cobo y Quintanar (2005) y otros autores, el delito de in-
trusismo de la legislacién espanola solo es concebible en la medida que
se aplique un método cientifico experimental resultando atipicas las
intervenciones basadas en métodos naturales, que no se ensefian en las
facultades de medicina'?4. Asi estas profesiones fundadas en la medicina
alternativa, al no basar sus intervenciones en métodos cientifico-médicos,
nos parece que no serian susceptibles de ser categorizadas entre aquellas
“relativas a la ciencia y arte de curar y precaver enfermedades” del articulo
313 a)!?>. Sin embargo, nada obsta a que se configure, a modo de ejem-
plo, el delito de ejercicio ilegal de la profesién acupunturista.

(3.2.2.) Antes bien, no podemos olvidar que el contexto de origen
del delito de ejercicio ilegal “es de curar o precaver enfermedades”!?°.

123 En igual sentido, Lloria (2001), 376 y ss. y Orts y Ro1G (2002) pp.183-87, entre otros.

124 CoBo v QuINTANAR (2005) pp. 142-144. En igual sentido Lroria (2001) p.380
Encontramos un andlisis comparativo entre la formacién del médico cirujano y el médico
cirujano homedpata en: FERNANDEZ PEREZ, Jorge A (2002). Estructura y Formacién
Profesional. El caso de la profesién médica. México D.F.: Benemérita Universidad de
Puebla. Facultad de Filosofia y Letras. Disponible en: http://www.filosofia.buap.mx/
estructurayformacion.pdf, en linea [fecha de visita 4 de febrero de 2011]. No obstante, a
modo de ejemplo, recientemente en la Universidad de Zaragoza se ha creado una citedra
universitaria sobre docencia y divulgacién de la homeopatia para mejorar el conocimiento
de esta materia entre los profesionales de la salud. Esto ha motivado el estudio critico de
estas profesiones. Véase: Introduccién a la homeopatia como base para evaluar la creacién de
la Cédtedra de Homeopatia (Universidad-Empresa) en la Universidad de Zaragoza Autores:
Marfa Teresa Alfonso Galdn, L. Ramén Cuesta Laso Actualidad del Derecho Sanitario, N.o
177, 2010, pp. 899-903

En igual sentido, Chocldn (1998) 92. El autor, sin embargo plantea que la teorfa ha
manejado dos acepciones de “acto médico” una restringida a la medicina convencional y
otra amplia que define el acto médico con independencia que el método utilizado sea o no
el propio del arte médico oficial.

La consideracién de una enfermedad como su objeto central es el criterio que diferencia
universalmente a la medicina de otros campos disciplinarios. Ello se reafirma en el inciso
tercero del mismo articulo 113, a propésito de la relacién existente entre el médico
psiquiatra y el psicélogo, circunscribiendo la tltima profesién a la terapia de personas
mentalmente sanas y derivando a un médico especialista la atencién de los individuos
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Recordemos que si bien el concepto de salud!?’ en cuanto equilibrio y
como contraposicién la enfermedad es de antigua data, es recién a partir
de la segunda mitad del siglo XX que el objeto de estudio de la medici-
na es el proceso salud-enfermedad. Asi lo han entendido, por lo demds,
nuestros tribunales al decir que conforme se infiere del articulo 313 a)
del Cédigo Penal, las profesiones médicas tienen como finalidad la “cien-
cia y arte de precaver y curar las enfermedades del cuerpo humano, a lo
que obviamente debe agregarse también precaver que los procesos na-
turales, como lo es el del embarazo, tengan un curso éptimo, segiin sus
circunstancias” 128,

(3.2.3.) Bajo una concepcién de atencién en salud integral son su-
jetos activos de la actividad médica el personal sanitario en su conjunto:
médicos generales, especialistas, becados; enfermeras; auxiliares técnicos u
otros.

