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La Senténcia que comentem té el seu origen en el recurs d’empara interposat
contra la senténcia del Jurjat penal nim. 6 d’Alacant, de 8 de novembre de 1990, i
contra la senténcia de la Seccié Primera de I’ Audigncia Provincial de la mareixa ciutac,
amb data 17 de gener de 1991. El supdsit de fet de la senténcia d’empara va ser el
segilent: el recurrent, membre de I'autodenominada Associacié Professional de Ges-
tors Intermediaris en Promocions d'Edificacions, exercia professionalment I'activitat
d’intermediari immobiliari, sense tenir el titol oficial d’Agent de la Propietat Immo-
biliaria, quan, a conseqiitncia d'una denincia presentada pel Col-legi Oficial d’A-
gents de la Propietac Immobilidria d’Alacane, va ser condemnart pel Jutjat penal d'a-
questa ciutat com a autor d'un delicte d'incrusisme de I'art. 321.1 del Codi Penal
(CP), a la pena de presé menor, com també a satisfer la quantitat d’'un milié de
pessetes en concepte d'indemnitzacid.

Presentat el recurs d'apel-lacié contra aguesta resolucid, va ser parcialment esti-
mat per la Secci6 Primera de I’Audiéncia Provincial, que va procedir a declarar impro-
cedent la indemnitzaci6 que fixava la sent®ncia d'instancia, i la va confirmar quant a
la tesca.

Estimades parcialment les seves pretensions, el recurrent formula demanda d'em-
para, ial'lega que les sent2ncies impugnades han vulnerat, en primer lloc, el dreta la
rutela judicial efectiva (are. 24.1 CE) i el drer a la utilitzacié dels mitjans de prova
pertinents (art. 24.2 CE), en haver-se negat tant ['drgan judicial d’instincia com el
d'apel-lacié a plantejar davant el Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees una
qiiesti6 prejudicial sobre la compatibilitat del Reial Decret 1464/1988, que atribueix
I'exclusivitat de les activitats en el sector immobiliari als agents de la propietat immo-
biliaria i als administradors de finques, amb el que disposa la Directriu 67/43/CEE,
relativa a la realitzacié de la llibertat d’establiment i de la lliure prestacié de serveis
per a les activitats no assalariades incloses en el sector dels negocis immobiliaris.

En segon lloc, addueix que la condemna li ha estat imposada a conseqiiéncia d'una
interpretacié extensiva de I'art. 321.1 CP, com també del Decret 3248/1969 —al
qual reexpedeix l'art. 321.1, a causa de la seva naturalesa de norma penal en blanc—,
interpretacié prohibida en virtut de les exigencies derivades del principi de legalitat
penal que consagra l'arc. 25,1 CE.

Quant als fonaments juridics de la demanda d’empara, els arguments en qué el
Tribunal Constitucional fonamenta la seva decisié es poden reconduir sistematica-
ment als segiients:

Pel que fa a les vulneracions invocades del dret a 1a tutela judicial efectiva i el dret
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a uilitzar els micjans de prova pertinents (art. 24.1 i 24.2 CE), I'alt Tribunal consi-
dera que la decisi6 sobre el plantejament de la gitestié prejudicial correspon exclusiva-
ment a I'drgan judicial { no impedeix la defensa del dret fonamental de les parts
davant el Tribunal Constitucional. A més, i en referéncia a una resolucié del TJCEE,
afegeix: «la Directriu 67/43/CEE no s'oposa a una normativa nacional que reserva
certes activitats incloses en el sector dels negocis immobiliaris a les persones que
exerceixen la professi6 regulada d'API; consegilentment, no es pot considerar incom-
plerta per les previsions que contenen, respectivament, el Decret 3248/1969 i el Reial
Decret 1464/1988».

Per aixd, arriba a la conclusi6é que no hi ha hagut cap vulneracié dels drets invo-
cats.

No escau fer-ne més comentaris pel que fa al cas, ja que aquesta no és la questié
central de la Senténcia comentada.

Tot endinsant-nos en el fons de 'assumpte i pel que fa a la vulneraci6 del principi
de legalitac penal' (art. 25.1 CE) —en el qual centrarem l'objecte del nostre estu-
di—, el Tribunal Constitucional procedeix a examinar el que va adduir el recurrent,
que fonamenta en els extrems segiients:

1. Les activicars exercides com a gestor intermediari en promocions d’edificacions
no coincideixen amb les «prdpies» de la professié d"AFPI.

2. El tipus delictiu constitueix una norma penal en blanc per al complement de la
qual es recorre 2 una norma de rang reglamentari oposada als art. 35 (llibercac d’e-
leccid de professié o ofici) i 36 CE (reserva de llei en matéria de régim juridic de
col-legis professionals i exercici de les professions titulades).

3. 1, finalment, que el titol al qual es refereix l'art. 321.1 CP no és el que
s'exigeix per exercir la professié d’API.

[. Respecte a la primera de les giiestions que hem apunrtat, convé precisar que el
recurrent en empara va exercir activicats de «mediacid i corretatge», que d'acord amb
I'arc. 1 del Decrer 3248/1969 " es consideren «propies» de la professié d’API, sense
tenir el titol oficial que es requereix i sense estar inscrit en el Col-legi corresponent.
Fets que, d'altra banda, han estac declarats provats per les senténcies d'instincia |
apel-lacié i en els quals el Tribunal Constitucional no pot entrar a congixer; per aixd
s'ha de limitar a rebucjar la pretensi6 del recurrent.

