DERECHO PENAL

EL DERECHO FUNDAMENTAL

A UNA INTERPRETACION NO
EXTENSIVA EN EL AMBITO PENAL

Con la sentenicia materia de este
articulo, el-Tribunal Constitucional
de Espaiia da un giro doctrinario en
lo que respecta a'la admision por la
via de la accion de amparo de la
revisipn de una seﬁtencia de un
Jjuzgado de lo penal,\aun tratdndose
de una cuestion de mera legalidad.
El fundamento para tal admision
es la violacion del derecho funda-
mental de la concreta determina-
cion de la ley penal, al haber apli-
cado pafa tip:fﬁcar una conducta,
una interpretacion extensiva in
malam partem del tipo penal del
delito de intrusismi(i):. Admitida esta
accion de'amparo; resuelve el Tri-
bunal Conétituéiﬁhal )‘declarar nula

la sentencia recurrida.
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RESUMEN

L. Constitucion

Articulos 24.1 (Derecho a la tutela judicial efectiva e
indefension), 24.2 (Derecho a la prueba) y 25.1 (Principio
de legalidad penal) en relacion con omision de cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas (TJCE) y delito de intrusismo dc agente en
la propiedad inmobiliaria.

1. Acto impugnado

Sentencias del Juzgado de 1o Penal nimero 6 de Ali-
cante y de la Audiencia Provincial de Alicante por delito
de intrusismo.

III. Decision del Tribunal Constitucional

Otorgar el amparo solicitado.

IV. Fundamentos juridicos

En el fondo del asunto, corresponde examinar, en pri-
mer lugar, las vulneraciones del derecho a la tutela judi-
cial efectiva y a no padecer indefensién (art. 24.1 de la
Constitucion espafiola —CE-) y del derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE), que el recu-
rrente atribuye a las sentencias impugnadas por haber
omitido los érganos judiciales el planteamiento ante el
TICE de la cuestion prejudicial por €] suscitada acerca de
la posible incompatibilidad del Real Decreto 1464/1988
con el articulo 3 de la Directiva 67/43/CEE.

Sin perjuicio de que ¢l articulo 177 del Tratado de la
Comunidad Econémica Europea (TCEE) pertenece al
ambito del derecho comunitario curopeo y no constituye
por si mismo canon de constitucionalidag, ninguna vulne-
racién existe del derecho cuando el juez estima,
razonadamente, que no alberga dudas sobre la interpreta-
cién que habfa de darse a la Directiva.

Por tltimo, sefialar que el propio Tribunal ha afirma-
do que la “la Directiva reserva cicrtas actividades inclui-
das en el sector de los negocios inmobiliarios a las perso-
nas que ejercen la profesion reguladora de agente de
propiedad inmobiliaria.”{2]

Procede examinar las vulneraciones de derechos fun-
damentales que se imputan a las sentencias recurridas por
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haber llevado a cabo una interpretacién extensiva tanto de
la norma contenida en el articulo 321.1 del Cédigo Penal
(CP) como del Decreto 3248/1969, lo que sc considera
contrario al principio de legalidad consagrado en el arti-
culo 25.1 CE [3].

El Tribunal Constitucional entiende que, al ser el De-
creto una norma preconstitucional, no es posible exigir de
manera retroactiva la reserva de ley que impone el articulo
36 CE; ademds, la obligacién de colegiacién que impone
no cs opuesta gl articulo 36 CE [4].

Tras recordar su jurisprudencia sobre el principio de
legalidad penal y de las llamadas leyes penales en blanco
cn el considerando 6, procede examinar si la subsuncién
de la conducta del recurrente en el articulo 321.1 del CP, a
partir de una determinada interpretacién de la expresién
“titulo oficial” contenida en dicho precepto, como la lle-
vada a cabo por las sentencias impugnadas, ha supuesto o
no una vulneracién del principio de legalidad penal, en-
tendido en los términos anteriormente indicados [6 y 7].

Lo verdaderamente importante es que el titulo “en
si” de Agente de la Propiedad Inmobiliaria (API) no es
un “titulo académico”, puesto que ni su obtencidn re-
quiere la realizacion de estudios superiores especificos
ni es la autoridad académica que lo concede, y que, por
ello mismo, no puede incluirse dentro de los margenes
de la conducta tipificada en el articulo 321.1 del CP lade
quien realizare los actos propios de dicha protfesién ca-
recicndo de la capacitacidn oficialmente reconocida que
para cllo sc requiere.

Por todo ello, debe concluirse que, al condenar al re-
currente como autor del delito de intrusismo, han llevado
a cabo una aplicacion extensiva in malam partem del tér-
mino “titulo” que no es conforme a los principios y valo-
res constitucionales [ 10].

El pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por
don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Presidente,
y don Luis Lépez Guerra, don Fernando Garcia Mon y
Gonzilez Regueral, don Carlos de la Vega Benayas, don
Eugenio Diaz Eimil, don Alvaro Rodriguez Bereijo, don
José Vicente Gimeno Sendra, don José Gabaldén Lopez,
don Rafael de Mcndizdbal Allende, don Julio Diego
Gonzélez. Campos, don Pedro Cruz Villalén y don Carlos
Viver y Pi-Sunyer, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguicnte

SENTENCIA

En ¢l recurso de amparo ndmero 298/1991, promovi-
do por don Angel Gonzalo Gonzalo, representado por el
procurador de los tribunales don Juan Antonio Garcia San
Miguel y Orueta y asistido por el letrado don Javier Polas
y Alfonso, contra la sentencia del Juzgado de lo Penal
nimero 6 de Alicante, del 8 de noviembre de 1990, y con-
tra la sentencia de la seccién primera de la Audiencia Pro-
vincial de Alicante, de 17 de enero de 1991. Han sido par-
te el Colegio Oficial de Agentes de Propiedad Inmobiliaria
de la Provincia de Alicante, representado por el procura-
dor de los tribunales don Federico Olivares Santiago y
aststido por el letrado don Alvaro Rodriguez Bereijo, quien
expresa el parecer del Tribunal.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este tribunal el 8 de
febrero de 1991, el procurador de los tribunales don Juan
Antonio Garcia San Miguel y Orueta, en nombre y repre-
sentacién de don Angel Gonzalo Gonzalo, interpuso recur-
so de amparo contra la sentencia del Juzgado de lo Penal

nimero 6 de Alicante, del 8 de noviembre de 1990, y contra
la sentencia de la seccion primera de la Audiencia Provin-
cial de esa misma ciudad, de fecha 17 de enero de 1991.

2. Los hechos de los que trae causa la demanda, segin
se desprende de la misma y de la documentacién que la
acompafla, son en sintesis los siguientes:

a) El recurrente de amparo, miembro de la autodeno-
minada asociacién profesional de Gestores Intermediarios
en Promociones de Edificaciones (GIPE), venia ejercien-
do profesionalmente la actividad de intermediario inmo-
biliario sin estar en posesion del titulo oficial de Agente
de la Propiedad Inmobiliaria, cuando, a consecuencia de
una denuncia presentada por el Colegio Oficial de Agen-
tes de la Propiedad Inmobiliaria de Alicante, fue condena-
do por el Juzgado de lo Penal nimero 6 de esa ciudad,
como autor de un delito de intrusismo del articulo 32].1
del Cddigo Penal , a la pena de seis meses y un dia de
prisién menor, con las accesorias de suspensién de cargo
piblico y del derecho de sufragio durante el tiempo de
condena, asi como a satisfacer al citado Colegio la canti-
dad de 1 000 000 de pesetas en concepto de indemniza-
cién, y al pago de las costas.

b) Presentado recurso de apelacién contra la anterior
resolucidn, fue parcialmente estimado por la seccién pri-
mera de la Audiencia Provincial de Alicante que, por sen-
tencia de 17 de enero de 1991, notificada al recurrente el
dia 22 del mismo mes y afio, procedié a declarar improce-
dente la indemnizacion fijada por la sentencia de instan-
cia, confirmandola ¢n todo lo restante.

La representacion del recurrente considera que las
sentencias recurridas han vulnerado, en primer lugar, el
derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el arti-
culo 24.1 CE, por haberse negado tanto el érgano judi-
cial de instancia como el de apelacién a plantcar ante el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 177 del
TCEE, una cuestién prejudicial acerca de la compatibili-
dad del Real Decreto 1464/1988, de 2 de diciembre, en
el que se atribuye la exclusividad de las actividades cn el
sector inmobiliario a los Agentes de la Propiedad Inmo-
biliaria y a los Administradores de Fincas, con lo dis-
puesto en el articulo 3 de la Directiva del Consejo 67/43/
CEE, de 12 de enero, relativa a la realizacion de la liber-
tad de cstablecimiento y de la libre prestacién de servi-
cios para las actividades no asalariadas incluidas en el
scctor de los negocios inmobiliarios.