4) FUNDAMENTOS PARA DETERMINAR LAS PROFESIONES ANALOGAS

La revisién hecha hasta ahora nos permite, en esta altima parte, deli-
near algunos criterios que sirvan de base para la determinacién de las pro-
fesiones andlogas en el contexto del articulo 313 a). Al efecto definiremos
un criterio general bdsico y criterios especificos.

4.1.) CRITERIO GENERAL

a) El universo de profesiones que analizaremos se encuentra constituido
por aquellas que integran el RNPIS.

b) Las profesiones de médico-cirujano, cirujano-dentista, farmacéutico
y bioquimico serdn las profesiones que servirdn de modelo compara-
tivo para determinar las otras de caracteristicas analogas a aquellas.

mentalmente enfermos. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. 28 de diciembre de
2006. Sentencia Rol 804. “Requerimiento de inaplicabilidad deducido por Optica Santa
Victoria Ltda. respecto de los articulos 113, inciso primero, 128, inciso primero y 129,
inciso final, todos del Decreto con Fuerza de Ley N.° 725”. Disponible en: htep://www.
tribunalconstitucional.cl/index.php/sentencias/view/988 [fecha de visita 15 de mayo de
2010]

Segtn la Organizacién de la Salud (OMS): “La salud es un estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no simplemente la ausencia de enfermedad o afeccién”. La salud
implica que todas las necesidades fundamentales de las personas estén cubiertas: afectivas,
sanitarias, nutricionales, sociales y culturales. Se ha sostenido que esta definicién es utdpica,
pues se estima que bajo este pardmetro solo entre el 10 y el 25% de la poblacién mundial
se encuentra completamente sana. No obstante ello para efectos de nuestro estudio es
util ya que nos da cuenta de la necesidad de concurrencia a la atencién en salud de otras
profesiones mds alld de la medicina.

128 CorTE DE APELACIONES DE COYHAIQUE. 5 de marzo de 2008. Rol N.° 32-2007. “Marisol

Monjes Nufez con José Francisco Redondo Caro y otros”. La cursiva es nuestra.
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c) Las restantes profesiones que conforman el RNPIS las dividiremos
en titulares y auxiliares.

d) En consecuencia, las profesiones incluidas en el andlisis que nos
permita concluir las profesiones andlogas son: 1) Enfermeros; 2)
Matrones; 3) Tecnélogos Médicos; 4) Psicélogos; 5) Kinesidlogos; 6)
Nutricionistas; 7) Fonoaudiélogos; 8) Terapeutas Ocupacionales y 9)
Las profesiones auxiliares sefialadas en el inciso segundo del articulo

112 del Cédigo Sanitario!?9.

Definidas cudles son las “profesiones de la salud” en su sentido técni-
co por las mdximas autoridades que las regulan, debemos tener presente
que para determinar las profesiones andlogas del articulo 313 a) este cri-
terio, por si solo, no es suficiente. Se proponen, entonces, diferentes crite-
rios especificos los que en su conjunto permitan concluir —segtin las reglas
de la ponderacién— las profesiones andlogas que nos preocupan.

4.2.) CRITERIOS ESPECIFICOS!3?
Estos criterios representaran:

a) Las variables intrinsecas, es decir aquellas establecidas por el legisla-
dor, contenidas en el propio tipo penal. Se trata de las premisas uni-
versales que se aducen como fundamentacién!3!. Las que en nuestro
caso corresponden a: i) ejercer “actos propios” de una determinada
profesién; ii) en el 4mbito de la “ciencia y arte de curar enfermeda-
des”; iii) sin el “titulo profesional competente o autorizacién lega-
mente exigible”, y iv) la pena asignada.

b)  Las variables extrinsecas que son aquellas que sin formar parte expresa
del tipo penal constituyen su razén de ser. Dichas variables se subdi-
vidirdn en variables sistemdticas-normativas (el bien juridico, el marco
constitucional), variables empiricas (teoria del rol, otras).

