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La Sentencia que comentamos tiene su origen en el recurso de amparo interpuesco
contra la sentencia del Juzgado de lo Penal niim. 6 de Alicante, de 8 de noviembre de
1990, y contra la Sentencia de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de esa
misma ciudad, de fecha 17 enero de 1991. El supuesto de hecho de la sentencia de
amparo fue el siguiente: el recurrente, miembro de la autodenominada Asociacién
Profesional de Gestores Intermediarios en Promociones de Edificaciones, venia ejer-
ciendo profesionalmente la actividad de intermediario inmobiliario, sin estar en po-
sesidn de titulo oficial de Agente de la Propiedad Inmobiliaria, cuando, como conse-
cuencia de una denuncia presentada por el Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad
Inmobiliaria de Alicante, fue condenado por el Juzgado de lo Penal de esa ciudad
como autor de un delito de intrusismo del arc. 321. 1 del Cédigo Penal (CP), a la pena
de prisién menor, asi como a satisfacer al citado Colegio la cantidad de 1.000.000 de
pesetas en concepto de indemnizacidn.

Presencado recurso de apelacién contra la anterior resolucién, fue parcialmente
estimado por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial, que procedié a declarar
improcedente la indemnizacién fijada por la sentencia de instancia, confirmdndola en
todo lo rescante.

Estimadas parcialmente sus pretensiones, el recucrente formula demanda de am-
paro, alegando que las sentencias impugnadas han vulnerado, en primer lugar, el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y el derecho a la utilizacién de los
medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE), por haberse negado tanco el 6rgano
judicial de instancia como el de apelaci6n a plantear ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, una cuestién prejudicial acerca de la compatibilidad del RD
1464/1988, que atribuye la exclusividad de las actividades en el sector inmobiliario a
los agentes de la propiedad inmobiliatia y a4 los administradores de fincas, con lo
dispuesto en la Directiva 67/43/CEE, relativa a la realizacién de la libertad de es-
rablecimiento y de la libre prestacién de servicios para las actividades no asalariadas
incluidas en el sector de los negocios inmobiliarios.

En segundo lugar, aduce que la condena le ha sido impuesta como consecuencia
de una interpretacién extensiva del arc, 321.1 CP asi como del Decreto 3248/1969
—al que et art. 321.1 reenvia, dada su naturaleza de norma penal en blanco—,
interpretacién que resulta prohibida en virtud de las exigencias derivadas del princi-
pio de legalidad penal consagrado en el arc. 25.1. CE.

En cuanto a los fundamentos juridicos de 1a demanda de amparo, los argumentos
en los que el Tribunal Constitucional fundamenta su fallo se pueden reconducir siste-
maécicamente a los siguientes:

Antonomies, nam. 17, diciembre de 1993, Barcelona.
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Por lo que respecta a las invocadas vulneraciones del derecho a la cutela judicial
efectiva y el derecho a ucilizar los medios de prueba pertinentes (art. 24.1y 2 CE}, el
aleo Tribunal considera que la decisién sobre el planteamiento de la cuestién prejudi-
cial corresponde de forma exclusiva al érganc judicial y no impide la defensa del
derecho fundamental de las partes ante el Tribunal Constitucional. Ademds, y refi-
riéndose a una resolucién del TJCEE, afiade: «la Directiva 67/43/CEE no se opone a
una normativa nacional que reserva ciertas actividades incluidas en el sector de los
negocios inmobiliarios a las personas que ejercen la profesién regulada de API, no
pudiendo, por consiguiente, considerarse incumplida por las previsiones que se con-
tienen, respectivamente, en el Decreto 3248/1969 y en el Real Decreto 1464/1988».

Por ello concluye afirmando que no ha existido vulneracién alguna de los derechos
invocados.

No procede hacer més comentarios al respecto por no ser ésea la cuestién cencral
de la Sentencia comentada.

Entrando en el fondo del asunto y por lo que se refiere a la vulneracién del
principio de legalidad penal' (art. 25.1 CE) —en el que centraremos el objeto de
nuestro estudio—, el Tribunal Constitucional procede a examinar lo aducido por el
recurrente que fundamenta en los siguientes extremos:

1. Las actividades desarrolladas como gestor intermediario en promociones de
edificaciones no coinciden con las «propias» de la profesién de API.

2. El tipo delictivo constituye una norma penal en blanco para cuyo complemen-
to se recurre a una norma de rango reglamentario opuesta a los art. 35 (libertad de
eleccién de profesién u oficio) y 36 CE (reserva de ley en materia de régimen juridico
de colegios profesionales y ejercicio de las profesiones tituladas).

3. Y finalmente, que el titulo al que se refiere el art. 321.1 CP no es el exigido
para ejercer la profesién de API.

I. Respecto a la primera de las cuestiones apuntadas, conviene precisar que el
recurrente en amparo llevé a cabo actividades de «mediacién y corretaje», que segiin
el art. 1 del Decrero 3248/1969™ se consideran «propias» de la profesién de AP, sin
estar en posesién del titale oficial requeridoe y sin estar inscrito en el correspondiente
Colegio. Hechos que, por otra parte, han sido declarados probados por las sencencias
de instancia y apelacién y en los que el Tribunal Constitucional no puede entrar a
conocer, limitdndose por ello a rechazar la pretensién del recurrente.