Encara més, i com es desprén de la senténcia d’apel-lacié (FD 3}, el recurrent va
pretendre emparar-se en un carnet expedit per 'anomenada Associacié Professional de
Gestors Intermediaris en Promocions d’Edificacions” i en el fet que aquesta s'hagués

1. Tant el Col-legi Oficial d’Agents de la Propietat Immobilidria d”Alacanc com el minisceri fiscal
rebutgen que hagi tingue lloc una infraccié de l'art. 23.1 CE pel fet d’haver procedic els drgans judicials
a l'aplicacié de l'arc. 321.1 CP, ja que la interpretaci6 que els drgans judicials facin dels tipus penals
constitueix una qilesti6é de mera legalitat que no pot ser revisada pel Tribunal Constitucional.

14i5. Decrer que aprova el Reglamenc dels col'legis d’agents de la propietat immobiliaria i de la seva
junta cencral.

2. Quanr a la legalirar d'aguesta Associacié Professional de Gestors Intermediaris en Promocions
d'Edificacions, & important posar de manifest que en la Sent®ncia dictada pel Jutjat de Primera Instdncia
de Malaga, amb dara 2 de marg de 1990, I'drgan judicial va declarar la nul-litac i la inexisténcia-del
coneracte societari pel qual es va constituir |'associacié demandada a causa del seu objecte il-licit «en el
sentit de ¢oincidir les funcions dels seus associats amb aquelles que per llei s6n exclusivament atribuides
als membres del Col-legi d’API».
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constituit a I'empara de la Llei d'1 d'abril de 1977, que regula el dret d'associacié
sindical,

De tota manera, la pertinenga a l'associacié esmentada no ¢é reltevincia a I'efecte
que ara ens interessa, ja que va tenir lloc una invasi6 de l'activitat reservada als API
per un subjecte no capacitat legalment per fer-ho.

II. Respecte al segon deéls arguments plantejats, el recurrent qiiestiona la consti-
tucionalitat del Decret 3248/1969 (disposicié legal a la qual remet l'act. 321.1 CP),’
i declara que, en no haver estat aprovat el Reglament del Col-legi Oficial d’API per
Llei siné per decret, s’ha de considerar contrari al que disposen els art. 36 i 53.1 CE.
Aixi mareix, entén que determinats preceptes (art. 5.1 i 8) del Decret esmentat
vulneren l'art. 35 CE en oposar-se al dret a la lliure eleccié i accés a I'exercici profes-
sional. Al-lega també que el Decret infringeix altres preceptes consticucionals, entre
daltres, els art. 24,1126 CE.

La discussié es planteja entorn de la cobertura legal del Decret 3248/1969, ja que
una norma de rang reglamentari incideix en la regulacié de I'exercici de les professions
titulades, materia que és objecte d'una reserva legal especifica (art. 36 CE).

La determinaci6 de 'ambit competencial d'una professié o I'establiment de condi-
cions per al seu exercici efectiu (exigéncia de determinada ritulacié i/o incorporacié a
un col-legi), .implica regular l'exercici professional i, en virtut de l'arc. 36 CE, entra
en joc la reserva de llei. No obstant aixd, com ha assenyalar el Tribunal Constitucio-
nal, «el principi de la reserva de llei no exclou la possibilitat que les lleis continguin
remissions a normes reglamentiries, petd si que aquestes remissions facin una regula-
cié independent i no clarament subordinada a la llei...» (STC 83/ 1984),

El problema és que la normativa que regula la professié d’API no compleix aques-
tes exigéncies. Tant la creacié del Col-legi com I'aprovacié del Reglament regulador
de l'exercici de la professi6 i del funcionament dels Col-legis va tenir lloc per micja
d'un decret, sense cap habilitacié legal.

Per suplir la manca de cobertura legal d’aquesta disposicié reglamentiria, el Tri-
bunal Constitucional, recollint la doctrina que contenen sent2ncies anteriors, entén
que, com que el Decret és una norma pre-constitucional, no és possible exigir d'una
manera recroactiva la reserva de llei que imposa I'art. 36 CE (STC 11/1981, 83/1984,
219/1989).%

3, En el seu escrit d’al-legacions, el recurrent va plantejar una qiesei6 d'inconstitucionalitat en
relacié amb el Decrer 3248/1969 esmentat, qiiestié que fonamenta en la infraccié per parc del Decret
dels art. 14, 24.1, 26, 35, 36 i $3.1 CE. En aquest sentit, el Tribunal Consticucional declara la
improcedincia del plantejament d'inconsticucionalicae pel recurrent, ja que correspon exclusivament als
jutges i als tribunals, d'efici o 2 instincia de pare, quan considerin que una norma amb rang de llei (cosa
que aqui 0o succeeix), que sigui aplicable al cas i de la validesa de la qual depengui la decisi6, pugui ser
contriria a la Constitucié (F] 1).