4.2.1.) Ciriterios intrinsecos
PRIMER CRITERIO INTRINSECO: LOS ACTOS PROPIOS

Para determinar, conforme a este criterio, las profesiones andlogas
habrd que revisar la fuente de los actos reservados a cada una de las profe-

siones que constituyen el RNPIS. Nos encontraremos que estos 0 son es-
tablecidos por ley, o se contemplan en una norma de rango inferior, o no

129° M4s informacién disponible en: http://www.supersalud.cl/568/fo-article-5068.pdf

130 En la definicién de los criterios propuestos se tuvo a la vista el libro “La teorfa de la
argumentacién juridica” de Robert Alexy, en especial el capitulo. “Rasgos fundamentales de
la argumentacién juridica” Avexy (1997) (2) p.213-271.

B Arexy (1997) (2) p. 214.

226 Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 19 No 1 (2012)



Las profesiones “andlogas” en el delito de ejercicio ilegal de la medicina...

se encuentran definidos y se atribuyen socialmente. Siguiendo la corriente
doctrinaria mayoritaria suscribimos que para que los actos de una profe-
sién sean considerados propios y por tanto susceptibles de ejercicio ilegal,
en virtud del principio de legalidad y consiguiente publicidad, se deben
encontrar regulados por ley. En igual sentido el “Anteproyecto de Cé-
digo Penal Chileno de 20057, sefiala como requisito que las profesiones
se encuentren reguladas en la legislacién sanitaria'32. Esto no solo por la
importancia de la funcién social asignada a cada profesién sino mds bien
por el principio de publicidad condicién sine qua non, para que las normas
tengan validez.

A) Actos propios profesionales regulados por ley. El Cédigo Sanitario en
el Libro V y VI, define los actos propios de las profesiones explicitadas en
el tipo penal de médico, dentista y farmacéutico, no asi los actos reser-
vados al bioquimico. Ademds regula algunas de las profesiones no expli-
citadas en el tipo, tales como psicélogo, enfermera, matrona. Segin este
criterio: son profesiones andlogas todas aquellas profesiones que sin estar
explicitadas en el tipo penal forman parte del RNPIS y sus actos propios
se encuentran definidos por ley.

B) Actos profesionales no regulados por ley. Se trata de un grupo de
profesiones que si bien cumple con la exigencia del titulo profesional sus
actos profesionales no se encuentran regulados por ley. A modo de ejem-
plo senalamos a los terapeutas ocupacionales, nutricionista, tecnélogos
médicos'33 y kinesidlogos'34. Se incluye en este grupo la profesién de bio-
quimico que encontridndose explicitado en el tipo penal, sus actos no se
encuentran regulados por ley.

C) Actos propios de profesiones auxiliares regulados por disposiciones
ministeriales. Es el caso de las profesiones auxiliares que integran el equi-
po de salud tradicional y de las que ejercen la medicina alternativa. Este
grupo cumple con la exigencia de una autorizacién administrativa, legal o

132 El mencionado articulo 249 del Anteproyecto de Cédigo Penal Chileno de 2005 se refiere
a las “[...] profesiones relacionadas con la salud humana reguladas en la legislacion sanitaria
[...]7, (Ia cursiva es nuestra). Anteproyecto de Cédigo Penal Chileno de 2005, elaborado
por la Comisién Foro Penal. Polit. crim. n° 1, D1, p. 1-92. Disponible en: htep://www.
politicacriminal.cl/n_01/pdf_01/d_1.pdf en linea [fecha de visita 4 de febrero de 2011].