Es mids, y como se desprende de fa sentencia de apelacién (FD 3.%), el ahora
recurrente pretendié ampararse en un carnet expedido por la denominada Asociacién
Profesional de Gestores Intermediarios en Promociones de Edificaciones® y en el hecho

1. Tanrto el Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Alicante como el ministerio
fiscal rechazan que se haya producido una infraccién del art, 25,1 CE por el hecho de haber procedido los
érganos judiciales a la aplicacién del art. 321.1 CP, ya que la interpretacién que de los tipos penales
lleven a cabo los drganos judiciales constituye una cuestidn de mera legalidad que no puede ser revisada
pot el Tribunal Constitucional.

Léir. Decreto que aprueba el Reglamento de los colegios de agentes de la propiedad inmobiliaria y
de su junza cencral.

2. En cuanco a la legalidad de esca Asociacién Profesional de Gestores Inrermediarios en Promocio-
nes de Edificaciones, es impottante poner de manifiesto que en Sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia de Milaga, de fecha 2 de marzo de 1990, el 6rgano judicial declaré la nulidad e
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de que ésta se hubiera constituido al amparo de la Ley de 1 de abril de 1977 que
regula el derecho de asociacién sindical.

Sin embargo, la pertenencia a la mencionada asociacién carece de relevancia a los
efectos que ahora nos interesan, por cuanto se produjo una invasién de la actividad
reservada a los API por un sujeto no capacitado fegalmente para ello.

II. Respecto al segundo de los argumentos planteados, el recurrente cuestiona la
constitucionalidad del Decreto 3248/1969 (disposici6n legal a la que de remite el art.
321.1 CP),* y declara que no habiendo sido aprobado el Reglamento del Colegio
Oficial de API por Ley sino por Decreto, ha de considerarse contrario a lo dispuesto en
los ares. 36y 53.1 CE. Asimismo entiende que determinados preceptos (art. 5.1y 8)
del mencionado Decreto vulneran el art. 35 CE por oponerse al derecho a la libre
eleccién y acceso al ejercicio profesional. Alega rambién la infraccién por el Decreto
de otros preceptos constitucionales, entre ellos, los art. 24.1 y 26 CE.

La discusién se plantea entorno a la cobertura legal del Decreto 3248/1969, por
cuanto una norma de rango reglamentario incide en la regulacién del ejercicio de las
profesiones tituladas, materia que es objeto de una reserva legal especifica (art. 36 CE).

La determinacién del 4mbito competencial de una profesién o el establecimiento
de condiciones para su efectivo ejercicio (exigencia de dererminada titulacién y/o
incorporacién a un colegio), implica regular el ejercicio profesional y en virtud del
art. 36 CE entra en juego la reserva de ley. No obscante, como ha sefialado el Tribunal
Constitucional, «el principio de la reserva de ley no excluye la posibilidad de que las
leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pero si que rales remisiones
hagan una regulacién independiente y nc claramente subordinada a la ley...» (STC
83/1984).

Lo que ocurre es que la normativa que regula la profesién de API no cumple con
estas exigencias. Tanto la creacién del Colegio como la aprobacién del Reglamento
regulador del ejercicio de ta profesién y del funcionamiento de los colegios se produjo
a través de un Decreto, sin habilitacién legal alguna.

Para salvar la falta de cobertura legal de esta disposicién reglamentcaria, el Tribu-
nal Constitucional, recogiendo la doctrina contenida en anteriores sentencias, entien-
de que, al ser el Decreto una norma preconstitucional, no es posible exigir de manera
retroactiva la reserva de ley que impone el art. 36 CE (STC 11/1981, 83/1984,
219/1989).*

inexistencia del contrato societatio por el que se constituyd la asociacion demandada por ser su objeto
ilicito «en el sentido de coincidir las funciones de sus asociados con aquellas ocras que por ley vienen
exclusivamentce atribuidas a los miembros del Colegio de API»,

3. En su escrito de alegaciones, el recurrente planted una cuestién de inconsticucionalidad en rela-
¢ién con el referido Decreto 3248/1969, cuestién que fundamenta en !a infraccién por el Decrero de los
art. 14, 24.1, 26, 35, 36, 53.1 CE. En este sentido, el Tribunal Constitucional declara la improcedencia
del planteamiento por el recurrente de la cuestién de inconstirucionalidad, ya que corresponde exclusiva-
mente a los jueces y tribunales, de oficio o a instancia de parte, cuando consideren que una nerma con
rango de ley (lo que aqui no ocutre), que sea aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo, pueda ser
contraria a la Consticucién (F] 1)

34is5. Concretamente, en la STC 219/1989, y respecto a la reserva de ley en materia punitiva {arc.
25.1 CE), el Tribunal Constitucional afirmé que «no es posible exigir la reserva de ley de manera
retroactiva para considerar nulas e inaplicables disposiciones reglamentarias respecto de las cuales esa
exigencia formal no exiscia antes de la Constituci6n» (F] 2).
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Ello no le impide entrar a examinar si el mencionado Decreto, en la medida en que
establece condiciones para el ejercicio de la actividad profesional de API, es conforme
con lo establecido en la Ley 2/1974, reguladora de colegios profesionales. Centra su
atencién en la exigencia de tirulacién y en la obligatotiedad de incorporacién a un
colegio profesional (requisitos contemplados en los art. 5 y 7 del Decreto 3248/1969).