A este respecto, comienza por sefialarse en la deman-
da que, tras la modificacién operada en el citado articulo
de la Directiva por el apartado b-1 del anexo Il del Acta de
adhesion del Reino de Espafia a las Comunidades Euro-
peas, su texto quedo redactado en los siguientes términos:
“3. Quedardn suprimidas las restricciones a las activida-
des profesionales citadas, sea cual fuere la denominacién
de las personas que las ejerzan. En la actualidad, las deno-
minaciones usuales utilizadas en los estados miembros son
las siguicntes:[...] En Espana: agentes de la propiedad in-
mobiliaria; administradores de fincas urbanas; agencias
inmobiliarias y de alquiler; promotoras inmobiliarias; so-
ciedades y empresas inmobiliarias; expertos inmobiliarios.”
A la vista de dicho texto, argumenta el recurrente que cl
Real Decreto 1464/1988, de 2 de diciembre, cuyo objeto
era precisamente la transposicion de la Directiva 67/43/
CEE al derecho interno, al operar en su articulo 2 una pa-
tente restriccion en relacién con las protesiones autoriza-
das para actuar en el sector de los negocios inmobiliarios
por el articulo 3 de la citada Directiva, limitando el ejerci-
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cio de las actividades propias de
ese sector a los agentes de la pro-
piedad inmobiliaria y a los admi-
nistradores de fincas ha incurrido
en un claro incumplimiento de lo
dispuesto en dicha norma comu-
nitaria; con la consecuencia de que la misma ha adquirido
un efecto directo, pudiendo ser invocada en tal sentido
ante los organos jurisdiccionales nacionales quienes, en
caso de duda sobre la pretendida incompatibilidad entre la
norma comunitaria y la norma nacional dictada en desa-
rrollo de aquélla, estin obligados a plantear ante ¢l TICE
la cuestion prejudicial suscitada por el recurrente. La omi-
si6n de plantcamiento de la misma constituye, por consi-
guicnte, una evidente vulneracion no s6lo del derecho a la
tutela judicial efectiva, sino también del derecho a la utili-
zacion de los medios de prucba pertinentes, por cuanto la
respuesta que pudiera ofrecer el TICE a dicha cuestion
resulta determinante para enjuiciar la conducta llevada a
cabo por el recurrente.

Por lo que se refiere a la pretendida vulneracién del
principio de legalidad penal, se alega en la demanda que
el recurrente ha sido condenado en virtud de una inter-
pretacion extensiva del
articulo 321.1 del Cédi-
go Penal. Pues no sélo
no pucden identiticarse
los actos de mediacidn
y corretaje propios de la
profesion de agente de
la propicdad inmobilia-
ria con la actividad de-
sarrollada por el hoy de-
mandante de amparo cn
virtud de un contrato de
mandato, sino que la
condena que le ha sido impuesta a titulo de delito de
intrusismo ha obedecido a una interpretacién extensiva
del citado precepto, asf como del Decreto 3248/1969 —al
que el articulo 321.1 reenvia, dada su naturaleza de nor-
ma penal en blanco— que resulta prohibida en virtud de
las exigencias derivadas del principio consagrado cn el
articulo 25.1 CE.

En consccuencia, el demandante de amparo pide a este
tribunal que anule las sentencias recurridas; y por otrosf,
solicita la suspension de la ejecucidn de las mismas, pues
de no concederse dicha suspension, el amparo, caso de
otorgarse, habria perdido su finalidad.

3. Por providencia del 14 de febrero de 1991, la sec-
cion cuarta de la sala segunda acorddé requerir al recurren-
te, de conformidad con lo dispuesto en ¢l articulo 50.5 de
ta Lev orgdnica del Tribunal Constitucional (LOTC), para
que, cn plazo de diez dias, acreditase fechacientemente la
fecha de la notificacion de la resolucion que puso fin a la
via judicial, asi como haber invocado los derechos consti-
tucionales violados. Exigencias a las que su represcnta-
¢i16n dio cumplimiento mediante escrito registrado en este
tribunal ¢l 27 de febrero de 1991.

4. Por providencia de 3 de junio de 1991, la seccién
cuarta de la sala segunda acordd admitir a tramite la
presente demanda de amparo, asi como formar la opor-
tuna pieza separada de suspensién y, de conformidad
con el articulo 56 LOTC, conceder a la parte recurrente
y al Ministerio Fiscal un plazo de tres dias para que
alegaran lo que estimasen pertinente en relacién con
dicha suspension.

5. Mediante escrito de alegaciones registrado en este
tribunal el 10 de junio de 1991, don Juan Antonio Garcia
San Miguel y Oructa, procurador de los tribunales y de
don Angel Gonzalo Gonzalo, manifesté que el recurren-
te se encontraba ingresado cn prision desde el dia 10 de
mayo de 1991, y que se le habfa denegado cl beneficio
de la condena condicional a pesar de carccer de antece-
dentes penales y de que la pena privativa de la libertad
impuesta era de seis meses y un dia de prisién menor;
subrayando el hecho de que al parecer dicha resolucién
habia sido adoptada sobre la base de un informe del Mi-
nisterio Fiscal elaborado tras haber requerido un “infor-
me de inspeccion” del Colegio Oficial de Agentes de la
Propiedad Inmobiliaria de Alicante, con ¢l sorprendente
resultado de que la querellante tomé parte ¢n la denega-
cion de dicho beneficio.

Por otra parte , en dicho escrito se senalaba que, de no
acordarse la suspension solicitada, el amparo, caso de con-
cederse, habria perdido su finalidad ya que, dada la mini-
ma duracién de la pena impuesta, es de suponer que su
cumplimiento habria tenido ya lugar antes de finalizar la
tramitacion del presente recurso. Por su parte, ¢l Ministe-
rio Fiscal, en escrito registrado en este tribunal al 7 de

junio de 1991 estimaba

que procedia conceder la

suspension solicitada,

pues, de lo contrario, ¢l

cumplimiento de una

pena de tan corta dura-

cion ciertamente conver-

tiria al amparo, caso de

concederse, en incficaz.

6. Con fecha 1 de

junio de 1991, la sala

scgunda, en la picza se-

parada de suspension

sustanciada, dicté un auto por el que acordaba suspender

la ejecucién de la pena privativa de la libertad y de las

accesorias impuestas al recurrente por la sentencia de Juz-

gado de lo Penal nimero 6 de Alicante; en dicha resolu-

¢ién no se concedia, en cambio, Ta suspension del abono

de las costas procesales, pero si se imponia a sus benefi-

ciarios la obligacién de prestar una garantia que a juicio

del 6rgano judicial de instancia resultase suficiente para
posibilitar, en su caso, la devolucién de las mismas.

7. Por providencia de 19 de diciembre de 1991, la scc-
¢idn cuarta de fa sala segunda acordo tener por apersonado
en el procedimiento al procurador don Federico Olivares
Santiago, en nombre y representacion del Colegio Oficial
de Agentes de la Propicdad Inmucble de Alicante, asf como
dar vista a las partes apersonadas y al Ministerio Fiscal de
las actuaciones remitidas por el Juzgado de lo Penal ni-
mero 6 de Alicante y por la Audiencia Provincial de esa
misma ciudad para que, cn el plazo de veinte dias, formu-
len las alegaciones que estimasen pertinentes, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 5111 LOTC.

8. Mediante escrito de alegaciones registrado en este
tribunal el 19 de octubre de 1991, la representacion del
recurrente, tras subrayar que su representado es miem-
bro de la Agencia de Gestores Intermediarios en Promo-
ciones de Edificaciones y como tal estd dado de altaen la
licencia fiscal y en la seguridad social y al corriente del
pago del Impuesto al valor agregado (IVA), reiteraba en
primer término la tesis ya mantenida en la demanda en el
sentido de afirmar que la falta de plantcamicnto por par-
te de los 6rganos judiciales de instancia y apelacion de la
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cuestion prejudicial suscitada no sélo infringe lo
dispuesto en el articulo 177 del TCEE, sino que
constituye al propio tiempo una vulneracion a los
derechos alatutela judicial efectiva, a no padecer
indefension y a utilizar los medios de prueba per-
tinentes, respectivamente, contenidos en el arti-
culo 24.1 y 2 de la CE.

En defensa de estos motivos se ampliaban, cn
el citado escrito de alegaciones, algunos de los ar-
gumentos ya expuestos en la demanda de amparo,
insistiendo de nuevo en que la inadmision de la
cuestion prejudicial planteada conduce efectiva-
mente al recurrente de amparo a una situacion de indefen-
sion, dado que la interpretacion que sobre la misma pu-
diera ofrecer el Tribunal de Luxemburgo es determinante
para establecer su culpabilidad o inocencia en relacién con
¢l delito que se le imputa. Pues, de concluir el mdximo
organo jurisdiccional comunitario que tanto ¢l Decreto
3248/1969 como el Real Decreto 1404/1988 contravie-
nen lo dispuesto en la Directiva CEE 67/43/CEE, resulta-
rfa evidente que ¢l hoy demandante de amparo no ha co-
metido intromision alguna al llevar a cabo unas actividades
profesionales que estdn expresamente autorizadas por la
citada Directiva, cuyas disposiciones serfan directamente
mvocables ante los drganos judiciales nacionales al haber
transcurrido el plazo para su transposicion al derecho in-
terno sin que s¢ hayan adoptado las normas de ¢jecucion
adecuadas para su obligado cumplimiento.. Efecto directo
que, por lo demds, tendria especial relevancia en el caso
de autos por cuanto el articulo 321.1 del Cédigo Penal es
una norma penal en blanco que reenvia a los convenios
internacionales en materia de determinacion de titulos re-
conocidos para el ¢jercicio profesional, lo que supondria
un reenvio obligado a la Directiva 67/43/CEE vy, conse-
cuentemente, la falta de tipicidad de la conducta realizada
por el recurrente a titulo del citado precepto penal.