133 Ley N.° 20.470, modifica Cédigo Sanitario determinando la competencia de los Tecndlogos
Médicos en el drea de la Oftalmologia. Disponible:http://catalogo.ben.cl/ipac20/ipac.jsp?ses
sion=F325538071464.1169925&profile=bcn&uri=link=3100008-1479153-13100001~!31
00002 &aspect=subtab146&menu=search&ri=1&source=-'horizon&term=CHILE.+LEY+n
0.420.470&index=SUBJECP#focus

134 Proyecto de ley (Boletin 8106-11), en trdamite modifica D.EL. N° 725, Cédigo Sanitario,
a objeto de permitir a los kinesiélogos, otorgar atencién directa a pacientes en casos que se
indica. Disponible en: http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php

[fecha de visita 28 de diciembre de 2011].
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titulo profesional para ejercer y sus actos propios se encuentran regulados,
por lo general, en una norma administrativa'3>.

SEGUNDO CRITERIO INTRINSECO: LA FORMACION PROFESIONAL

A) Titulo profesional. Las profesiones titulares de la salud no explici-
tadas en el tipo, al igual que la profesién de médico y demds mencionadas
en el tipo requieren de un titulo profesional de similar competencia, es
decir un titulo otorgado por una Institucién de Educacién Superior. Se-
gun este criterio se pueden presentar dos situaciones: i) Titulo profesional
de exclusiva formacion universitaria. En este caso: son andlogas todas aque-
llas profesiones que sin estar explicitadas en el tipo penal forman parte del
RNPIS y son de exclusiva formacién universitaria. i) Titulo profesional
otorgado por una Institucion de Educacion Superior, aunque no de exclusiva
formacién universitaria. En esta situacién: son profesiones andlogas todas
aquellas profesiones que sin estar explicitadas en el tipo penal forman
parte del RNPIS y teniendo un titulo profesional competente no son de
exclusiva formacién universitaria'3®. En el primer caso se encuentra el
psicélogo y en el segundo el enfermero, matrén, kinesiélogos y otros.

B) Autorizacion de la autoridad sanitaria: Es el caso de las “profesio-
nes auxiliares de las titulares” que se encuentran reguladas en el inciso se-
gundo del articulo 112 del Cédigo Sanitario. Segtn este criterio: las men-
cionadas profesiones auxiliares no serian profesiones andlogas por tratarse
de profesiones que para su ejercicio no requieren de un titulo profesional
(académico) que acredite la formacién profesional que demanda el tipo
penal. Las profesiones auxiliares bajo este criterio plantearian el problema
que indistintamente se pueden ejercer mediante una autorizacién de la
autoridad sanitaria o un titulo técnico profesional.

Un criterio similar ha sido utilizado por la legislacién espanola, un
referente nuestro en estas materias. El tipo penal de intrusismo contenido
en el articulo 403 del Cédigo penal, distingue entre titulo académico y
titulo oficial. El legislador reserva esta tltima denominacién para aquellos

135 Cabe sefialar que en el caso del auxiliar de enfermeria sus actos propios tienen base legal
en Decreto Ley 2147, de 31 de marzo de 1978. Disponible en: http://juridicol.minsal.
cl/2147_DE_1978.doc [fecha de visita 4 de febrero de 2011].

La ley N.° 18.962, Orgénica Constitucional de Ensefianza, cuyo texto refundido,
coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con fuerza de ley N.° 1, de 2010,
del Ministerio de Educacién, en su articulo 63 senala las carreras de exclusiva formacién
universitaria. Se encuentra actualmente en trdmite Proyecto de Ley, Boletin N. © 3849-04
que confiere el cardcter de titulo profesional universitario a las carreras de Kinesiologia,
Fonoaudiologia, Enfermerfa, Obstetricia y Puericultura, Nutricién y Dietética, Tecnologia
Médica y Terapia Ocupacional, del 20 de abril de 2005. A efecto de la mencionada ley
orgdnica el titulo profesional comprende a los otorgados por una institucién de educacién
superior.
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titulos que acreditan la capacitacién necesaria, sin que obligatoriamente,
deban ser otorgados por una institucién de educacién superior y habilitan
legalmente para el ejercicio de una determinada profesién. En el contexto
del articulo 403, el término “titulo académico”, en cambio reclama una
formacién sistemdtica que encierra altos estudios, tales como los univer-
sitarios o los correspondientes a otras instituciones de educacién supe-
rior!37.