34is. Concretament, en la STC 219/89 i respecte a la reserva de llei en materia punitiva (art. 25.1
CE}, el Tribunal Constitucional ha afirmar que «no és possible exigir la reserva de llei d’una manera
reteoactiva pet considerar nul-les i inaplicables disposicions reglamentiries, per a les quals aquesta exi-
gencia formal no existia abans de la Constitucié» (EJ 2). Aixi mateix, é interessant posar de manifest
que el Tribunal Constirucional ha rebutjat la insuficizncia de rang normatiu del Decret 3248/1969 amb
rermes semblants als que va utilitzar el Tribunal Suprem. En aquest seatit, és interessant la $TS 23-2-
1990, en qu# declam que la derogacié implicita per la Constituci6 del decret regulador de la professié
d’API «només tindri Hoc quan es desplegui l'are. 36 CE i entri en vigor la Llei a la qual es refereix aguest
article»,
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Aixd no li impedeix entrar a examinar si el Decret esmentat, en la mesura que
estableix condicions per a 'exercici de l'activitat professional d’API, és conforme al
que estableix la Llei 2/1974, reguladora de col-legis professionals. Centra la seva
atencid en l'exigéncia de titulacié i en l'obligatorietar d'incorporacié a un col-legi
professional (requisits que preveuen els art. 5 i 7 del Decret 3248/1969).

Segons la Llei 2/1974, el pressupdsit necessari per incorporar-se a un col-legi
professional és tenir la «citulacié requerida» (arc. 3.1 LCP). Malgrat I'ambigititat del
legislador, convé precisar, tal com ha assenyalat la doctrina, que la creaci6 i l'existén-
cia dels ens col-legials es vincula a I'exercici de professions titulades: el Col-legi
ordena |'exercici de professions que requereixen un titol académic o professional.*

Quant a I'obligatorietar de la col-legiacié, l'alt Tribunal $'ha pronunciat en diver-
ses senténcies a favor de la constitucionalitat d’aquesta exigéncia, tot afirmant que el
requisit de la incorporaci6é obligatdria no vulnera ni la llibertat associativa en el ves-
sant negatiu (art. 22 CE} ni la llibertat d'eleccié professional (art. 35.1 CE) a causa de
la preséncia d’interessos publics vinculats a l'exercici de determinades professions
(STC 89/1989). Aix{ mateix, ha declarat que la col-legiacié obligatdria esta justifica-
da per la turela de I'interés general que concorre en I'exercici de determinades profes-
sions (disciplina professional, normes deontoldgiques...), la proteccié del qual va
unida a la d’uns valors i drees constitucionals que estan en joc amb ocasié de |'exercici
professional (vida, salur, integritac fisica...) (STC 131/1989).}

Del que hem exposart fins ara es desprén que els precepres impugnats s6n confor-
mes al que exigeix la Llei de col-legis professionals i a la doctrina jurisprudencial; per
tant, no vulneren els preceptes constitucionals invocats. Aixi ho entén el Tribunal
Constitucional, que acaba afirmanc: «s'ha de rebutjar la pretensié que els drgans judicials
hagin lesionat 'are. 25.1 CE per haver aplicar una norma penal en blanc que pren com a
complement una disposicié nul-la per tal com és contriria als art. 35 1 36 CE»,

No obstanr aixd, el Tribunal Constitucional es detura aqui 1 omet la referéncia a
la vulneracié de I'article 26 CE que fa el Decret 3248/1969. Aixd mereix algun
comentari.

L'arc. 26 CE prohibeix els tribunals d’honor en I'imbit de les organitzacions
professionals. Després de la Constituci6, els actes deshonrosos, si es cometen en |'e-
xercici de la professié, poden ser sancionats, petd no amb els criteris ni per la via dels
tribunals d'honor.®

4. Ara bé, é important posar de manifest que, si b€ inicialment els col-legis neixen vinculats a les
professions liberals, amb titol universitari 0 académic, posteriorment, i a partir de la modificacié de la
Llei de col-legis professionals per la Llei 74/1978, se suptimeix aquesta exigéneia, i té lloc una extensi6
de la instiruci6 col-legial a d'altres professions que no requereixen un tirol universitari {per exemple,
delineants, agents d'assegurances, dptics...). Aquest fenomen de proliferacié dels col-legis professionals
ha estat criticada per la doctrina (Fanlo, Arifio, Souvir6n, Baena), que ha posat de manifest la necessitat
de restringir el reconeixement de l'organitzacié col-legial només a favor d'aquelles professions «tirula-
des» molc qualificades per la incidencia social de la seva acrivitat. En aquest sencit, vide Fanlo Loras: E/
debate sobre Colegios profesionales y Cdmaras oficiales, Ed. Civitas, 1992,

5. Recentment, 1'alt Tribunal s’ha tornat a pronunciar sobre el tema. Concretament, en la STC
35/1993, de 8 de febrer, en que es planteja el caricter obligarori de la col-legiaci6 en relacié amb un
professional, ajudanc técnic sanitari, que prestava servei en una institucié dependent de i'Insalud. El
Tribunal Constitucional reitera la doctrina que contenen les senténcies 89/1989 i 131/1989,

6. Ara bé, i com ha assenyalar Sdinz Moreno, la prohibicié dels tribunals d'honor no implica la de
qualsevol procediment que imposi la disciplina col-legial. L'aplicacié de normes discipliniries i regles
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En aquest sentit, i d’acord amb la disposici6 derogatoria tercera de la CE, hau-
riem d'entendre derogats els are. 7.¢ i 29 del Decret, que es refereixen als tribunals
d'honor, ja que sén contraris al que estableix la Constitucid (are. 26). Es pot dir el
mateix respecte a l'art. 73, perque entenem, com el recurrent, que la imposicié d'una
sancié discipliniria sense la inscruccié prévia d’expedient vulnera el drer a la tutela
judicial efectiva i a no patir indefensié (are. 24.1 CE).