Seglin la Ley 2/1974, presupuesto necesario para incorpotarse a un colegio profe-
sional es estar en posesion de la «ticulacién requerida» (art. 3.1 LCP). Pese a la
ambigiiedad del legislador, conviene precisar, como ha sefialado la doctrina, que la
creacién y existencia de los entes colegiales se vincula al ejercicio de profesiones titula-
das: el Cole§io ordena el ejercicio de profesiones que requieren un titulo académico o
profesional.

En cuanto a la obligatoriedad de la colegiacién, el alto Tribunal se ha pronunciado
en diversas sentencias a favor de la constitucionalidad de esta exigencia, afirmando
que el requisito de la incorporaci6n obligateria no vulnera ni la libertad asociaciva en
su vertiente negativa (art. 22 CE) ni la libertad de eleccién profesional (art. 35.1 CE)
por la presencia de intereses piiblicos vinculados al ejercicio de determinadas profesio-
nes (STC 89/1989). Asimismo ha declarado que la colegiacién obligatoria estd justifi-
cada por la cutela del interés general que concurre en el ejercicio de determinadas
profesiones (disciplina profesional, normas deontolégicas...), cuya proteccién va uni-
da a la de valores y derechos constitucionales que estin en juego con ocasién del
ejercicio profesional (vida, salud, integridad fisica...) (STC 131/1989).°

De lo expuesto se desprende que los preceptos impugnados son conformes a lo
exigido por la Ley de colegios profesionales y a la doctrina jurisprudencial, no vulne-
rando, por tanto, los precepros constitucionales invocados. Asi lo entiende el Tribu-
nal Constitucional, que concluye afirmando: «ha de rechazarse la pretensién de que
los 6rganos judiciales hayan lesionado el arc. 25.1 CE por haber aplicado una norma
penal en blanco que toma como complemento una disposicién nula por contraria a los
art. 35y 36 CE».

Sin embargo, el Tribunal Constitucional se detiene aqui y omite la referencia a la
vulneracién por el Decreto 3248/1969 del art. 26 CE. Ello merece algiin comentario.

Asimismo interesa poner de manifiesto que el Tribunal Constitucional ha rechazada la insuficiencia
de rango normativo del Decreto 3248/1969 en términos parecidos a como lo hiciera el Tribunal Supre-
mo. En este sentido es interesante la 8TS 25-2-1990, en la que declara que la derogacién implicita por la
Constitucidn del Decreto regulador de la profesién de API «sélo tended lugar cuando se desarrolle el ar.
36 CE y entre en vigor la ley a la que el mismo se refiere»,

4. Ahora bien, es importante poner de manifiesto que, si bien inicialmente los colegios nacen
vinculados a las profesiones liberales, con titulo universitario o académico, con posterioridad, y a partir
de la modificacién de la Ley de colegios profesionales par la Ley 74/1978, se suprime esa exigencia, y se
producir una excensién de la inseitucién colegial a orras profesiones que no requieren un citulo universi-
cario (por ejemplo, delineances, agentes de seguros, dpticos...). Este fenémeno de proliferacién de los
colegios profesionales ha sido criticada por la doctrina (Fanle, Arifio, Souvirén, Baena), que ha puesto de
manifiesto la necesidad de restringir el reconocimiento de la organizacién colegial sélo en favor de
aguellas profesiones «tituladas» muy cualificadas por la incidencia social de su actividad. En este sentido
vide Fanlo Loras, E/ debate sobre Colegios profesionales y Cdmaras oficiales, Ed. Civitas, 1992,

5. Recientemente, el alto Tribunal ha vuelto a pronunciarse sobre el tema. Concretamente, en la
STC 35/1993, de 8 de febrero, en la que se plantea el cardcrer obligatorio de la colegiaci6n en relacién a
un profesional, ayudante técnico sanirario, que prestaba sus servicios en institucién dependiente del
INSALUD. El Tribunal Constitucional reitera la doctrina contenida en las sentencias 89/1989 y
131/1989.
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El art. 26 CE prohibe los tribunales de honor en el dmbito de las organizaciones
profesionales. Después de la Constitucién los actos deshonrosos, si se cometen en el
ejercicio de la profesién, pueden ser sancionados, pero no con los criterios ni por lz via
de los tribunales de honor.®

En este sentido, y de acuerdo con la disposicién derogatoria tercera de la CE,
deberfamos entender derogados los art. 7.e y 29 del Decreto, que se refieren a los
tribunales de honor, por ser contrarios a lo establecido en la Constitucién (art. 26). Lo
mismo cabe decir respecto al are. 73, por cuanto la imposicién de sancién disciplina-
ria sin previa formacién de expediente, entendemos, como el recurrente, que vulnera
el derecho a la rutela judicial efectiva y a no padecer indefensi6n (arc. 24.1 CE).