TERCER CRITERIO INTRINSECO: EL AMBITO DE ACCION

El 4mbito de accién que sefnala el articulo 313 a) es el de la “ciencia y
arte de precaver y curar enfermedades [... y la atencién en salud]”. Se ob-
serva que la totalidad de las profesiones comprendidas en el RENPIS res-
ponden a las bases de una medicina cientifica cuya finalidad es “precaver
y curar’ con excepcién de las “profesiones auxiliares de la salud”, las que,
si bien reciben formacién general sobre ciencias bdsicas (anatomia, fisio-
patologia, farmacologia) responden a criterios formativos alternativos a
la medicina convencional cuya finalidad son los técnicas terapéuticas por
sobre los aspectos preventivos. En consecuencia, se estima que conforme
a este criterio dichas profesiones auxiliares de la salud no serfan andlogas,
por tanto no susceptibles de la tutela penal del articulo 313 a), lo que no
obsta a que su ejercicio por personas no autorizadas constituya el ejercicio
ilegal de la profesién de acupunturista o homeépata.

CUARTO CRITERIO INTRINSECO: UNIDAD DE PENA

El articulo 313 a) contempla una pena copulativa aplicable a todas
las conductas por igual —presidio menor en su grado medio y multa de
seis a veinte sueldos vitales— lo que sirve de fundamento para argumentar
que el tipo penal estd referido a un grupo de profesiones —aquellas que
requieren un titulo profesional-, cuyos actos han de tener una misma
o similar entidad o gravedad. Una interpretacién en contrario —es decir
abierta a toda clase de profesiones— plantearia una posible falta de pro-
porcionalidad de la pena, que cabria esperar entre la entidad de los actos
correspondientes a las profesiones que requieren de un titulo profesional
académico y aquellos pertenecientes a las profesiones que solo requieren
de una autorizacion de la autoridad sanitaria o titulo técnico’>8. Es del

137 En general, LLor1A (2001) pp. 285-303.

138 El reciente proyecto de ley sobre aumento de las penas en el caso de los delitos de
ejercicio ilegal de la profesién (Boletin 8089-07) propone aumentar y asimilar las penas
de las profesiones en general. Sostiene que las figuras de los articulos 213 y 313 a) deben
ser consideradas como un atentado a la fe puablica y que ambas deberfan tener similar
penalidad. Disponible en: http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.
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caso recordar que en la determinacién de la pena —en abstracto— se tiene
en consideracién tanto el fin de proteccién de la norma, es decir el bien
juridico, como las conductas capaces de lesionarlo!'¥. Ademds, acreditar
el riesgo para los bienes protegidos permite evitar excesos al castigar con-
ductas que, conforme con los principios de u/tima ratio y de intervencién
minima, no deberfan sancionarse en sede penal sino en el dmbito admi-
nistrativo o en ultimo término asignirseles penas menores.

4.2.2) Criterios extrinsecos
PRIMER CRITERIO EXTRINSECO: LA AFECTACION DEL BIEN JURIDICO

El bien juridico ofrece un criterio material decisivo en la interpre-
tacién de los tipos penales en particular!®’. Es ilegitimo el castigo de
conductas inocuas. La puesta en peligro o lesién del bien juridico viene a
fundamentar el castigo'4!. Serd necesaria la proteccién penal de un bien
frente a algunas formas de ataque especialmente peligrosas y no frente a
otras. Es preciso, que no sean suficientes para su tutela otros medios de
defensa menos lesivos (intervencién administrativa o civil)!42. En todo
caso, en cuanto a lo innecesario de la proteccién frente a ciertas formas de
ataque no podrd decidirse con el solo criterio de la entidad del bien!43. La
entidad del bien juridico es insuficiente por si sola como criterio rector de
la interpretacién. Se deberdn tener en cuenta otros criterios tales como la