Convé recordar que, tot i que la Llei dota els col-legis d'una potestat disciplinaria
important en I'ambit professional i col-legial (art. 5.7 LCP 2/1974), aixd no vol dir
que no hagin de respectar els postulats de la seguretar juridica i les garanties materials
1 formals que imposa la Constitucié.

Fins ara, les giiestions analitzades per I'alt Tribunal es refereixen al defecte formal
del Decret regulador de la professié d’API, és a dir, a la manca de cobertura legal, i,
d'altra banda, al problema substantiu que planteja I'articulacié d'aquesta normativa
—pre-constitucional — amb les exigéncies que resulten de la Constitucié espanyola
de 1978.

III. Finalment, el Tribunal Constitucional examina si la pretesa interprectacié
extensiva duta a terme per les senténcies impugnades en l'aplicacié de ['art, 321 CP
ha comportat lesi6 del principi de legalitat penal o no {arc. 25.1 CE).

A aquest efecte analitza tres qiiestions: #) La naturalesa del titol a queé fa referéncia
I'art. 321.1 CP; 4) L'ambit de protecci6 d’aquest precepte; ¢) La ticulacié que s'exigeix
per exercir la professié d’agent de la propietat immobiliaria.

@) L'alt Tribunal centra la seva atencié en l'origen i I'evolucié legislaciva de l'art,
321.1 CP i entén que el titol a qué es refereix aquest precepte és un «titol acadeémic
oficial». A més, precisa que, tot i que el precepte hagi omes l'adjectiu «académic»,
no per aixd es pot ampliar el tipus de delicte d'intrusisme per incloure-hi conductes
com la que ha tingur el recurrent.

La insisténcia i els arguments que ha utilitzat el Tribunal Constitucional per
justificar l'existéncia d'un titol académic o universitari s podrien interpretar en el
sentit de reconduir l'execucié d’«actes propis» de la professié d'API a la desapareguda
falca d’intrusisme de l'art. 572.1 CP (derogada per la Llei organica 3/1989), que
tipificava com a falea la conducta «de qui, sense estar compres en U'art, 321, exerceixi
actes propis d'una professié reglamentada per disposicié legal, sense tenir la capacica-
ci6 o habilitacié que es requereix».

De tota manera, aquesta mena Jd’argumentacions pot ser objecte de certes conside-
racions.

En primer lloc, perqué es distancia de la doctrina del Tribunal Suprem que, en
una jurisprudéncia reiterada, ha considerat la professié d’API una de les professions
que mereixen la proteccié penal que dispensa I'art. 321 CP.” El Suprem, fins ara, ha

deoncoldgiques pels Collegis amb les garanties que exigeix la Constitucié és compatible amb ta prohibi-
cié dels reibunals d'honor. Vide Comentarios a las leyer politicas. Comtitucién Espaiiola de 1978, a carrec
d'Oscar Alzaga Villaamil, volum 111, Madrid 1983, «Comentaric al art. 36 CE», op. cir., pig. 576-581.

7. Vide STS 19-12-1974, 23-12-1978, 5-5-1980, 3-10-1980, 23-2-1983, 23-12-1985, 13-3-
1989, 6-6-1989 i 10-7-1990.

A més, en algunes sentdncies, i pel que fa a les activicats propies dels API, la jurisprudencia ha exigit
la nota de I'habicualitat per delimitar el tipus delictiu de l'art. 321.1 CP (STS 23-12-1978, 23-2-1983,
4-3-1988, encre d'aleres). Ha distingit, dins el delicte d’usurpaci6 en general, entre els actes durs a
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considerar delicte d'usurpacié l'exercici de funcions d'incermediacié immobiliaria
propies de la professié d'API sense tenir la ticulacié legal corresponent i els altres
requisits que exigeix la seva normartiva reguladora. Com que l'art, 321 CP constitueix
una norma penal en blanc, que no especifica les professions protegides i per a 1'aplica-
cié del qual s’ha de recérrer a preceptes extrapenals normalment de naturalesa ad-
ministrativa, la doctrina jurisprudencial entenia que la professié d’API es trobava
subsumida en I'ambit de protecci6 del precepte esmentar, en exigir titulacié oficial i
per la incidéncia social de I'exercici de la professis.

Perd, a més, la interpretacié del Tribunal Constitucional crea un buit legal. La
doctrina que resulta d'aquesta senténcia i la desaparici6, per Llei organica 3/1989, de
I'antiga falta d'incrusisme, que contenta l'are, 572.1 CP, ens porten a plantejar-nos:
com s'ha de sancionar la conducta del professional infractor? Quina és la norma que
tipifica I'exercici d’actes propis de la professié d’API sense posseir la capacitacié legal
necessaria?