Conviene recordar que aunque la Ley dota a los colegios de una imporrante po-
testad disciplinaria en el 4mbito profesional y colegial (art. 5.7 LCP 2/1974), ello no
significa que no deban respetar los postulados de la seguridad juridica y las garancias
materiales y formales impuestas por la Constitucién.

Hasta ahora las cuestiones analizadas por el alto Tribunal se refieren al defecto
formal del Decreto regulador de la profesién de API, es decir, a su falta de cobertura
legal, y por otra parte, al problema sustantivo que plantea la arciculacién de esta
normariva — preconstitucional — con las exigencias derivadas de la CE de 1978.

IH. Por dteimo, el Tribunal Constitucional examina si la supuesta interpretacién
extensiva llevada a cabo por las sentencias impugnadas en la aplicacién del arr. 321
CP, ha supuesto o no lesién del principio de legalidad penal (are. 25.1 CE).

Para ello aborda tres cuestiones: #} La naturaleza del titulo a que se refiere el art.
321.1 CP; 4) El 4mbico de proteccién de dicho precepto; ¢) La titulacién exigida para
ejercer la profesién de agente de la propiedad inmobiliaria.

@) Elalto Tribunal centra su atencién e el origen y evolucion legislaciva del art.
321.1 CPy entiende que el titulo a que se refiere este precepto es un «ticulo académi-
co oficial». Ademds, precisa que aunque el precepto haya omitido el adjetivo «acadé-
mico» no por etlo se puede ampliar €l tipo del delito de intrusismo para incluir en el
mismo conductas como la llevada a cabo el recurrence.

La insistencia y los argumentos utilizados por el Tribunal Constitucional para
justificar la existencia de un tftulo académico o universitario podrian intepretarse en
el sentido de reconducir la realizacién de «actos propios» de la profesién de APl a la
desaparecida falta de intrusismo del art. 572.1 CP (derogada por Ley orgénica
3/1989), que tipificaba como falta la conducta «de quien no estando comprendido en
el arc. 321 ejerciere actos propios de una profesién reglamentada por disposicién
legal, sin poseer la capacitacién o habilitacidn requerida».

Sin embargo, este tipo de argumentaciones pueden ser objeto de ciertas considera-
ciones.

En primer lugar porque rompe con la doctrina del Tribunal Supremo que, en una

6. Ahora bien, y como ha sefialade Sdinz Moteno, la prohibicién de los tribunales de honor no
implica la de cualquier procedimiento que imponga la disciplina colegial. La aplicacién por los colegios
de normas disciplinatias y reglas deontol6gicas con las garantias exigidas por la Constituci6n es compari-
ble con la prohibicién de los cribunales de honor. Vide Comentarios a las leyes Politicas. Constitucidn Espatisla
de 1978, a cargo de Oscar Alzaga y Villaamil, Tomo 1II, Madrid 1983. «Comencario al art. 36 CE», gp.
cit., pig. 576-581.
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reiterada jurisprudencia, ha considerado la profesién de API como una de las profesio-
nes merecedoras de la proteccién penal que dispensa el art. 321 CP.’ El Supremo,
hasta ahora, ha venido considerando como delito de usurpacién, el ejercicio de funcio-
nes de intermediacién inmobiliaria propias de la profesién de API sin ostentar la
titulacién legal correspondiente y los demds requisitos exigidos por su normativa
reguladora. Como el art. 321 CP constituye una norma penal en blanco, que no
especifica las profesiones protegidas y para cuya aplicaci6n hay que recurrir a precep-
tos extrapenales normalmente de naturaleza adminiscraciva, la doctrina jurispruden-
cial entendfa que la profesién de API se encontraba subsumida en el ambito de prorec-
c16n del mencionado precepto, por exigir titulacién oficial y por la incidencia social
del ejercicio de la profesién.

Pero, ademas, la interpreracién del Tribunal Constitucional crea un vacio legal.
La doctrina que deriva de esta sentencia y la desaparicién, por Ley orgdnica 3/1989,
de la otrora falra de intrusismo contenida en el art. 572.1 CP, nos conducen a plan-
tearnos: ;como sancionar la conducta del profesional infractor?, ;cudl es la norma que
tipifica el ejercicio de actos propios de la profesién de API sin poseer la capacitacién
legal requerida?

Pues bien, en los momentos actuales, no aparecen tipificados ni como infraccién
penal ni como infraccién administrativa, con la peligrosa consecuencia de que mien-
tras no se cubra esta laguna normativa se estard permitiendo la actuacién, en el merca-
do inmobiliario, de profesionales sin la ticulacién oficial exigida y sin ningiin tipo de
responsabilidad frente a terceros.