php. [fecha de visita 28 de diciembre de 2011]. En su momento el Anteproyecto del Cédigo
Penal (2005), planteé un solo delito para el ejercicio ilegal de una profesién, manteniendo
una diferenciacién de penas entre las profesiones en general y aquellas “relacionadas con
la salud humana reguladas en la legislacién sanitaria’. Ver articulos N. °. 248 y 249, del
anteproyecto. Anteproyecto de Cédigo Penal Chileno de 2005, elaborado por la Comisién
Foro Penal. Polit. crim. n° 1, D1, p. 1-92. Disponible en: http://www.politicacriminal.
cl/n_01/pdf_01/d_1.pdf [fecha de visita 14 de agosto de 2011].

139 Bustos Ramirez, Juan (2007 a). Obras Completas. Derecho Penal. Parte General. Tomo I.
Santiago de Chile: Ediciones Juridicas de Santiago, p. 370-71.

140 Coso v VIvEes (1999) 315.

141 Coso Y Vives (1999) 315, 324.

142 Sobre el tema: CARNEVALI RODRiGUEZ, Ratl (2000) “Algunas reflexiones en relacién a la
proteccién penal de los bienes juridicos supraindividuales” Revista Chilena de Derecho. Vol.
27 N.o 1. pp.135-153. Disponible en: http://dialnet.unirioja.es/servlet/listaarticulos?tipo_
busqueda=VOLUMEN&revista_busqueda=10893&clave_busqueda=27 [fecha de visita 5
de enero de 2011]; CARNEVALI RODRIGUEZ, Ratl (2008): “Derecho Penal como ultima ratio.
Hacia una politica criminal racional”. lus et Praxis, Vol. 14, N. © 1, p.13-48. Disponible en:
heep://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122008000100002 & script=sci_arttext [fecha
de visita 15 de enero de 2011]; HereNDEHL, Roland (2001) “;Debe ocuparse el Derecho
penal ocuparse de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto”.
(Traduccién Eduardo Salazar Ortufio) Anales de Derecho. Universidad de Murcia.
Numero 19.2001. pp.-147-158. Disponible en: http://revistas.um.es/analesderecho/article/
view/56531/54501 [fecha de visita 15 de enero de 2011]

143 Mir (1991) 205.
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ratio legis. La finalidad objetiva de la norma no necesariamente debe coin-
cidir con el bien juridico; podria existir una causal de politica criminal
que justificara el delito!44,

Bajo este criterio habrd que valorar la entidad de los actos propios
de cada profesién en cuanto a su capacidad de poner en verdadero peli-
gro —aunque abstracto— la salud publica, “valor central de justificacién
de nuestra normativa penal”. La proteccién penal de los bienes juridico-
penales es solo fragmentaria: no se castigan la totalidad de los ataques
sino —en virtud del principio de intervencién minima— solo aquella mds
peligrosal45. Lo que se ha de medir es la probabilidad de riesgo. En cuan-
to a la evaluacién de la peligrosidad de la accién, la conducta debe ser
capaz, ex ante, de la puesta en peligro de la salud publica. Si tal peligro no
existe es tan solo una infraccién formal de una norma. En el caso concre-
to, cuando ha de estimarse relevante o peligrosa una accién —en sentido
juridico-penal— es un problema eminentemente de valoracién judicial.

SEGUNDO CRITERIO EXTRINSECO: LIMITACION A LA LIBERTAD DE TRA-
BAJO

La libertad de trabajo es la norma general en nuestra Constitucién,
teniendo como limites el orden publico, la seguridad y la salubridad vy,
en el sistema de profesiones, la exigencia para el ejercicio de alguna de
ellas de un titulo profesional universitario, con la previa obtencién del
grado académico procedente. Estas limitaciones son excepcionales, las que
quedan justificadas cuando se compromete algin bien piblico, como la
salud. Asi, el legislador penal se encuentra legitimado para sancionar cier-
tas conductas, aun “limitando” una garantia constitucional —en este caso
la libertad de trabajo—, con el fin de proteger un bien que se estima mads
relevante —en nuestro caso la salud publica—. Segun este criterio habrd que
determinar si la realizacién de actos propios de cada una de las profesio-
nes de la salud: titulares y auxiliares, por personas sin una formacién sis-
temdtica (intruso), afecta un derecho fundamental especifico de entidad
semejante a aquellas que el legislador penal ha tutelado explicitamente.