Doncs, bé, en aquests moments no apareixen tipificats ni com a infraccié penal ni
com a infraccié adminiscrativa, amb la conseqiiencia perillosa que mentre no es co-
breixi aquest buit normatiu s'estard permetent 1'actuacié, en el mercat immobiliati,
de professionals sense la titulacié oficial exigida i sense cap mena de responsabilitat
davane tercers.

El Tribunal Constitucional es limita a declarar que la desaparicié de la falta d'in-
trusisme, en qué sembla subsumir la conducra enjudiciada, s'ha inspirar en el principi
de proporcionalitat amb el propdsit de descriminalitzar aquesta conducta, tot conver-
tint-la en una infraccié administrativa.®

Per tant, a partir d'aquesta senténcia, aquesta mena d’actuacions es tipifiquen
com a «il-licic administratiu»: només poden ser sancionades com a infraccions ad-
ministeatives i deixen de ser considerades infraccions penals.®

terme com a propis d'una professié per als quals es necessita una capacitaci6 especifica cécnica, sota l'exi-
géncia d'un titol acadmic, i en aquest cas n’hi ha prou amb un acte aillar per cometre delicre (STS
20-12-1967), i aquelles professions que només exigeixen col-legiaci6, per a les quals s'exigeix el requisit
de U'habicualicar (STS 2-3-1972). En aquest sentit, s'ha manifestat en la Senténcia 8-9- 1992 recent: «['in-
trusisme no necessica, per a la seva perfeccid, una habitualitat o repeticié d'actes, per la qual cosa pot
consistir indiferentment en I'exercici continu o en un simple acee aillac, sempre que sigui idoni i peculiar
de la professi6 invadida..., no obstant l'exigincia d’habitualitar, pel que fa als agents de la propietag
immobilidria, pot procedir de la maceixa professié si el mareix tftol i la regulaci6 especifica preveuen com
a requisit aquesta continuitacy. L'habitualitat ha estat claramenr exigida en les STS 5-5-1992 i 7.7-1992.

8. Dracord amb el Tribunal Constitucional, juntament amb la destipificacié penal de l'intrusisme en
la professié d'intermediacié immobilidria, tant a tito! de delicte com de faita, la Llei organica 3/1989
I'ha convertir en infraccié administrativa. Tanmateix, aixd és discurible ja que, malgrar el que estableix
la disposici6 addicional 3 CP, que estableix |'administrativitzacié de les faltes fins a I'enrrada en vigor de
la Llei, la breverat d'aquest periode transitori ne serveix de cobertura per sancionar I'intrusisme. A més,
el Decrec 3248/1969 no concé cap previsi6é sancionadora per als qui exerceixin sense I'homologaci6
necessiria la professié que regula. Vide «Inrrusismo en la intermediacién inmobiliaria. Senrencia del TC
de 25 de marzo 1993», article a cirrec de Rogelio Gémez Guillamén (fiscal) a «Escudios de Jurispruden-
cian, Revista Colex nim. 6, maigfjuny 1993; pag. 65 i 66.

9. No obstant aixd, convé precisar que, posteriorment a la reforma del Codi Penal, també el Tribu-
nal Suprem s'ha qitestionat, en alguna senténcia, la necessitat de la protecci6 penal de la professi6 d'API.
Concrecament en la Senténcia 3-2-1992 ha manifescar que la doctrina tradicional en aquest ambir hauria
de ser revisada «en el sentit de valorar els «tirols» que gendricament esmenta el precepte, tenint en
compte la dificultat d'obtencié d'aquests titols i la incidincia social que por tenir en l'ordre social no
obtenir-los. Hem de recordar que la ratic fegir de 'act. 321 CP no té el fonament essencial en una
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De tota manera, hi insistim, els problemes no es plantegen per I'encert o no del
legislador a I'hora de destipificar penalment aquesta conducea, siné pel fet que s'ha
originat un buit legal en relaci6 amb la tipificacié d'aquesta mena d'infraccions,
I'execucié d'actes propis de la professié d’API sense la riculacié legal corresponent.

Per aixd, i en nom del principi de seguretat juridica, és necessari que, com més
aviat millor, el legislador procedeixi a reglamentar administrativament les conductes
infractores i les sancions corresponents. '’

#) Un cop justificat que el titol a qué fa referencia 'art. 321.1 CP és un titol
oficial académic, el Tribunal Constitucional tracta de delimitar 'ambit d’aplicacié del
precepte esmeneat, és a dir, les professions protegides penalment davant un delicte
d'intrusisme professional.

Per fer-ho, parteix de la distincié entre «titol oficial académic», que identifica
amb aquelles professions titulades per a I'exercici de les quals es necessira tenir estudis
universitaris acreditats, i «capacitacié oficial», que fa referéncia als requisits o les
condicions exigides per exercir determinada activitat professional.

Posa 2mfasi en la possibilitat que s'instrumentin diversos graus de control estatal
sobre I'activitat professional en funcié de la major o menor importincia constitucional
dels inceressos que amb el seu exercici es posen en joc, i afirma: «com més rellevincia
social tinguin aquests interessos, major ha de ser el nivell de coneixements requerits
per a I'exercici de I'activitat professional que hi fa referéncia; i, ldgicament, major
hauria de ser el control estatal d’'aquests coneixements...».