El Tribunal Constitucional se limita a declarar que la desaparicién de la falea de
instrusismo, en la que parece subsumir la conducta enjuiciada, se ha inspirado en el
principio de proporcionalidad con el propésito de descriminalizar dicha conducta
convirtiéndola en infraccién adminiscraciva.®

7. Vide TS 19-12-1974, 23-12-1978, 53-5-1980, 3-10-1980, 23-2-1983, 23-12-1985, 13-5-
1989, 6-6-1989 y 10-7-1990.

Ademis, en algunas sencencias, y en lo que concierne a las actividades propias de los API, Ja jurispru-
dencia ha venido exigiendo la nota de la habitualidad para delimicar el tipo delictivo del art. 321.1 CP
(STS 23-12-1978, 23-2-1983, 4-3-1988, entre atras). Ha distinguido, dentro del delito de usurpacién
en general, encre los acros realizados como propios de una profesién para los que se requiere una ca-
pecitacién especifica técnica, bajo la exigencia de un citulo académico, en cuyo caso basta un acro aislado
para cometer el delito (§TS 20-12-1967), y aquellas profesiones que sélo exigen colegiacifn, en cuyo
supuesto se requiere habicualidad (STS 2-3-1972). En ral sentido se ha manifestado en la reciente senten-
cia 8-9-1992: «el intrusismo no requiere, para su perfeccién, de una habitualidad o repetici6n de actos,
por lo que, puede consistir indiferentemente en el ejercicio continuado o en un simple acro aislado,
siempre que sea id6neo y peculiar de la profesién invadida..., no obstante la exigencia de habicualidad,
por lo que se refiere a los agentes de la propiedad inmobiliaria, puede provenir de la misma profesién si
su propia titulo y regulaciSn especifica contemplan como requisito tal continuidad». Habirualidad que
ha sido claramente exigida en las STS 5-3-1992 y 7-7-1992.

8. Sepiin el Tribunal Constitucional, junto a la destipificacién penal del intrusismo en {a profesién
de intermediaci6n inmebiliaria, tanto a citulo de delito como de falta, la Ley orgdnica 3/1989 lo ha
convertido en infraccién administrativa. Sin embargo ello resulta discutible por cuanto que, pese a lo
establecido por la disposicién adicional quinta CP, que establece la administrarivizacién de las falras
hasea la entrada en vigor de la ley, la brevedad de esca transitoria no sirve de cobertura para sancionar el
intrusismo. Ademis, el Decrero 3248/1969 no contiene previsién alguna sancionadora pama los que
ejerzan sin la debida homclogacién la profesibn que regula. Vide «Intrusismo en la intermediacién
inmobiliaria. Sentencia del TC de 25 marzo 1993», articulo a cargo de Rogelio Gémez Guillamén
(Fiscal) en «Estudios de Jurisprudencia». Revsstz Colex niim. 6, mayo/junio 1993, pig. 65 y 66,
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Por lo tanto, a partir de esta sentencia, este tipo de actuaciones se tipifican como
«ilicito administrativoy: sélo pueden ser sancionadas como infracciones administrati-
vas y dejan de ser consideradas como infraccién penal.’

Sin embargo, insistimos, los problemas no se plantean por el acierto o no del
legislador en destipificar penalmente esta conducta, sino por el hecho de que se ha
originado una laguna legal en relaci6n con la tipificacién de este tipo de infracciones,
la realizacién de actos propios de la profesién de API sin la titulacién legal correspon-
diente.

Por ello, y en aras al principio de seguridad juridica, es necesario que, a la mayor
brevedad posible, el legislador proceda a reglamentar administrativamente las con-
ductas infractoras y sus correspondientes sanciones. '

4) Una vez justificado que el titulo a que se refiere el are. 321.1 CP es un citulo
oficial académico, el Tribunal Constitucional trata de delimicar el dmbito de aplica-
cién del mencionado precepto, es decir, las profesiones protegidas penalmente frente a
un delito de instrusismo profesional.

Para ello parte de la distinci6n entre «titulo oficial académico», que identifica con
aquellas profesiones tituladas para cuyo ejercicio se requiere poseer estudios universi-
tarios acreditados, y «capaciracién oficial», que hace referencia a los requisitos o
condiciones exigidas para ejercer determinada actividad profesional.

Pone el acento en la posibilidad de que se instrumenten diversos grados de control
estatal sobre la actividad profesional en funcién de la mayor o menor importancia
constitucional de los intereses que con su ejercicio se ponen en juego, y afirma: «cuan-
ta mas relevancia social tuvieran dichos intereses, mayor serfa el nivel de conocimien-
tos requeridos para el desempefio de la actividad profesional que sobre ellos incidiera;
y légicamente mayor habeia de ser el control estatal sobre los mismos...».