Por lo que se refiere a la invocada vulneracion del
principio de legalidad penal, el escrito de alegacioncs
presentado por la representacion del recurrente amplia
considerablemente los argumentos apuntados a tal efec-
to en la demanda de amparo ¢ introduce alguno nuevo.
Se reitera, en primer lugar, la alegacién ya contenida en
cl eserito de la demanda en ¢l sentido que los actos que
caracterizan a la profesion de Gestor Intermediario en
Promocion de Edificaciones no coinciden con los que
son ““propios” de la profesion de Agente de la Propicdad
Inmobiliaria; pues mientras que los primeros obedecen a
ta existencia de un mandato en virtud del cual el gestor
intermediario actia en sustitucion de su mandante, inter-
viniendo en tal condicién cn la fase contractual y adqui-
riendo plena responsabilidad en relacién con el resulta-
do de su gestion, los scgundos son simples actos de
mediacion, no interviniendo el agente en la fase contrac-
tual, ni adquiriendo responsabilidad alguna en relacion
con el resultado pretendido por las partes a las que se
limita a poner en contacto. De manera que, no pudiendo
afirmarse que el recurrente ha realizado “actos propios”
de la profesion de Agente de la Propiedad Inmobiliaria
careciendo del correspondiente titulo oficial que habilita
para cllo, ha de concluirse que, al condenarle como autor
de un dclito de intrusismo del articulo 321.1 del Cédigo
Penal, los 6rganos judiciales han sobrepasado los limites
de la descripeion tipica de la conducta sancionada en di-
cho precepto y han hecho uso de una analogia in malam
partem absolutamente prohibida por el principio conte-
nido ¢n el articulo 25.1 CE.

Como argumento nucvo en defensa de este mismo
motivo, en ¢l escrito de alegaciones se introduce una in-
terpretacion de lo que ha de entenderse por “titulo” en ¢l
articulo 321.1 del Cédigo Penal que, basaba en documen-
tado dictamen que sc incorpora a las actuaciones, equipa-
ra dicho elemento normativo a un “titulo académico” o, lo
que es lo mismo, a un “titulo universitario”, limitando de
esta suerte la proteccion penal otorgada por el citado pre-
cepto a aquellas profesiones para cuyo ejercicio se requic-
ra cslar en posesion no de un simple “titulo oficial” sino
de un “titulo académico”.

Para llegar a esta conclusion acude ¢l recurrente de
amparo a diversas vias de razonamiento, haciendo alusion,
en primer lugar, al propio origen del precepto regulador, del
delito de intrusismo y sefialando a este respecto que el texto
del articulo 321.1 del Cédigo Penal no responde a la dele-
gacion contenida en la base quinta de la Ley 79/1961, de 23
de diciembre, por la que se autorizaba al Gobierno la revi-
sion del entonces vigente Cédigo Penal, pues mientras que
la citada Ley de Bases se referfa expresamente a un “titulo
académico”, el Decreto por el que se procedi6 a dar cumpli-
miento al encargo encomendado suprimio ¢l adjetivo “aca-
démico”, produciéndosc asi a través de una norma de rango
inferior una considerable ampliacién del dmbito de protec-
cion de este tipo delictivo que no habia sido autorizada por
la delegacion contenida en la citada Ley de Bases. Ello ha
llevado a la doctrina penal y a un importante sector de la
jurisprudencia mds reciente a considerar que la unica inter-
pretacion del articulo 321.1 del Cédigo Penal que salvaria
la nulidad radical de dicho precepto por oponerse a lo csta-
blecido en una norma de rango superior es la que identifica
el “titulo™ a que se reficre dicha disposicidn con un “titulo
académico”; y que toda otra interpretacion excederia de la
autorizacion concedida por la Ley de Bases 79/1961, con-
virtiéndose en una interpretacion extensiva y, por ello, lesi-
va del principio de legalidad penal.

Junto a este primer argumento basado en el principio
de jerarqufa normativa, se introduce un segundo tipo de
razonamiento derivado de una interpretacion sistematica
del mencionado precepto en sus relaciones con la falta de
intrusismo otrora contenido en el articulo 572.1 del Codi-
go Penal, y hoy derogada por la ley orgdnica 3/1989, de
21 de junio, de actualizacién del Cédigo Penal. Pues la
Unica manera posible de deslindar ambos preceptos cuan-
do uno y otro estaban vigentes era la de considerar que,
mientras que ¢l primero se reserva para aquellas profesio-
nes que, para requerir para su ejercicio la posesion de un
“titulo académico”, merecian una proteccion de rango su-
perior, el antiguo texto del articulo 572.1 bastaba para ga-
rantizar el correcto desempefio de aquellas profesiones que,
por referirse a bienes dotados de menor relevancia para la
vida social, no requerian para su ejercicio la posesién de
un “titulo académico”, sino tan sélo de un habilitacién o
capacitacion oficial.
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Por tltimo, aunque no en ul-
timo lugar, sc¢ incluye en delensa
de estc motivo un argumento de
cardcter teleolégico extraido de la
ratio legis del articulo 321 del
Cddigo Penal, segun el cual la
proteccion otorgada por este precepto debe reservarse a
aquellas profesiones que, por afectar su ejercicio a bie-
nes de gran trascendencia social que podrian verse gra-
vemente dafados en caso de una prictica debidamente
controlada de las mismas, exigen la presencia de un “ti-
tulo académico™.

Como colofén a su escrito de alegaciones, introduce
cl recurrente dos motivos nuevos de amparo, invocando,
en primer lugar, que la aplicacién del articulo 321.1 del
Codigo Penal en la Profesion de Agentes de la Propiedad
Inmobiliaria vulnera el principto de jerarquia normativa
contenida cn el articulo 9.3 del Cédigo Penal; y, finalmen-
te, que la abundancia de fallos contradictorios (incluso del
Tribunal Supremo), no sélo infringe el principio de segu-
ridad en esta materia, sino que constituye también una in-
fraccion del principio de 1gualdad ante la ley reconocido
cn el articulo 14 CE. Pues segin esté radicado en una u
otra provincta el Tribunal sentenciador, los gestores inter-
mediarios pueden ser absueltos o condenados, quedando
asi la absolucioén o condena a merced del domicilio donde
sc ¢jercite la profesion.

9. El escrito de alegaciones presentado por la represen-
tacion del recurrente plantea ademds, con cardcter absoluta-
mente novedoso, una cuestiéon de inconstitucionalidad cn
relacion con el Decreto 3248/1969, de 4 de diciembre, por
cl que se aprucba el Reglamento de los Colegios de Agen-
tes de Propiedad Inmobiliaria y de su Junta Central.

El planteamiento de dicha cuestion de inconstitucio-
nalidad se justifica con el stguicnte razonamiento: el tipo
delictivo contenido en el articulo 321.1 del Cédigo Penal
constituye una norma penal en blanco para cuyo comple-
mento hay que acudir a otras disposiciones legales o re-
glamentarias, entre fas que se encuentra el mencionado
Decreto. Por tanto la declaracidn de inconstitucionalidad
del mismo producirfa evidentes efectos en relacion con el
fallo condenatorio mantenido por las sentencias recurri-
das, dado que con dicha declaracién la citada norma que-
darfa automdticamente excluida del dmbito de actuacién
del citado precepto penal. Por lo demds, la representacion
del recurrente entiende que concurren todos y cada uno de
los requisitos formales que para la admisién de una cues-
tion de inconstitucionalidad exigen los articulos 35 y si-
guientes de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional.

Como tundamento de la cuestién dec inconstituciona-
lidad plantcada se alega la infraccidn, por el Decreto 3248/
1969, dc los articulo 14, 24.1, 26, 35,38 y 53.1 CE.

La vulneracién del principio de igualdad se habria pro-
ducido, segin el demandante, por la patente discrimina-
cidn contenida en el articulo 7, a), del citado Decreto al
exigir como requisito para poder concurrir a los exdmenes
para la obtencion de Titulo de Agente de la Propicedad In-
mobiliaria la condicién de “'ser espafiol”. En tanto que la
mencion de los “Tribunales de Honor” en los articulo 7,
d) y 29 del Decreto seria constitutiva de una infraccion del
articulo 26 CE, y el articulo 73 infringirfa ¢l derecho a la
tutela judicial efectiva y a no padecer indefension en la
medida en que posibilita la imposicién de sanciones disci-
plinarias sin previa formacion de expedicnte. Por otra par-
te, no habiendo sido aprobado el reglamento del Colegio
Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria por ley,

sino por decreto, ha de considerarse contrario a lo dis-
puesto en los artfculo 36 y 53.1 CE, vulnerando, asimis-
mo, el derecho contenido en el articulo 35.1 CE por cuan-
to debe entender se que los articulos 5.1 y 8 del Decreto
tachado de inconstitucional sc oponen al derecho a lalibre
eleccion y acceso al ejercicio profesional reconocido en
dicho precepto constitucional.