En aquest sentit, entén que 1'ambit d'aplicacié de l'arc. 321.1 CP quedaria reser-
vac a aquelles professions que, en afectar béns juridics de maxima rellevincia —vida,
integritat corporal, llibereat i seguretat—, no sols necessiten per al seu exercici la
realiczacié d'estudis que requereixen la possessié d'un titol universitari, siné que
també mereixen la protecci6 especial que garanteix I'instrument penal davant qualse-
vol intromissié que lesioni o posi en perill aquests béns juridics.

De tota manera, i a la vista del que hem exposat, hem de revisar i analitzar més
detalladament algunes de les afirmacions que apareixen en aquesta Senténcia.

L'alt Tribunal parteix de la distincié «titol académic oficial» i «capacitacié ofi-
cial», per tal d’entendre que, ja que la professié d’API incideix sobre interessos socials
d'entitat menor, la proteccié i el control piblic d'aquesta professié se satisfan per
mitja de V'exigéncia d'una «simple capacitacié oficial» per al seu exercici.

proteccié dels titols administratius, siguin quins siguin, ni, per tant, de protecci corporariva, sind
d'emparar la socierat en conjunt per evitar possibles mals causats per persones ineptes desconeixedores de
la seva professié; per aquest motiu no ha de tenir la mateixa incidéncia sancionadora l'exercici, per
exemple, de la medicina sense ser meege, que la d'intermediari en les compravendes sense ser APl»,

10. La discussié al voltanr de la possibilicat de san¢ionar administracivament aquesta mena d'infrac-
cions, l'exercici d"actes propis &’ AP] sense titulaci6 o capacitaci6 legal, no estd, ni de bon tros, rancada.
Des de la publicacié de la sentdncia, el tema és a les mans del Minisceri d'Obres Pabliques, que esca
elaborant un projecte de reglament en qué es tipifica la conducta am enjudiciada com a il-licit ad-
miniscraciu. Es preveu una raula d'infraccions amb les sancions corresponents i es crea un cos o servei
d’inspeccié especific per investigar I'acruacié de mediaci6 per aquells que no detentin el titol correspo-
nent. La promulgacié d’aquest reglament ha escar valorada positivament pels col-legis implicats ja que,
en ser I'Adminiscraci6 la competent per sancionar, s'aconseguiri una agilitac i rapidesa més grans en la
tramitacié dels expediencs disciplinaris, i s'evitarh el recard que implicava anar a la jurisdiccié penal.
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No obstant aixd, entenem que la distincid es planteja d’'una manera una mica
drastica, ja que hi ha altres professions «titulades» que exigeixen per al seu exercici
tenir un titol oficial que, tot i no ser estrictament universitari, és expedit per |'Estat
en la seva funcié de garantir la capacitacié técnica de determinats professionals, i que
no es pot reconduir a una simple auroritzacid o habilitacié adminiscrativa. Pensem,
per exemple, en la professi6é d'optic, administrador de finques, delineant, etc.

Potser hauria estat més convenient, com ha fet el Tribunal Suprem, parlar de la
distincié entre titols majors i menors segons la importancia dels escudis exigits i la
incidéncia de l'activitat professional en aspectes importants de ia vida social. '

Un examen de la legislaci6 vigent en matgria educativa posa de manifest que el
legislador utilitza un concepte ampli de professié titulada, que identifica amb aquella
per a I'exercici de la qual es necessita tenir un titol académic o professional. A més, i
tal com ha exposat Sdinz Moreno, * en els darrers temps ha estat notéria la proliferacié
de nous citols professionals per a les més diverses acrivitars.

En rtot cas, la conversié d'una professié lliure en tirulada o la creacié de noves
professions titulades és una decisié que correspon al legislador estacal (arr. 149.1.30
CE), el qual hauri de jutjar la conveniéncia d’exigir una major 0 menor titulaci6 en
funcié dels interessos implicats. Com ha assenyalat el Tribunal Constitucional: «Es
competeéncia del legislador, ror atenent les exigéncies de I'interés piblic i les dades
produides per la vida social, considerar quan existeix una professi6, quan aquesta ha
de deixar de ser plenament lliure per convertir-se en una professié ticulada, és a dir,
professié per a I'exercici de la qual es requereixen els titols...» (STC 42/1986).

El que realment importa és que, per mitja de l'exigéncia de citulacié sigui estric-
tament academica o professional, es garanteix una decerminada capacitacié respecte a
la qual I'Estar exerceix un determinat poder de policia. '

Perd cal fer una alera puntualitzacis.

Si ens traslladem a I'ambit de proteccié de I'arc. 321.1 CP, el problema es podria

11. STS 28-6-1989 (Ar. 5670}, 30-3-1990 (Ar. 3019), 3-2-1990, Concretament, en la STS de 30
de marg de 1990 declara que la distincié entre 'Ambit punitiu reservat a Vare. 321 CP i la falta de I'art.
572.1 CP —falta d'intrusisme avui derogada i només sancionable com a infracci6 administrativa— «s'ha
de fer per la major o menor imporrancia de la titulacié exigida per a I'exercici de la professié de qu es
tracti, i, en conseqiiencia, per la major o menor transcend®ncia que pugui tenir per a la comuniac el fet
que actes propis d'aquesta professi6 es puguin dur a terme sense I'habiliraci6 legal corresponent».