En este sentido, entiende que el 4mbico de aplicacién del art. 321.1 CP quedaria
reservado a aquellas profesiones que, por incidir sobre bienes juridicos de mdxima

9. No obstante, conviene precisar que con posterioridad a la reforma del Cédigo Penal, también el
Tribunal Supremo se ha cuestionado, en alguna sentencia, la necesidad de la protecicén penal de la
profesién de API. Concretamente, en la Sentencia 3-2-1992 ha manifestado que la doctrina tradicional
en este 4mbito deberia ser revisada «en el sentido de valorar los “titulos” de los que genéricamente habla
el precepro teniendo en cuenta su dificultad de obrencién y la incidencia social que su no Obrencitn
pueda tener en el orden social. No cabe olvidat que la ratio legir del arc. 321 CP no tiene su fundamenro
esencial en una proreccién de los titulos administrativos, cualquiera que éstos fuesen, ni, por tanto, de
proteccién corperativa sino de amparar a la sociedad en su conjunto en evitacién de los posibles males
causados por personas ineptas desconocedoras de su profesi6n; de ahi que no deba tener la misma inciden-
cia sancionadora el ejercicio por ejemplo, de la medicina sin ser médico, que la de intermediario en las
compraventas sin ser API»,

10. La discusitn en torno a la posibilidad de sancionar administrativamente este ripo de infraccio-
nes, €] ejercicio de actos propios de API sin ritulacién o capacitacién legal, no estd ni mucho menos
cerrada. Desde la publicacitn de la sentencia, el tema estd en manos del Ministerio de QObras Priblicas,
gue estd elaborando un proyecto de reglamento en el que se cipifica la conducra ahora enjuiciada como
ilicito administrativo. Se contempla una tabla de infracciones con sus correspondientes sanciones y se
crea un cuerpo o secvicio de inspeccién especifico para investigar la acruacidn de mediacién por quien no
ostente el correspondiente titulo.

La promulgacitn de ese reglamento ha sido valorada positivamente por los colegios implicados por
cuanto al ser la Adminiscracién la competente para sancionar se conseguird una mayor agilidad y rapidez
en la tramitacion de los expedientes disciplinarios, evitando ta demora y retraso que suponia acudir a la
jurisdiccidn penal.
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relevancia —vida, integridad corporal, libertad y seguridad—, no sélo necesitan para
su ejercicio la realizacién de estudios que requieren la posesi6n de un titulo universi-
tario, sino que también merecen la especial proteccién que garantiza el instrumento
penal frente a roda intromisién que lesionara o pusiera en peligro rales bienes juri-
dicos.

Sin embargo, y a la vista de lo expuesto, debemos revisar y analizar con mayor
deralle algunas de las afirmaciones vertidas en esta Sentencia.

El alto Tribunal parte de la distincién «titulo académico oficial» y «capacitacién
oficial», para entender que como la profesién de API incide sobre intereses sociales de
menor entidad, la proteccién y control piblico de dicha profesién se satisface me-
diante la exigencia de una «simple capaciracién oficial» para su ejercicio.

No obstante entendemos que la distincién se plantea de una forma un tanto
dristica, por cuanro existen otras profesiones «tituladas» que exigen para su ejercicio
estar en posesidn de un titulo oficial que, aunque no sea estrictamente universitario,
es expedido por el Estado en su funcién de garantizar la capacitacién téenica de detet-
minados profesionales, y no puede reconducirse a una mera autorizacién o habilitacién
administrativa. Pensemos por ejemplo, en la profesién de 6ptico, administrador de
fincas, delineante, etc.

Quizds hubiera sido mds conveniente, como ha hecho el Tribunal Supremo, ha-
blar de la distincién entre titulos mayores y menores en funcién de la importancia de
los estudios exigidos e incidencia de la actividad profesional en aspectos importances
de la vida social. "

Un examen de la legislacién vigente en materia educativa pone de manifiesto que
el legislador uriliza un concepto amplio de profesién titulada, que identifica con
aquelia para cuyo ejercicio se requiere estar en posesién de un titulo académico o
profesional. Ademds, y como ha puesto de manifiesto Sdinz Moreno, ™ en los dltimos
tiempos ha sido notaria la proliferacién de nuevos titulos profesionales para las mds
variadas actividades.

En cualquier caso, la conversién de una profesion libre en ritulada o la creacién de
nuevas profesiones tituladas es una decisién que corresponde al legislador estatal (art.
149.1.30 CE), quien deberd juzgar la conveniencia de exigir una mayor o menor
titulacién en funcidn de los intereses implicados. Como ha sefalado el Tribunal Cons-
titucional: «Compete al legislador, atendiendo a las exigencias del interés piblico y a
los datos producidos por la vida social, considerar cudndo existe una profesién, cudndo
ésta debe dejar de ser enteramente libre para pasar a ser profesién tirulada, esto es,
profesién para cuyo ejercicio se requieren titulos...» (STC 42/1986).

Lo realmente importante es que a través de la exigencia de titulacién —sea estric-

11. STS 28-6-1989 (Ar, 5670), 30-3-1990 (Ar. 3019), 3-2-1992. Concretamente, en la STS de 30
de marzo de 1990 declara que la distincién encre el 4mbito punitivo reservado al arc. 321 CP y la falta del
art. 572.1 CP, —falta de incrusismo hoy derogada y s6lo sancionable como infraccién administraciva—,
«debe hacerse por la mayor o menor importancia de la titulacién exigida para el ejercicio de la profesitn
de que se trate, y, en consecuencia, por la mayor o menor crascendencia que pudiera tener para la
comunidad el que actos propios de ral profesién puedan realizarse sin la correspondience habilitacién
legals.