TERCER CRITERIO EXTRINSECO: EL AMBITO DE RELACION
Se consideran dentro de este criterio: i) el ejercicio liberal de la profe-

sion, y ii) las expectativas del rol. Ambos aspectos tendientes a demostrar
que aquellas profesiones que, conforme a la divisién del trabajo, ejercen

144 Coso y Vives(1999) 320.
145 Mir (2004) 96.
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autonomia profesional y afectan bienes juridicos de relevancia social, son
acreedoras de una mayor proteccién y control estatal.

i) El ejercicio liberal: Si bien todas las profesiones de la salud tienen
el potencial de afectar en mayor o menor grado la salud o la integridad
fisica de las personas, aquellas susceptibles de ser ejercidas liberalmente
—sin sujecién a dependencia intelectual ni laboral- presentan un con-
texto mds propicio para ser ejercidas en forma ilegal por falta de control.
Son ejemplos cldsicos de este tipo de ejercicio las profesiones de médico,
odontélogo, y farmacéutico. Entre las supuestas profesiones analogas tie-
nen mayor opcién de ser ejercidas liberalmente: psicélogo, kinesiélogo,
fonoaudiélogo y terapeuta ocupacional. En cambio, su ejercicio liberal
es mds restringido en el caso de la profesién de bioquimico, tecndlogo
médico (con excepcién de la mencién oftalmologia), enfermero, matrén.
Las profesiones auxiliares de la salud (acupuntura, homeopatia) son gene-
ralmente ejercidas de forma liberal. No asi las profesiones auxiliares de la
medicina, odontologia, laboratorio y enfermeria.

ii) Conducta socialmente tolerada: Segiin Jaxoss la divisién del tra-
bajo fija con claridad el actuar de quienes intervienen en la vida social
de modo que las personas no han de ser ya individualmente consideradas
sino como portadoras de un rol —en nuestro caso: el rol de médico, el rol
de enfermera, de auxiliar paramédico, de odontélogo— y ese rol genera ex-
pectativas en los demds respecto de la forma en que lo desempefiard cada
quien. Por tanto la imputacién objetiva propende a imputar las desviacio-
nes respecto de aquellas expectativas que se refieren al portador de un rol,
las que a su vez configuran el esquema de la interpretacién imprescindible
para que las acciones individuales puedan adquirir un “significado social-
mente relevante”. Este criterio se comporta como un complemento para
el criterio teleolégico del bien protegido. Segin M1r Puic existen hechos
que correspondiendo a la literalidad tipica no implican una afectacién su-
ficiente al bien juridico lo que acarrea ausencia de tipicidad penal'4°. Si,
puede significar una infraccién de la norma o simplemente se trata de una
conducta inocua.

De manera que cuanta mds relevancia social tuvieran los bienes juri-
dicos comprometidos por una actividad profesional mayor seria el grado
de conocimientos requeridos para el desempeno de dicha actividad, ma-
yor el control estatal y mds grave la sancién imponible ya que la actividad
para que pueda ser realizada de modo socialmente relevante, lo habrd de
ser hecha por especialistas'4’. Desde este punto de vista, nos parece, que
solo las profesiones titulares que inciden directamente sobre bienes juridi-

146 Mir (2004) 159.
147 Jakoss, Giinther (1997) La imputacion objetiva en el Derecho penal (Direccién Dr. Rubén
Villela). Editorial AD-HOC S.R.L, Buenos Aires. pp. 71-74.
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cos de la mdxima relevancia merecen la especial proteccién que garantiza
el instrumento penall48. Como se ha dicho, en el caso de profesiones que
inciden sobre intereses sociales de menor entidad —en virtud del principio
de legalidad y proporcionalidad— bastaria la imposicién de una sancién
administrativa para quienes realicen ilegalmente los correspondientes
actos profesionales, o aplicar el articulo 213, que asigna una menor pena-
lidad.