12. Es interessant la lectura de l'article de Sdinz Moreno sobre l'exercici de les professions citulades.
Vide Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucién Espaiola de 1978, dirigida per Oscar Alzaga Villaamil,
«Comentario al art. 36 CE», pag. 511-555.

13. En aquesc sentit, #ide STS 13-5-1989 (Ar. 4193). En aquesta senténcia declara: «E] concepte de
«titol oficial» és un element normariu del tipus que requereix una interpretacié que s'ha d’oriencar al fi
protegit per la norma. Amb el delicre d'intrusisme es vol procegir la confianga del piiblic en un exercici
ordenat de certes activitats professionals, que requereixen una certa capacitacié respecte a la qual I'Estat
exerceix un determinar poder de policia. Aquest poder de policia té, precisament, una finalitat preventi-
va respecte als danys que podria sofrir un parcicular en cas de recérrer a una persona que no va acredirar
una capacitaci§ técnica o cientifica minima per a I'exercici de la professié. » Critica la docerina dominant
que identifica el titol a qué es refereix I'art. 321.1 CP amb un titol «acadimic», i entén que Iimbit de
proteccié que dispensa el precepre esmencat rambé s'estén a d'altees titols oficials (en aquest cas, el
d"API), tor i que no requereixin escudis universitaris. Acaba afirmant que «alld decisiu, per tant, és qui
atorga el rirol i no a quina acrivicat es refereix. Tot partint del bé juridic protegit, el concepte de t{tol
oficial s'ha de vincular amb 'autorirar que i'expedeix i amb la finalitat policial de garantir la capacitat
técnica d'una persona».
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plantejar en els cermes segiients: si el tipus delictiu que preveu el precepte esmentat
només es reserva a aquelles professions titulades «molt qualificades» que requereixen
un titol acadeémic ad hoc, qué passa amb la resta de professions ritulades (aquelles que
requereixen un titol «menor» de caricter professional o oficial)?

El problema que abans hem comentat del buit legal també sera predicable d’a-
questes altres professions titulades, no subsumibles en 'ambit de I'art. 321 CP, perd
tampoc recondutbles a una simple capacitacié o habiliracié administrativa.

¢) Un cop delimitat I'imbit de proteccié de Fare. 321 CP, el Tribunal Constita-
cional examina la naturalesa de la titulaci6 exigida per exercir la professié d’API.

Després d'una analisi de la normativa reguladora d’aquesta professi6, entén que el
titol d’API no és un titol académic, ja que ni la seva obtencié requereix la realitzacié
d'estudis superiors especifics ni & l'autoritac academica qui el concedeix, siné el
Ministeri d’Obres Pibliques i Urbanisme; per aixd, considera que no es pot incloure
en els parametres de la conducra cipificada en P'art. 321.1 CP la d'aquell que dugui a
terme actes propis d'aquesta professi6, sense tenir la capacitaci6 oficialment reconegu-
da per fer-ho.

Acaba afirmant que, en condemnar el tecurrent com a autor del delicte d'intrusis-
me tipificat en I'arc. 321.1 CP, les senténcies impugnades han duc a terme una
aplicaci6 extensiva in malam partem del rerme «titol» que conté aquest precepte, que
no és conforme als principis i els valors constitucionals. Cosa que el porta a 'estimacié
del recurs d’empara per infraccié de l'arr. 25.1 CE.

Un cop exposada d'una manera sintética la docerina resolutoria de la decisié del
Teibunal Constitucional, convé introduir algunes consideracions de caricrer critic.

Si ens centrem en la nacuralesa de la professi6 d’API, primer hem d'assenyalar que
ens trobem davant una professié ticulada i col-legiada.

Titulada perque, d'acord amb l'art. 5 del Decrer 3248/1969, per exercir la profes-
si6 d’API s'exigeix tenir un titol professional que el Ministeri de 'Habitarge (actual-
ment, Ministeri d'Obres Publiques) expedeix quan s'acredita una aptitud suficient en
els eximens corresponents (art. 8); essent requisits per prendre part en aquests exa-
mens estar en possessié d’un titol oficial expedit per les universitats en el grau de
\licenciat; per escoles técniques en els graus superior | mitj3; per escoles de comerg des
del grau de professor mercantil; per escoles normals de magisteri o qualsevol altre
titol de caricrer oficial legalment equiparat als anteriors, mitjangant disposicié legal o
reglamentaria (arc. 7.e del Decret).

La naturalesa tirulada d’aquesta professié no es desvirtua, ral com ha intencac
demostrar el Tribunal Constitucional, pel fet que, per Decret 271/1975, es facilités a
persones procedents del Sindicat Nacional d'Activitats Diverses i que exercien activi-
tats propies d'aguesta professi6, la incorporaci6 als col-legis oficials d'API. Tot i que
és ben cert que en l'actualirat conviuen en el Col-legi Oficial d'API diverses menes de
titulats molr diferents, la intencié del legislador era configurar-la com 2 4professi6
titulada. Una prova d'aixd és que, en l'art. 5.a del Reial Decret 1613/198 1," pel qual