12. Es interesante la lectura del articelo de Sdinz Moreno sabre el ejercicio de las profesiones titula-
das. Vide Comentarias a bas Leyer Politicas. Constitusidn Espaiiola de 1978, dirigida por Oscar Alzaga Villaa-
mil, .«Comentaric al arc. 36 CE», pag. 511-555.
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tamente académica o profesional — se garantiza una determinada capacitacién respec-
to de la cual el Estado ejerce un determinado poder de policia. ?

Pero conviene hacer orra puntualizacién.

Si nos trasladamos al dmbito de proteccién del art. 321.1 CP, el problema se
podria plantear en los siguientes términos: si el tipo delictivo contemplado en el
mencionado precepto s6lo se reserva a aquellas profesiones tituladas «muy cualifica-
das» que requieren un titulo académico a2 hor, ;qué ocutre con el resto de las profe-
siones tituladas (= aquellas que requieren un titulo «menor» de cardcter profesional
u oficial)?

El problema antes referido de la laguna legal rambién serfa predicable de esas
otras profesiones tituladas, no subsumibles en el Ambito del art. 321 CP pero tampo-
co reconducibles a una mera capacitacin o habilitacién administraciva.

¢} Delimitado el Zmbito de proteccién del are. 321 CP, el Tribunal Constitucio-
nal examina la naturaleza de la titulacién exigida para ejercer la profesién de APIL.

Tras un andlisis de la normativa reguladora de esta profesién, entiende que el
ticulo de AP! no es un titulo académico, por cuanto ni su obtencién requiere la
realizacién de estudios superiores especificos ni es la autoridad académica quien lo
concede, sino el Ministeric de Obras Piblicas y Urbanismo; por ello mismo, conside-
ra que no puede incluirse dentro de los margenes de la conducra tipificada en el art.
321.1 CP la de quien realizare actos propios de dicha profesién careciendo de la
capacitacién oficialmente reconocida para ello.

Concluye afirmando que al condenar al recurrente como autor del delito de intru-
sismo tipificado en el arr. 321.1 CP, las sentencias impugnadas han llevado a cabo
una aplicacién extensiva in malam partem del término «titulo» contenida en dicho
precepto que no es conforme a los principios y valores constitucionales. Lo que le ileva
a la estimacién del tecurso de amparo por infraccién del art. 25.1 CE.

Expuesta de manera sintética la doctrina resolutoria del fallo del Tribunal Consti-
tucional, conviene introducir algunas consideraciones de cardcrer critico.

Si nos centramos en la naruraleza de la profesién de API, lo primero que hay que
sefialar es que nos encontramos ante una profesién titulada y colegiada.

Ticulada porque, de acuerdo con el art. 5 del Decreto 3248/1969, para ejercer la
profesién de API se exige estar en posesién de un titulo profesional que el Ministerio
de la Vivienda (hoy Ministerio de Obras Pablicas) expide cuando se acredita suficiente
aptitud en los exdmenes correspondientes (art. 8), siendo requisitos para tomar paste

13. En este sentido, Vide STS 13-5-1989 (Ar. 4193). En esta sentencia declara: «E| concepto de
“titulo oficial” es un elemento normativo del tipo que requiere una interpretacitn gue se debe crientar al
fin de proteccién de la norma. Con el delico de intrusismo se quiere proteger la confianza del piblico en
un ejercicio ordenado de ciertas actividades profesionales, que requieren una cierra capacitacin respecto
de la que el Estado ejerce un determinado poder de policia. Este poder de policia tiene precisamente una
finalidad preventiva respecto de los dafios que podria sufric un particular en el caso de recurrir a una
persona que no acredit6 una minima capacitacién técnica o cientifica para el ejercicio de la profesifny.
Critica la docerina dominante, que identifica el ticulo que se refiere el art. 321.1 CP con un titulo
«académicor, y entiende que el dmbito de protecci6n ¢ue dispensa el mencionado precepro también se
extiende a otros titulos oficiales (en este caso el de API), aunque no requieran estudios universicarios.
Concluye afirmando «lo decisivo, por tanto, es quien otorga el titulo y no a qué actividad se refiere.
Partiendo del bien juridico protegido, el concepto de ticulo oficial se debe vincular con la autoridad que
lo expide y con la finalidad policial de garantizar al piiblico la capacidad técnica de una personax.
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en estos exdmenes estar en posesién de un titulo oficial expedido por las universidades
en el grado de licenciado; por escuelas técnicas en sus grados superior y medio; por
escuelas de comercio desde el grado de profesor mercantil; por escuelas normales de
magiscerio u otro titulo de cardceer oficial legalmente equiparado a éscos, mediante
disposicién legal o reglamentaria (art. 7.¢ Decreto).

La naturaleza titulada de esta profesién no se desvirta, como as{ intenta demos-
trar el Tribunat Consticucional, por el hecho de que por Decreto 271/1975 se facilita-
ta a personas, provinentes del Sindicato Nacional de Actividades Diversas y que vinie-
ran ejerciendo actividades propias de esta profesién, la incorporacién a los colegios
oficiales de APL. Aunque es cierto que en la acrualidad conviven en el Colegio Oficial
de API muy distintos tipos de titulados, la intencién del legislador era configurarla
como profesién titulada. Prueba de ello es que en el art. 5.2 del RD 1613/1981," por
el que se aprobaban los estacuros generales de la profesién, se exigia para acceder a las
pruebas de API «hallarse en posesién de un titulo oficial universicario».