10. Mediante escrito de alegaciones de fecha 19 de
diciembre de 1991, el procurador de los tribunales don
Fedcerico Olivares Santiago, cn nombre y representacion
del Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobilia-
ria de la provincia de Alicante, maniticsta, en primer hu-
gar, que no pucde decirse, a fa vista de que en 6rganos
judiciales de instancia y apelacién en ningdn momento
abrigaron dudas sobre la interpretacion que habia de darse
a las normas comunitarias alegadas por ¢l recurrente ni
sobre su falta de aplicacion al caso enjuiciado, que la de-
negacion de planteamiento ante ¢l TJCE de la cuestion
prejudicial haya supuesto una vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva. Pues como su propio titulo indi-
cay fundamentalmente sc¢ recuerda en ambas resoluciones
judiciales, la Directiva CEE 67/43 no tiene otro objelivo
que la supresién, en materia de establecimiento y de pres-
tacion de servicios en ¢l sector inmobiliario, de todo trato
discriminatorio basado cn la nacionalidad, y no la armoni-
zacion de las legislaciones de los Estados miembros en lo
relativo a las profesiones que operan en dicho sector. De
manera que no cabe afirmar que ¢l Real Decreto 1464/
1988, al referirse inicamente a los Agentes de la Propic-
dad Inmobiliaria y a los Administradores de Fincas dejan-
do fuera a las otras cuatro prolesiones mencionadas en ¢l
articulo 3 de la citada Directiva, haya supuesto un incum-
plimiento de la misma que la harfa directamente invocable
ante los érganos judiciales. Si ¢l mencionado Real Decre-
to no ha tenido en cuenta esas otras cuatro profesiones,
ningun reproche ha de merecer por ello, ya que no estaba
obligado a reconocer todas y cada una de las especifica-
ciones contenidas a titulo dec cjemplo en ¢l precepto co-
munitario, sino dnicamente a reconocer reciprocamente
de trato a los ciudadanos comunitarios respecto de aque-
Has profesiones que gozan de reconocimiento legal en
Espafia, una vez determinado cudles son éstas. Sin duda
alguna resultarfa contrario a la Directiva 67/43 imponer
restricciones al ejercicio de la profesion de Agente de la
Propiedad Inmobiliaria o Administrador de Fincas por parte
de un nacional de otro Estado miembro que hubiese obte-
nido cn su pais una titulacion equivalente a la requertda
en ¢l nuestro para su prictica. Pero no sc opone en modo
alguno fa norma comunitaria a que ¢l Derecho interno es-
tablezca su propio catdlogo de profesiones reconocidas en
cl sector de los negocios inmobiliarios con mayor o menor
amplitud. En consccuencia, no siendo las disposiciones
de la Directiva CEE 67/43/CEE de aplicacion al caso en-
juiciado, necesariamente ha de concluirse que la omision
de plantcamiento ante ¢l TJICE de una cuestién prejudicial
sobre la compatibilidad de las mismas con el Real Decreto
1464/1988 no ha supuesto vulneracion alguna del dere-
cho ala tutela judicial efectiva o del derecho a utilizar los
medios de prucba pertinentes.

Se aduce por otra parte, frentc a la pretendida vulnera-
cién del principio de legalidad penal invocada por el recu-
rrente, que la subsuncién de ta conducta enjuiciada en el
tipo delictivo contenido cn cl articulo 321.1 del Codigo
Penal, realizada en virtud de una cierta interpretacion del
mismo, constituye una cuestion de legalidad ordinaria no
revisable en scde constitucional.
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1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 17
de octubre de 1991, el Ministerio Fiscal sc opone a todos
y cadauno de los motivos invocados por la representacion
del recurrente, estimando, en primer lugar, que no ha ha-
bido vulneracién al derecho a la tutela judicial efectiva, ya
que las resoluciones judiciales impugnadas contienen una
motivacion fundamentada de su negativa al planteamiento
ante ¢l TJCE de Ta cuestion prejudicial solicitada; y que
tampoco se ha infringido el derecho a la utilizacién de los
medios de prueba pertinentes, por la sencilla razén de que,
cn el caso de autos, ninguna relacion existe entre este de-
recho y fa denegacion de planteamiento de la citada cues-
tién prejudicial. Finalmente, rechaza el Ministerio Fiscal
en su escrito de alegaciones que se haya producido una
infraccion del articulo 25.1 CE por ¢l hecho de haber pro-
cedido los organos judiciales a la aplicacion del articulo
321.1 del Codigo Penal, ya que la interpretacién que de
los tipos penales leven a cabo los érganos judiciales cons-
tituye una cuestion de mera legalidad que no puede ser
revisada por este Tribunal. En consecuencia, ¢l Ministerio
Fiscal concluye interesando la desestimacion del presente
recurso de amparo.

12. Por providencia del 20 de julio de 1992, la seccion
acorddé oir al recurrente y al Ministerio Fiscal para que, en
cl plazo de cinco dias, expongan lo que estimen proceden-
te acerca de la incorporacion a los autos del escrito de 14
de julio, que, con la certificacion de la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de tas Comunidades Europeas de 28 de
enero de 1992, han sido presentados por el Procurador del
Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria
de la provincia de Alicante.

13. Por providencia del pleno de este Tribunal, de fecha
12 de mayo de 1992, se acuerda a propucsta del presidente
y conforme establece el articulo 10, k), de la LOTC, recabar
para s ¢l conocimicnto del recurso de amparo nimero 298/
91 que, hasta entonces, se tramitaba en la sala segunda.

14. Por providencia de 23 de marzo de 1993, sc acor-
d¢ senalar para deliberacion y votacion de csta sentencia
cl dfa 25 del mismo mes y aflo.

1. Fundamentos juridicos

1. Antes de entrar en ¢l examen de los distintos moti-
vos de impugnacion en que se fundamenta la demanda de
amparo, han de desestimarse, con cardcter previo, aque-
llas pretensiones que el recurrente introduce ex novo, como
ampliacion de la demanda, en su escrito de alegaciones de
fecha 19 de octubre de 1991, referidas concretamente a la
vulneracton de los derechos contenidos en los articulos
9.3y 14 de la CE, asi como a la solicitud formulada “con-
forme a lo dispuesto en el articulo 163 CE, articulos 35 y
siguientes de la LOTC y en el articulo 5.2 de la LOPJ”, de
que “se plantee ante ¢l pleno de este Tribunal cuestion de
inconstitucionalidad ¢l Decreto 3248/19697.

Al margen de que el contenido del articulo 9.3 CE no
pucde ser preservado en via de amparo y, en lo que respec-
ta al derecho a la igualdad, se alega de manera retérica sin
aportar el necesario término de comparacion y sin haber
sido previamente invocado cn la via judicial, ninguno de
cstos nuevos motivos puede ser acogido ya que, es doctri-
nareiterada de este Tribunal (sentencias del Tribunal Cons-
titucional 79/1984, 74/1985, 70/1986, 33/1991, 132/1991
y 9471992, entre otras) que ¢l objeto procesal del recurso
de amparo ha de quedar delimitado en la demanda sin que
se pucda, en el tramite de alegaciones, invocar motivos de
impugnacién que, por entrafiar una mutacion esencial del
objeto litigioso, causarian indefension a las demds partes
del proceso de amparo.

Por otra parte, es manifiesta la improcedencia del plan-
teamiento por el recurrente de cuestién de inconstitucio-
nalidad directamente ante cste Tribunal en relacién con el
Decreto 3248/1969, de 4 de diciembre, lo que correspon-
de exclusivamente a los Jueces o Tribunales, de oficio o a
instancia de parte, cuando consideren que una norma con
rango de ley (lo que, por demds aqui no ocurre, como ya
se dijo en ¢l ATC 343/1991, que acordé inadmitir la cucs-
tion de inconstitucionalidad nimero 1916/1991 promovi-
da por ¢l Juzgado de Instruccion nimero 2 de Alicante en
relacion con el citado Decreto). que sea aplicable al caso y
de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a fa
Constitucién (art. 163 CE, 35.1 y 27.2 LOTC).

2. Entrando ya en el fondo del asunto, corresponde
examinar, cn primer lugar, las invocadas vulneraciones del
derecho a la tutela judicial efectiva y a no padecer inde-
fension (art. 24.1 CE) y del derccho a utilizar los medios
de prueba pertinentes (art. 24.2 CE), que ¢l recurrentc atri-
buye a las sentencias impugnadas por haber omitido los
drganos judiciales de instancia y de apelacién ¢l plantea-
micnto ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de la cuestion prejudicial por él suscitada acerca
de la posible incompatibilidad del Real Decreto 1464/1988
con el articulo 3 de la Directiva 67/43/CEE.

El dltimo parrafo del articulo 177 del TCEE establece
que cuando se plantec una cuestiéon prejudicial en un asunto
pendiente ante un Organo jurisdiccional nacional cuyas
decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judi-
cial de derecho interno, ““dicho érgano estard obligado a
someler la cuestion al Tribunal de Justicia™ De acuerdo
con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, interpretando el mencionado precep-
to (Sentencias TICE de 16 de diciembre de 1974, asunto
146/1973, y de 10 de octubre de 1982, asunto 238/1981),
para que dicha obligacién pueda reputarse existente cs
preciso que el érgano judicial en cuestion abrigue una duda
razonable acerca de la interpretacion que haya de darse a
una norma de Derccho comunitario, y que la solucion de
dicha duda sea nccesaria para poder cmitir su fallo. De
manera que no procederd que sc suscite la cuestion
prejudicial cuando el juez nacional no tiene duda alguna
sobre cudl cs la interpretacion que ha de darse a la dispo-
sicion comunitaria, o cuando la respuesta que el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas pueda dar a di-
cha cuestion no sea determinante de a solucion que haya
de darsc al litigio.