14. Aquesta disposici6, perd, va ser declarada nulla per la Sentdncia de la Sala Contenciosa Ad-
ministrativa del Tribunal Suprem de 22 de desembre de 1982, en no haver-se donar audiéncia en la seva
tramitaci6 al Consell General de Col-legis Oficials de Gestors Administratius d'Espanya. La Senténcia va
ser executada per Ordre del Ministeri d'Obres Piibliques i Urbanisme de 5 de maig de 1983.
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s'aprovaven els estatuts generals de la professié, s'exigia per accedir a les proves d'API
«tenir un titol oficial universitari». ,

L'exigéncia de titulacié s'ha de connectar amb la incidencia de I'exercici de V'acti-
vitat professional en els interessos pablics. [ és justament a causa dels interessos o béns
juridics que es veuen implicats en l'exercict de la professié d’API (habitacge, propie-
tat, segurerat) pel que es fa necessari inscrumencar un control estatal que es concreta
en 'exigéncia d'una ritulacié professional. Contrariament al que el Tribunal Consti-
tucional sosté, tot i que aqueses interessos siguin d'enticat social menor per justificar
la proteccié penal, no es poden qualificar d’interessos simplement privats o corpora-
tins. Es rracta d’'una professié l'exercici de la qual incideix en Uesfera de la col-lectivi-
tat. ,

Perd, a més, és una professié col-legiada: per exercir la professié no n’hi ha prou
amb tenir la titulacié oficial requerida, sin6 que, a més, és necessiria la inscripcié en
el col-legi professional corresponent (art. 5.2 Decret 3248/1969).

En aquest sentit, interessa destacar que la creacié d'un col-legi professional es
vincula al control de l'exercici de professions titulades d'indubtable interds piblic.
Perd, a més, un cop constituida 'organitzacié col legial, la imposicié de 1'obligato-
rietat de la col-legiacié es fonamenta en la concurréncia d'un intergs pablic rellevane,
I'intergs que I'exercici de determinades professions se sotmeti a una disciplina piblica
col-legial.

Aquesta col-legiacié obligatéria, tal com ha assenyalat el Tribunal Constitucio-
nal, no sols garanteix l'exigéncia de titulacié i la capacitat necessiria per exercir la
professié, siné que tutela 'interds general que concorre en I'exercici de determinades
professions (STC 131/1989).

Tanmateix, com ha precisat algun sector de la doctrina,’ la transformacié de
professié titulada en col-legiada no pot ser automitica: la creacié d’'una organitzacié
collegial i la col-legiaci6 consegiient només estara justificada respecte a aquelles pro-
fessions molt qualificades per la incid2ncia social de la seva acrivicac,

En definitiva, i com a conclusi6, alld que interessa destacar és que el concrol
pablic sobre les activitats professionals es pot manifestar en diversos graus segons la
importincia © l'entitar dels interessos en joc. En el cas de la professi6 d'API, aquest
concrol puiblic s'instrumenta per mitja de I'exigéncia d'un citol oficial expedic per
I'Estar i per mitja d'un control disciplinari i deontoldgic que aqueil delega en els
col-legis professionals.

Una alcra qiiestid seria la relativa a la conveniéncia o no que l'exercici d’aquesta
professi6, en afectar interessos de la col-lectivitat, hagués de ser protegit penalment.

Com ja hem dir anteriorment, a partir d'aquesta sentencia les conductes consis-
tents en l'exercici d'actes propis d’una professié «sense la capacitacié oficial requeri-
da» només podran ser sancionades per I'Administraci6 pablica. Ldgicament, I'avan-
racge que aquesta mena d’actuaciG sigui prevista com a il licit administratiu serd la
rapidesa i l'eficacia amb qué aquests assumpres es tractacan.

15. STC 89/1989.

16. En aquest senric, Fanlo Loras: E! debate sabre Colegios profesionales y Cdmaras..., Ed, Civiras,
1992. També Arific Orciz i Souvirn Morenilla: Constitucitn y Colegios profesionales, Unién Editorial SA,
Madrid, 1984.
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Perd, a més, la sicuacié no deixa de ser paradoxal, ja que resulrard, aplicant
I'actual are. 572 CP, que aquells que tinguin habilitacié o titulacié per a aquesta
intervencid, si no estan col-legiats, incorren en un comportament criminal, tot i que
sigui amb la lleugeresa de la falta; en canvi els que no tinguin aquesta habilitaci6 o
titulacié, que dbviament no es poden col-legiar, ni tan sols incorren en una falea
administrativa. Per tant, no tenir el mixim —titulaci6 i col-legiacié— és impune i
no tenir el minim —només col-legiaci6— és sancionable. No costa gaire arribar a
pensar que, si no apareix una regulacié immediata de la professié d’API, la seva
col-legiaci6, tal com ha estat concebuda fins ara, entrard en una crisi profunda. 7

Potser alld més greu i reproexable al legislador és la desproteccié i la indefensi6 en
que es col'loca els particulars o els tercers que es puguin veure perjudicats per l'actua-
ci6 de professionals sense la titulacié professional o la capacitacié legal requerida.

En definitiva, la decisi6é del Tribunal Constitucional només ha contribuit a accen-
tuar la situaci6 d’incertesa i d’insegurerat juridica en I'ambit de V'activitat professional
dels APL

17. Vide «Incrusismo en la intermediacién inmobiliatia...», Estudios de jurisprudencia, pag. 66.