La exigencia de titulacién debe conecrarse a la incidencia del ejercicio de la accivi-
dad profesional en los intereses publicos. Y es justamente por los intereses o bienes
juridicos que se ven implicados en el ejercicio de la profesién de API (vivienda,
prepiedad, seguridad), por lo que se hace necesario inscrumentar un concrol estaral
que se concreta en la exigencia de una titulacién profesional. Contrariamente a lo que
el Tribunal Constitucional sostiene, aunque cales intereses sean de menor entidad
socral para justificar la proteccién penal, no pueden calificarse de intereses simple-
mente privados o corporativos. Se trata de una profesién cuyo ejercicio incide en la
esfera de la colectividad.

Pero ademds es una profesién colegiada: para ejercer la profesién no es suficiente
con estar en posesion de la ticulacién oficial requerida, sino que ademds es necesaria la
inscripcién en el colegio profesional correspondiente (art. 5.2 Decreto 3248/1969).

En este sentido, interesa destacar que la creacién de un colegio profesional se vincula
al control del ejercicio de profesiones tituladas de indudable interés piiblico.” Pero,
ademds, constituida la organizacién colegial, la imposicién de la obligatoriedad de la
colegiacién se fundamenta en la concurrencia de un interés piblico relevante, el interés de
que el ejercicio de determinadas profesiones s¢ somera a una disciplina publica colegial.

Colegiacién obligatoria que, como ha sefialado e! Tribunal Constitucional, no
s6lo garantiza la exigencia de citulacién y capacidad necesaria para ejercer la profesién,
sino que tutela el interés general que concurre en el ejercicio de determinadas profe-
siones (STC 131/1989).

Sin embargo como ha precisado algin sector de la doctrina, '® la transformacién de
profesién titulada en colegiada no puede ser automdtica: la creacién de una organiza-
cién colegial y la consiguiente colegiacién s6lo estard justificada respecto de aquellas
profesiones muy cualificadas por la incidencia social de su actividad.

14. Sin embargo, esta disposici6n fue declarada nula por la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1982, por no haberse dade audiencia en su
tramicacitn al Consejo General de Colegios Oficiales de Gestores Administrativos de Espafia. Sentencia
que fue ejecutada por Orden del Ministerio de Obras Piblicas y Urbanismo de 5 de mayo de 1983,

15. STC 89/1989.

16. En este sentido, Fanlo Loras, £f debate sobre Colegios proftionales ¥ Cdmaras..., Civitas, 1992.
También Ariftio Ortiz y Souvirén Morenilla, Constitucidn y Colegios profmsionales, Unién Editorial SA,
Madrid, 1984,
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En definiriva y para concluir, lo que interesa destacar es que el control piblico
sobre las actividades profesionales se puede manifestar en grados diversos segin la
importancia o entidad de los intereses en juego. En el caso de la profesién de API, ese
conttol pablico se instrumenta a cravés de la exigencia de un titulo oficial expedido
por el Estado y a través de un control disciplinario y deontolégico que aquél delega en
los colegios profesicnales.

Cuesti6n distinta serfa la relativa a la conveniencia o no de que el ejercicio de esta
profesién, por afectar a intereses de la colectividad, tuviera que estar protegida pe-
nalmente.

Como ya se ha dicho anteriormente, a partir de esta sentencia, las conductas
consistentes en el ejercicio de actos propios de una profesién «sin la capacitacién
oficial requerida», s6lo podrén ser sancionadas por la Administracién pablica. Légica-
mente, la ventaja de que este tipo de actuacién se contemple como ilicito administra-
tivo serd la rapidez y eficacia con que estos asuntos se ventitardn.

Pero, ademds la situacién no deja de ser paraddjica, pues resultard, aplicando el
actual are. 572 CP, que quienes tengan habilitacién o titulacién para tal intervencién,
si no estdn colegiados, incurrirdn en un comportamiento criminal, aunque sea ¢on la
levedad de la falta; en cambio los que carezcan de esta habilitaci6én o ticulacién, que
obviamente no pueden colegiarse, ni siquiera incurren en una falta administrativa. De
donde carecer de lo méds —titulacién y colegiacibn— es impune y carecer de lo menas
—sblo colegiacién— es sancionable. No es aventurado creer que, de no aparecer una
pronta regulacién de la profesién de API, su colegiacién como hasta ahora estd conce-
bida va a encrar en una profunda crisis. "’

Quizis lo més grave y reprochable al legislador es la desproteccién e indefensién
en que se coloca a los particulares o terceros que puedan verse perjudicados por la
actuacién de profesionales sin la titulacién profesional o capacitacién legal requerida.

En definitiva, el fallo del Tribunal Conscitucional s6lo ha concribuido a acentuar
la situacién de incertidumbre e inseguridad juridica en el 4mbiro de la acrividad
profesional de los APIL.

17. Vide «Intrusismo en la intermediacién inmobiliaria...», Estudios de Jurisprudencia, phg. 66.