Sin perjuicio de que el articuto 177 del TCEE, alegado
por el recurrente, pertencee al dmbito del Derecho comuni-
tario curopeo y no constituye por si mismo canon de
constitucionalidad (sentencias del Tribunal Constitucional
28/1991, fundamento juridico 4°, y 64/1991, fundamento
juridico 4°), ninguna vulneracion existe del derecho a la
tutela judicial efectiva sin indefension del articulo 24.1 CE
cuando el juez estima, razonadamente, que no alberga du-
das sobre la interpretacidn que habfa de darse a la Directiva
67/43/CEE ni sobre su falta de aplicacion en relacion con
los hechos enjuiciables en el litigio. A semcjanza dc lo que
acontece en las cuestiones de inconstitucionalidad (senten-
cias del Tribunal Constitucional 17/1981, fundamento juri-
dico 1% 133/1987, fundamento juridico 1% 119/1991, fun-
damento juridico 2° y 151/1991, fundamento juridico 2°),
la decision sobre ¢l planteamiento de la cuestion prejudicial
corresponde en forma exclusiva e irrevisable al érgano ju-
dicial y no impide la defensa del derecho fundamental de
las partes antc el Tribunal Constitucional, ya que éstas dis-
ponen a tal fin del recurso de amparo.

El devecho fundamental a una interpretacion no extensiva en el dmbito penal
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JURISPRUDENCIA

Por dltimo, no es ocioso sefia-
lar que el propio Tribunal dc Jus-
ticia de las Comunidades Euro-
peas, cn su reciente sentencia de
fecha 28 de enero de 1992 (asun-
tos 330y 331/1990), se ha pronun-
ctado sobre dos cuestiones prejudiciales del mismo tenor
que la suscitada por el recurrente, planteadas por el Juzga-
do de lo Penal nimero 4 de Alicante,

En dicha resolucion, el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ha afirmado que “la directiva
CEE 67/43 no sc opone a una normativa nacional que
reserva ciertas actividades incluidas en ¢l sector de los
negocios inmobiliarios a las personas que ejercen la pro-
fesion regulada de Agente de la Propiedad Inmobilia-
ria”, no pudiendo, por consiguiente, considerarse incum-
plida por las previsiones que en dicho sentido se
contienen, respectivamente, cn el decreto 3248/1969 y
en ¢l Real Decreto 1464/1988.

Por todo cllo, ha de concluirse que no ha existido vul-
neracion alguna al derecho a la tutela judicial efectiva, ni
mucho menos al derecho a la utilizacién de los medios de
prucha pertinentes que el recurrente anuda de manera in-
consciente a la denegacion por los 6rganos judiciales del
plantcamicnto de cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas.

3. Procede, pucs, que examinemos la tercera y tltima
de las vulneraciones de derechos fundamentales que sc
imputan a las sentencias recurridas por haber levado a
cabo una interpretacion extensiva tanto de la norma con-
tenida en el articulo 321.1 del Cédigo Penal como del
Decreto 3248/1969, lo que se considera contrario al prin-
cipio de legalidad consagrado en ¢l articulo 25.1 CE.

En apoyo de su pretension, desarrolla cl recurrente una
triple Ifnea argumental en la que va negando, succsiva-
mente, que las actividades por €l desarrolladas como ges-
tor intermediario en promocidn de edificaciones fueran las
“propias” de la profesion de Agente de la Propicdad In-
mobiliaria; que, aun suponiendo que lo fueran, pucdan
considerarse atribuidas en exclusiva a los Agentes de la
Propiedad Inmobiliaria; y, finalmente, que cl titulo aludi-
doenecl articulo 321.1 sca el que para su ¢jercicio requiere
la profesion de Agente de la Propicdad Inmobiliaria.

De esta triple lfnea argumentaria en que el recurren-
te fundamenta la lesion al principio de legalidad penal
deben desecharse sin mayor esfuerzo las dos primeras,
que se reficren bien a cuestiones de hecho que no com-
pete revisar al Tribunal Constitucional, que ha de ate-
nerse a los hechos tal y como éstos han que dado fijados
o establecidos por los 6rganos judiciales, bien a cucs-
tiones ajenas al proceso de amparo constitucional y no
alcgables a csta sede.

Tal ocurre, en primer lugar, respecto de la alcgacion
del recurrente de que la actividad por él desarrollada como
gestor intermediario en promocion de edificaciones cn nin-
gin momento supuso la prictica de las operaciones de
mediacidn y corretaje que, segtn ¢l articulo 1 del Decreto
3248/1969, caracterizan a la profesién de Agente de la
Propiedad Inmobiliaria, asi como que la calificacién juri-
dica de su conducta como constitutiva del delito de
intrusismo tipificado en el articulo 321.1 dcl Cédigo Pe-
nal tinicamente pudo deberse a la apreciacidén, por parte
de los 6rganos judiciales, de que los actos realizados eran
“andlogos” alos que son propios de la profesion de Agen-
te de la Propiedad Inmobiliaria, situaciones que estin en
sentencia de instancia.

Idéntica respucsta negativa merece la segunda de las
lincas de argumentacion desarrollada por el recurrente
basada en lo dispuesto en los preceptos constitucionales
relativos al derecho al ejercicio y acceso libre a una pro-
fesion y alaregulacion de los colegios profesionales (art.
35 y 36 CE). Como es sabido, los derechos contenidos
en los articulo 35 y 36 CE no son susceptibles de protec-
cion en la via de amparo constitucional, por lo que han
de desestimarse, sin mds, las pretendidas vulneraciones
que de los mismos se imputan directamente al Decreto
3248/1969.

Ahora bien, ha de advertirse que el recurrente no ale-
gacn estos momentos la vulneracion de dichos derechos,
sino cn la medida cn que, de estimarse contrario a los
preceptos constitucionales citados, ¢l Decreto 3248/1969,
cllo supondria que los drganos judiciales han tenido en
cuenta, como norma de reenvio complementadora de la
norma penal en blanco contenida en al articulo 321.1 del
Coédigo Penal, una norma contraria a la CE. que deberian
haber procedido a inaplicar, con la consiguiente vulnera-
cion del principio de legalidad penal que de ello se deri-
va. De manera que lo este tribunal debe examinar es si se
ha producido una infraccion del articulo 25.1 CE por
haberse aplicado una norma penal en blanco cuyo com-
plemento es una disposicidn nula por ser opucsta a los
articulos 35y 36 CE.

4. Para resolver esta cuestion es preciso examinar la
normativa vigente en materia de regulacion de fa profe-
sion de Agente de la Propiedad Inmobiliaria.

El Colegio Oficial de Agentes de la Propicedad Inmo-
biliaria fue creado por un Decreto del Ministerio de la Vi-
vienda de 17 de Diciembre de 1948, aprobdandose ¢l regla-
mento propio de esta profesion por Decreto de 6 de abril
de 1951. El posterior Decreto 3248/1969 derogd expresa-
mente ambas disposiciones, siendo a su vez derogado por
¢l Real Decreto 1613/1981, de 19 de junio. Sin embargo,
al haber sido declarada integramente nula esta Gltima dis-
posicién por la sentencia de Ia Sala de lo contencio-
so-administrativo del Tribunal Supremo del 22 de diciem-
bre de 1982, por no haberse dado audiencia en su
tramitacion al Consejo General de Colegios Oficiales de
Gestores Administrativos de Espaila —sentencia que fue
¢jecutada por orden del Ministerio de Obras Piablicas y
Urbanismo de 5 de mayo de 1983 (“Boletin oficial del
Estado” de 20 de junio)-, ¢l Decreto 3248/1969 recuperd
su vigencia, perviviendo hasta la fecha en su version mo-
dificada por el Decreto 53/1975, de 10 de enero.

Al ser el Decreto 3248/1969 una norma preconstitu-
cional no ¢s posible exigir de manera retroactiva la reser-
va de ley que impone el articulo 36 CE (sentencias del
Tribunal Constitucional 11/1981, 83/1984 y 219/1989).
Pues bicn, ala vista de todo lo anterior y de que el articulo
3.1 delacitada Ley de Colegios Profesionales se dice tex-
tualmente que “quien ostente la titulacion requerida y re-
tina las condiciones scfialadas cstatutariamente tendri de-
recho a ser admitido en ¢l Colegio “correspondicnte’™, y
que su articulo 3.2 establece que “‘serd requisito indispen-
sable para cl gjercicio de las profesiones colegiadas la in-
corporacion al colegio en cuyo dmbito territorial se pre-
tende cjercer la profesion”, asi como que este tribunal ya
ha declarado que la obligacion de colegiacion que este
tGltimo precepto impone no es opucsta al articulo 36 CE ni
tampoco vulnera el derecho de libertad asociativa ni cons-
tituye un obstdculo a la libre eleccion de profesion del ar-
ticulo 35 CE (sentencias del Tribunal Constitucional 89/
1989 y 111/1989) asi como tampoco la pretension de que
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los drganos judiciales hayan lesionado el articulo 25.1
CE por haber aplicado una norma penal en blanco que
toma como complemento de la misma una disposi-
¢ién nula por contraria a los articulos 35 y 36 CE.

5. Resta por fin examinar la dltima de las argumen-
tactones en que fundamenta el recurrente la lesion del
principio de legalidad penal, consistente en la supuesta
interpretacion extensiva, llevada a cabo en las resolu-
ciones judiciales impugnadas, de lo que ha de enten-
derse por “titulo™ en el articulo 321.1 del Codigo Pe-
nal. Argumentacion a fa que el Ministerio Fiscal opone
que dicha interpretacion, lejos de ser extensiva, no es
sino una cuestion de legalidad ordinaria no revisable,
por tanto, en esta via de amparo constitucional.