En concordancia con el punto anterior la antijuricidad penal reclama
un resultado grave y/o peligroso imputable a una conducta desvalorada
por su peligrosidad'4?. Este criterio se vincula al objeto de la norma y a
los criterios de imputacién, que sirven para completar lo injusto.

CONSIDERACIONES FINALES

Para los fines de este estudio, en el contexto de la interpretacion ana-
légica extensiva, hemos interpretado el concepto “andlogas” principalmen-
te como semejantes. En la busqueda de dicha semejanza entre las profe-
siones explicitadas en el tipo y las supuestas andlogas analizamos algunos
elementos criticos relativos al tipo penal —intrinsecos y extrinsecos— que nos
permitieran hacer una propuesta para la determinacion de las profesiones
andlogas. Entre los primeros: la regulacién de los actos propios; el carac-
ter del titulo profesional; el cardcter cientifico del dambito de accién, y la
entidad de la pena que prescribe el tipo penal. Entre los segundos; el bien
juridico; la limitacién a la libertad de trabajo; el dmbito de relacién: la
adecuacién social, el rol social, la divisién del trabajo, entre otros.

A modo de conclusién, conforme a los pardmetros descritos, se pue-
de sostener que:

1. Las profesiones auxiliares de la salud (acupunturitas, homedpatas)
por no responder su quehacer al dmbito de la medicina cientifica no po-
drian ser consideradas andlogas y por tanto objeto del delito de ejercicio
ilegal del articulo 313 a).

2. Las profesiones de la salud: técnicas o auxiliares, al no requerir de un
titulo académico para su ejercicio como la falta de suficiencia de sus actos
propios para poner en peligro la salud publica establecen una diferencia
insalvable con el patrén de profesiones que sirven de referencia por lo que
no cabria la analogia, no obstante compartir con aquellas el mismo dmbi-
to de accién y otras caracteristicas.

3. Las profesiones que requieren de un titulo profesional para su ejercicio
no son todas ellas andlogas a las explicitadas en el tipo penal. Cumplen

148 CoBo Y QUINTANAR (2005) 85; referido a la sentencia del Tribunal Constitucional Espafol

111/1993.
149 Mir (2002) 166.
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con los requisitos para ser consideradas profesiones andlogas a las expli-
citadas en el tipo penal aquellas profesiones que ostenten un titulo profe-
sional, que sus actos propios se encuentren establecidos por ley, y que su
quehacer encierre un peligro de danosidad para la sociedad. Las restantes
profesiones titulares estimamos que no serian consideradas andlogas prin-
cipalmente por la falta de regulacién legal de sus actos propios. La falta
de precisién que se observa en el articulo 313 a) al definir las profesiones
tuteladas, deja en manos del juez, sin una clara delimitacién, la facultad
de sancionar de forma idéntica una diversidad de conductas, no todas de
igual relevancia o incluso irrelevantes para el Derecho penal. Esta situa-
cién se ve agravada por el cardcter del bien juridico (supraindividual) y
del delito de que se trata (de peligro abstracto y concreto). Situaciones
estas Gltimas que podrian llegar a afectar garantias ciudadanas o el equili-
brio proporcional entre la entidad del delito y la entidad de la pena.

Por ultimo, a la luz de las facultades de la SIS, se sugiere un estudio
que permita determinar la factibilidad que el ejercicio ilegal de ciertas y
determinadas profesiones sea sancionado en sede administrativa.
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