De concluirse, sin mds, que las sentencias recurridas
se han limitado a aplicar el articulo 321.1 del Cédigo Pe-
nal en virtud de una de las posibles interpretaciones que
dicho precepto admite, serfa cicrtamente limitada la posi-
bilidad de revisarlas en esta via de amparo, pues, segin ha
declarado este tribunal en reiteradas ocastones, no le com-
pete la tarca de sustituir a los jueces y tribunales ordina-
rios en ¢l ¢jercicio de la facultad de interpretacion y apli-
cacion de la ley, subsumiendo en las normas los hechos
que se llevan a su conocimiento, que, con cardcter exclu-
sivo, les atribuye ¢l articulo 117.3 de la Constitucion (sen-
tencias del Tribunal Constitucional 16/1981, 89/1983 y
105/1983, entre otras muchas) ni, cn consecuencia, deci-
dir cudl de las posibles interpretaciones de la legalidad es
la correcta, unitormando de esta suerte las lincas doctrinales
de unajurisdiceion determinada, por mds que, en determi-
nados casos, los instrumentos procesales requeridos a tal
efecto no estén a disposicion de las partes (sentencia del
Tribunal Constitucional 190/1988). Como tampoco le com-
pete revisar los posibles errores cometidos por los 6rga-
nos judiciales en ¢l ¢jercicio de su funcidn de subsuncion
de los hechos enjuiciados en un concreto tipo penal, salvo
que, en ¢l ejercicio de dicha funcion, se hubiese produci-
do la lesion de algdn derecho constitucionalmente reco-
nocido, al haberse excedido de Ta norma penal y del dere-
cho constitucional afectado (sentencia del Tribunal
Constitucional 254/1988). En este sentido, debe recordarse
que. conforme apuntibamos en nuestra sentencia del Tri-
bunal Constitucional 50/1984 (fundamento juridico 3°),
“Ta distincion entre la jurisdicceion constitucional y la or-
dinaria no puede ser establecida, como a veces sc hace,
refiriendo la primera al “plano de la constitucionalidad” y
la jurisdiceion ordinaria al de la “simple legalidad™, pues
la unidad del ordenamiento y la supremacia de la Consti-
tucion no toleran la consideracion de ambos planos como
si fueran mundos distintos ¢ incomunicables. Ni la juris-
diccion ordinaria pucde, al interpretar la ley, olvidar la
existencia de la Constitucién, ni puede prescindir la juris-
diccidn constitucional del andlisis critico de la aplicacion
que la jurisdiceion ordinaria hace de la ley cuando tal and-
lisis ¢s necesario para determinar si se ha vulnerado o no
alguno de los derechos fundamentales o libertades publi-
cas cuya salvaguarda le estd encomendada”.

Este tribunal ha declarado ya (sentencia del Tribunal
Constitucional 89/1983) que el principio de legalidad no
pucde ser entendido de forma tan mecdnica que anule la
libertad del juez, cuando en uso de ésta, ni sc crean nucvas
figuras delictivas, ni s¢ aplican penas no previstas en cl
ordenamiento. Pero también ha afirmado (sentencia del
Tribunal Constitucional 89/1983, tundamento juridico 2°,
y 75/1984, fundamento juridico 3°) “‘que una aplicacion
defectuosa de la ley penal puede implicar eventualmente

la vulneracion de un derccho constitucionalmente garan-
tizado, protegido mediante ¢l recurso de amparo. Cuando
se alega tal cosa, como en el presente caso ocurre, este
tribunal ha de analizar, desde el punto de vista del derecho
constitucionalmente garantizado, la interpretacion y apli-
cacion que el juez ordinario ha hecho de la norma penal™.

6. Cabe, pues, que examinemos, a la luz de esta doc-
trina, las resoluciones impugnadas cn cuanto de la inter-
pretacion y aplicacion que en ellas se hace del precepto
penal mencionado, se derive la lesion de un derecho pro-
tegido mediante cl recurso de amparo. Y a este respecto
convienc hacer algunas precisiones relativas al derecho
consagrado en el articulo 25.1 CE, cuya vulneracion se
atribuye a las sentencias impugnadas.

El principio de legalidad penal, ha dicho este tribunal
(sentencia del Tribunal Constitucional 133/1987, fundamen-
to juridico 4°, entrc otras muchas), es esencialmente una
concrecion de diversos aspectos del estado de derecho en el
ambito del Derecho estatal sancionador. En este sentido se
vincula ante todo con el imperio de la ley como presupucesto
de la actuacion del Estado sobre los biences juridicos de los
ciudadanos, pero también con el derecho de los ciudadanos
a la seguridad (sentencia del Tribunal Constitucional 62/
1982, fundamento juridico 79), previsto en la Constitucion
como derecho fundamental de mayor alcance, asi como la
prohibicién de la arbitrariedad y el derecho a la objetividad
e imparcialidad del juicio de los tribunales que garantizan
los articulos 24.2 y 117.1 de la Constitucion, especialmente
cuando éste declara que los jueces y magistrados estdn “so-
metidos Gnicamente al imperio de la Ley™.

De todo ello se deduce que el principio de legalidad en
el dmbito del derecho sancionador estatal implica, por lo
menos, estas tres cxigencias: la existencia de una ley (lex
scripta); que la ley sea anterior al hecho sancionado (/ex
praevia), y que la ley describa un supuesto de hecho estric-
tamente determinado (/ex certa); lo que significa la prohibi-
cion de extension analdgica del derecho penal al resolver
sobre los limites dc la interpretacion de los preceptos lega-
les del Cédigo Penal (sentencias del Tribunal Constitucio-
nal 89/1983,75/1984, 159/1986, 133/1987 y 199/1987, entrc
otras). Por otra parte, cste Tribunal (sentencias del Tribunal
Constitucional 62/1982 y 53/1985, fundamento juridico 10%)
ha considerado que la cuestién de la determinacién estricta
o precisa de la ley penal sc encuentra vinculada con el al-
cance del principio de legalidad.

A cllo se ha anadido [sentencias del Tribunal Consti-
tucional 127/1990, fundamento juridico 3°, B),y 118/1982,
fundamento juridico 2°] que las exigencias expuestas no
suponen que s6lo resulte constitucionalmente admisible
la redaccién descriptiva y acabada en la ley penal de los
supuestos de hecho penalmente ilicitos. Por el contrario,
cs posible la incorporacién al tipo de elementos normati-
vos (sentencia del Tribunal Constitucional 62/1982) y es
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conciliable con los postulados
constitucionales la utilizacién le-
gislativa y aplicacion judicial de
las llamadas leyes penales en blan-
co (sentencia del Tribunal Consti-
tucional 122/1987); esto es, de
normas penales incompletas en las que la conducta o la
consccuencia juridico-penal no se encuentre agotadora-
mente prevista cn ellas, debiendo acudirse para su integra-
¢ion a otra norma distinta, siempre que se den los siguien-
tes requisitos: que ¢l reenvio normativo sea expreso y esté
Justificado en razén del bien jurfdico protegido por la nor-
ma penal; que la ley, ademds de senalar 1a pena, contenga
cl nicleo esencial de la prohibicién y sca satisfecha la exi-
gencia de certeza o, como sefiala la citada sentencia del
Tribunal Constitucional 122/1987, se de la suficiente con-
crecion para que la conducta calificada de delictiva quede
suficientemente precisada con ¢l complemento indispen-
sable de la norma a la que la ley penal se remite y resulte,
de esta manera, salvaguardada la funcién de garantia del
tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacion
penalmente conminada.

7. Asi, pues, procede ya examinar si la subsuncion de
la conducta del recurrente en ¢l articulo 321.1 del Cédigo
Penal, a partir de una determinada interpretacion de la
cxpresion “titulo oficial " contenida en dicho precepto como
la llevada a cabo por las sentencias impugnadas, ha su-
puesto 0 no una vulneracién del principio de legalidad
penal, entendido en los términos anteriormente indicados.

A cste respecto, debe comenzarse por sciialar que, en
rcalidad, dicha subsuncién no obedece a los resultados de
una cierta interpretacion, no por discutible menos posible,
del tenor literal de la mencionada disposicion, sino que
constituye un verdadero supuesto de extension in mala
partem del alcance del tipo penal en cucstion a supuestos
que no pucden considerarse incluidos en él, que vulnera
frontalmente ¢l principio de legalidad penal (ATC 324/
1984). Conclusion que resulta obligada habida cuenta, por
un lado, del origen del articulo 321.1 del Cédigo Penal, vy,
por otro, de la naturaleza de la titulacidn requerida para el
cjercicio de los actos propios de la profesion de Agente de
la Propiedad Inmobiliaria.

En cfecto, el término “titulo oficial” a que se retiere ¢l
articulo 321.1 del Cddigo Penal no puede ser entendido,
sino como “‘titulo académico oficial” vista la forma en que
se gestd el mencionado precepto. Fue introducido cn la
revision del Codigo Penal de 1944 operada por Decreto
de 24 de encro de 1963, en virtud de la autorizacion con-
ferida a tal efecto por la Ley de Bases 79/1961, de 23 de
diciembre, y, en concreto, por su base quinta, cuyo tenor
literal era el siguicente: “El articulo 321 serd modificado
conforme a las exigencias actuales para lograr una mayor
eficacia en la represion del intrusismo, castigando a los
que, sin poscer condiciones fegales para cllo, ejercicran
actos propios de una profesion, carrera o especialidad que
requiera titulo académico oficial o reconocido por las le-
yes del Estado o los convenios internacionales. Se agrava-
rd la pena para el que, ademds de cometer los indicados
actos, sc atribuyese piblicamente, sin serlo, la calidad de
profesional. El articulo 572 castigard como autores de una
falta a los que, sin estar habilitados legalmente, ¢jerzan
actos de una profesion reglamentada que no requicra titu-
lo facultativo, ejerzan la profesidn sin cstar inscritos ¢n ¢l
colegio, corporacién o asociacion oficial respectivos”.

Resulta claro que, al omitirse cn su redaccion definiti-
va el calificativo de “académico™ que en la base quinta sc

unfa indisolublemente al “titulo” cuya falta de posesion
querfa sancionarse, el articulo 321.1 no respondié estric-
tamente al mandato convenido en la citada base quinta.
De mancra que, habida cuenta del superior rango normati-
vo de esta dltima disposicién, el precepto debe entenderse
referido a, exclusivamente, a la realizacién de actos pro-
pios de una profesién, cuyo ejercicio requiere estar en
poscsion de un “titulo académico™, por quicn carece de
dicha titulacion; y en consccuencia, a identificar el “titu-
lo™ a que en dicho sc hace referencia con un “titulo acadé-
mico oficial”.

8. La sefialada omision por parte del legislador de 1963
del calificativo “académico™ no debe, empero, conducir a
una conclusion de inconstitucionalidad del articulo 321.1
del Codigo Penal. A cllo se opondria la afirmacidn, reite-
radamente mantenida por este tribunal, de que dnicamen-
te cabe declarar la inconstitucionalidad de aquellos pre-
ceptos “cuya incompatibilidad con la Constitucion resulte
indudable por ser imposible llevar a cabo una interpreta-
cion conforme a la misma” (sentencias del Tribunal
Consctitucional 93/1984, 115/1987, 105, 1988 y 119/1992,
entre otras muchas). Pues si bien es cierto que dicha afir-
macion ha sido utitizada para justiticar el pronunciamien-
to de una sentencia interpretativa en relacién con un re-
curso de inconstitucionalidad, no lo es menos que no pierde
virtualidad por ¢l hecho de que no sea ésta la via plantea-
da en el presente caso.

Aqui sc trata de examinar la aplicacton por el 6rgano
judicial de una norma, el articulo 321.1 del Codigo Penal,
que contiene un tipo penal uno de cuyos elementos ha de
llenarse de contenido mediante preceptos cxtrapenales,
generalmente de naturaleza administrativa (como el caso,
los Agentes de la Propicdad Inmobiliaria), lo gque supone
para el intérprete una tarea de integracion del tipo con ple-
1o sometimiento a los principios penales —singularmente
cl de legalidad- de conformidad con los valores que la
Constitucién propugna (art. 1.1 CE) y segiin los pardme-
tros que rigen la interpretacion y aplicacion de las normas
penales, singularmente y en lo que ahora importa, la inter-
diccién de la interpretacion extensiva in malam partem a
la hora de aplicar las figuras delictivas. Posibilidad de in-
terpretacion judicial integradora conforme a la Constitu-
cion, perfectamente conocida, por demds, por los érganos
judiciales (art. 5.1 LOPIJ). Buena prucba de ello s la abun-
dancia de fallos absolutortos de la jurisdiccion penal ordi-
naria —cso si, geograficamente delimitados— basados en la
identificacion del “titulo™ aludido ¢n ¢l articulo 321.1 del
Codigo Penal con un “titulo académico™.

Existen, por otra parte, datos sulicientes para conside-
rar que la omision del calificativo “académico™ no perse-
gufa ¢l objetivo de ampliar el tipo del delito de intrusismo
para incluir en el mismo conductas como la llevada a cabo
por ¢l recurrente y que, por consiguiente, la aplicacion del
artfculo 321.1 del Codigo Penal a dichas conductas con-
tradice abiertamente lavoluntas legis. Pues la omision del
mencionado “calificativo” se produjo en un contexto de
absoluto respeto al resto de las indicaciones contenidas en
la basc quinta de la Ley de Bases de 1961. De tal suerte
que en el hoy derogado articulo 572.1 del Cédigo Penal se
tipificé como falta de intrusismo la conducta de quien “no
estando comprendido en cl articulo 321 cjerciere actos
propios de una profesion reglamentada por disposicion
legal, sin poscer la habilitacion o capacitacion oficial re-
querida”. Precepto que habria quedado absolutamente va-
cio de contenido, por falta de dmbito de aplicacion, de no
entendersce referido, precisamente, al ¢jercicio de actos
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propios de una profesion gue, a difcrencia de lo previsto
en el articulo 321.1, no requiere estar en posesion de un
titwlo académico y si de un reconocimiento oficial de me-
nor rango. Solo asi se habriun quedado perfectamente de-
limitadas las respectivas esferas del defito y de la falta de
intrusismo, ya que, de otro modo, la excesiva ampliacion
del alcance del delito a costa de la falta devendria cn
iaplicacion de esta dltima, al no poderse pensar cn un
titulo oficial que no estuviese ya incluido en la descrip-
c1on tipica inscrita en el articulo 321.1 del Cédigo Penal.

La coexistencia de ambos preceptos hasta la reforma
del Cadigo Penal operada en 1989 demucstra no sélo que
cl legislador de 1963 no fue ajeno a la idea de que su co-
nexion ststemdtica, necesaria para poder deslindar los res-
pectivos dmbitos de aplicacion del delito y la falta, impe-
dia una interpretacion del término “titulo” como la
sostenida cn las sentencias aqui impugnadas, sino tam-
bi¢n que tuvo en cuenta el principio de proporcionalidad
inherente al principio de legalidad propio de un estado de
derecho. Proporcionalidad que sigue manteniéndose en la
actualidad. mds acentuada todavia, por cuanto la desapa-
ricion de la otrora falta de intrusismo ha venido motivada
por el propdsito de descriminalizar dicha conducta, con-
virticndola en infraccion administrativa. No puede, en con-
sceuencia, reprocharse al legislador penal vulneracion al-
guna del principio de legalidad, por haber redactado el
articuto 3211 del Codigo Penal en unos (érminos tan abier-
tos que favoreefan una interpretacion como la realizada
por las sentencias recurridas, y si, en cambio, a los drga-
nos judiciales por haber desconocido que tanto el origen
legislativo del articulo 321.1 del Cédigo Penal, como su
nceesaria conexion con ¢l articulo 572.1 —y, actualmente,
con lo establecido en la disposicion quinta de la ley orgd-
nica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Codigo
Penal-, convertian a dicha mterpretacion en extensiva y
contraria al principio de legalidad penal el articulo 25.1
de fa Constitucion.

9. A idéntica conclusién habria debido conducirles,
por otra parte, una interpretacion orientada al “fin de pro-
teceion™ de la citada norma. Pues, aun sicndo cierto que,
como mantiene la sentencia dictada en apelacion. lo que
con el articulo 321.1 sc¢ pretende proteger es el ejercicio
ordenado de ciertas actividades profesionales cuyo des-
empeio requiere una clerla capacitacion respecto de la
que ¢l Estado ¢jerce un determinado control, no por cllo
ha de concluirse que dicha proteccion penal deba otor-
garse a todas aquellas profesiones que, de una u otra
manera, estan sometidas a un mayor o menor grado de
control publico.

Como ha declarado este tribunal en su sentencia 122/
1989, st bien ¢s posible que “dentro del respeto debido al
derecho al trabajo y a la libre cleccion de la profesion u
oficio (art. 35 CE), y como medio necesario para la pro-
teceién de intereses generales, los poderes piblicos inter-
vengan en ¢l cjercicio de ciertas actividades profesiona-
les, sometiéndolas ala previa obtencidn de una autorizacion
o liceneia administrativa o a la superacion de ciertas prue-
bas de aptitud... la exigencia de tales requisitos, autoriza-
ciones , habilitactones o prucbas es en modo alguno cqui-
parable a la creacion o regulacion de los titulos
profesionales a que se reficre el articulo 149.1.30 CE, ni
guarda relacion con la compelencia que este precepto cons-
tituctonal reserva al Estado™, pues “la sujecién a determi-
nadas condiciones o ¢l cumplimiento dc ciertos requisitos
para poder cjercer una determinada actividad laboral o
profesional es cosa bien distinta y alcjada de la creacion

de una profesion titulada cn el sentido antes indicado»,
cuyo ejercicio estd condicionado “a la posesion de con-
cretos titulos académicos” (STC 83/1984), o, lo que es lo
mismo. a “la posesion de estudios superiores”, ratificados
por ¢l oportuno certificado, diploma o licencia (sentencia
del Tribunal Constitucional 42/1986).

A la vista de esta doctrina, no solo resulta avalada la
distincion entre “titulo académico oficial” y “capacitacion
oficial "y la identificacién de las profesiones tituladas con
aquellas para cuyo ejercicio se requiere poseer estudios
universitarios acreditados por la obtencion del correspon-
diente titulo oficial, sino que dado ¢l reconocimiento cons-
titucional a la libre cleccion de profesion u oficio (art. 35
CE), sc perfila la posibilidad de diversos grados de con-
trol estatal de las actividades profesionales segin sea la
mayor o menor importancia constitucional de los intere-
$Cs que con su ¢jercicio se ponen en juego. De manera que
cuanto mas relevancia social tuvieran dichos intereses,
mayor serfa el nivel de conocimientos requeridos para el
desempeiio de la actividad profesional que sobre cllos in-
cidiera; y Iégicamente, mayor habria de ser el grado de
control ¢statal sobre los mismos y mas grave la sancion
imponible cn caso de desempeiio de los “actos propios”
de dicha profesion por quienes no estuvieran oficialmente
capacitados para cllo.

Todo cllo concuerda perlfectamente con la identifica-
cion del “titulo™ a que alude el artfculo 321.1 del Codigo
Pcnal con un “titulo oficial”. Pues, de esta suerte, queda-
rfa reservado el dmbito de aplicacion de dicho precepto a
aquellas profesiones que, por incidir sobre bienes juridi-
cos de la mixima relevancia —vida, integridad corporal,
libertad y seguridad—, no s6lo necesitan para su ejercicio
la realizacion de aquellos estudios que requieren la po-
sesion de un (tulo universitario ad hoc, sino que tam-
bién merecen la especial proteccién que garantiza ¢l ins-
trumcento penal frente a toda intromision que pudicra
suponer la lesién o pucsta en peligro de tales bienes juri-
dicos. En tanto que la proteccién y control de aquellas
profesiones que inciden sobre intereses sociales de me-
nor cntidad —cual es, sin duda, el caso del patrimonio
inmobiliario— quedarian respectivamente satisfechas, en
su caso, mediante ¢l requerimiento de una simple capa-
citacion oficial para su ejercicio, y con la mera imposi-
¢i6n, en su caso, de una sancion administrativa quiencs
realizaren “actos propios™ de la misma sin estar en pose-
sion de dicha capacitacion. Ningun interés pablico esen-
cial se advierte en la exigencia de un titulo para la inter-
mediacién en el mercado inmobiliario que no responda
sino a intcrescs privados o colegiales, legitimos y respe-
tables, pero insuficientes por si solos para justificar la
amenaza de una sancién penal como la aqui aplicada.
Incurriendo, asf ¢n una vulneracién del principio de pro-
porcionalidad entre el injusto y la pena que es inherente
aun Estado social y democritico de derecho como el que
la Constitucion configura (art. 1.1 CE).

10. Una vez concluido que el término “titulo™ a que sc
alude en el articulo 321.1 del Codigo Penal necesariamen-
te ha de ser un “titulo académico” o, si se prefiere un “titu-
lo untversitario” oficial, reconocido por disposicion legal
0 por convenio internacional, resta inicamente por com-
probar si la profesion de Agente de la Propiedad Inmobi-
liaria requiere o no para su ejercicio de la posesion de un
titulo de estas caracteristicas.

La regulacion de los requisitos exigidos para desem-
pefiar la actividad profesional de Agente de la Propiedad
Inmobiliaria estd contenida en el Decreto 3248/1969, de 4
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de diciembre, emanado del antiguo
Ministerio de la Vivienda, hoy
Ministerio de Obras Piblicas y
Urbanismo, modificado por el
Decreto 55/1975, de 10 de cnero,
y no derogado por el posterior Real
Dccreto 1613/1981, de 19 de junio, mediante el que se
aprobaban los estatutos generales de dicha profesion, dado
que dicho Real Decreto {ue integramente anulado por sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Supremo, de fecha 22 de diciembre de 1982, por no
haberse dado audiencia en su tramitacién al Consejo Ge-
neral de Colegios Oficiales de Gestores Administrativos
de Espaiia, sicndo cjecutada dicha sentencia por orden del
Ministerio de Obras Pablicas y Urbanismo de 5 de mayo
de 1983 ("Boletin Oficial del Estado” de 20 de junio).

El articulo 5 del Decreto 3248/1969 establece dos re-
quisitos para el ejercicio de la profesion de Agente Inino-
biliario: hallarse en posesion del titulo profesional expe-
dido por el Ministerio de la Vivienda (hoy Ministerio de
Obras Publicas y Urbanismo), y estar inscrito en colegio
correspondiente y en fa Mutualidad General de los Agen-
tes de la Propiedad Inmobiliaria y en posesion del carné
oficial. Para la obtencidn del requerido titulo profesional
serd necesario acreditar suficiente aptitud ante el tribunal
quc juzgue los exdmenes convocados a tal efecto por la
sub-secretarfa del Ministerio de la Vivienda (art. 6 y 9),
cxigiéndose para participar cn los mismos, entre otras co-
sas, que el candidato se encuentre “en posesion de un titu-
lo oficial expedido por universidades en el grado de licen-
ciado; por escuclas téenicas en sus grados superior y medio;
por escuclas de comercio desde el grado de profesor mer-
cantil; por escuelas normales de magistrado u otro titulo
de cardcter oficial que esté legalmente equiparados a és-
tos, mediante disposicion legal o reglamentaria [art. 7 e)].

Ha de tenerse en cuenta, por otra parte, que el Decreto
del 6 de abril de 1951, en el que por primera vez sc regu-
laba la profesion de Agente de la Propiedad Inmobiliaria,
no contenia un precepto similar al citado articulo 7, ¢), del
Decreto 3248/1969. Y que ¢l Decreto 271/1975, de 13 de
{ebrero, ofrecia a las personas que estuvieran inscritas en
el censo de posibles sindicatos elaborado por el Sindicato
Nacional de Actividades Diversas y cerrado a 31 de di-
ciembre de 1973, y que acreditasen que venian ejerciendo
asiduamente, con anterioridad a dicha fecha, las activida-
des propias de la profesién de Agente de la Propiedad In-
mobiliaria, asi como reunfan las condiciones exigidas en
los apartados a), b) y ¢) del articulo 7 del Decreto 3248/
1969, la posibilidad de solicitar, en el plazo de noventa
dias a partir de la publicacidn del citado Decreto, su incor-
poracion a los colegios oficiales de Agentes de la Propic-
dad Inmobiliaria; incorporacion que les serfa concedida
tras haber superado las prucbas establecidas a tal efecto.
De manera que, por esta via, pudieron incorporarse a di-
cho colegio oficial personal que ni tan siquicra estaban en
posesion de las titulaciones requeridas en el articulo 7, ¢),
del Decreto 3248/1969.

Se desprende de ello que, en la actualidad, conviven en
el Colegio Oficial de Agentes de la Propicdad Inmobiliaria
muy distintos tipos de titulados, de extraccion universitaria
los unos, carentes de titulo académico los otros. Precisa-
mente esta diversidad permite aseverar que, al no requerirse
en todos los casos una titulacién universitaria para tener
acceso a la obtencién del “titulo” de Agente de la Propie-
dad, debe negarse al mismo el calificativo de “*académico™.
Ademds , el hecho de que se requiera o no la condicién de

titulado universitario para tener acceso a la obtencién del
“titulo” de Agente de la Propiedad Inmobiliaria ¢s indife-
rente a los cfectos que aqui interesan. Concluir lo contrario
obligarfa a que, en el caso de que una futura norma estable-
ciera que Unicamente teniendo la condicion de titulado uni-
versitario podria accederse a las prucbas cstablecidas para
la obtencidn del titulo de Agente de la Propiedad Inmobi-
liaria [lo que, por lo demis resulta perfectamente concebi-
ble ala vista de que el anulado Real Decreto 1613/1981, de
19 de junio, exigia para ello, en su articulo 3, a), “hallarse
en posesion de un titulo oficial universitario”, incluyendo
entre cllos, por cierto, el de profesor mercantil], dicha pro-
fesion habria de incluirse automdticamente en ¢l dmbito de
proteccion del articulo 321.1, olvidando asi todo lo ante-
riormente expuesto al examinar la ratio legis de dicho pre-
cepto. No es, pues, el origen universitario o no del candida-
to a agente lo relevante a efectos de la proteccion penal
acordada por el delito de intrusismo. Lo verdaderamente
importante es que ¢l titulo “en si" de Agente de la Propic-
dad Inmobiliaria, obviamente, no es un “‘titulo académico™,
puesto que ni su obtencion requicre la realizacion de estu-
dios superiores especificos ni es la autoridad académica
quien lo concede, sino ¢l Ministerio de Obras Piblicas y
Urbanismo; y que, por ello mismo, no puede incluirse den-
tro de los mérgenes de la conducta tipificada en ¢l articulo
321.1 del Codigo Penal la de quien realizare los actos pro-
pios de dicha profesion careciendo de la capacitacion ofi-
cialmente reconocida que para cllo sc requiere.

Por todo ello, debe concluirse que, al condenar al re-
currente como autor del delito de intrusismo tipificado en
cl articulo 321.1 del Codigo Penal, las sentencias impug-
nadas han llevado a cabo una aplicacién extensivain malam
partem del término “titulo” contenido en dicho precepto
que no es conforme a los valores y principios constitucio-
nales. Aplicacidn cxtensiva que, frente a lo que sostiencn
el Colcgio Oficial de Agentes de la Propicdad Inmobilia-
ria de la Provincia de Alicante y el Ministerio Fiscal, no
constituye una cuestion de mera legalidad ordinaria en la
que este Tribunal no podria entrar sin convertirse con cllo
en una dltima instancia, sino que, por ¢l contrario, cntra
de lleno en el contenido constitucional del principio de
legalidad penal. Lo que lleva a la estimacion del presente
recurso por infraccion del articulo 25.1 CE.

Fallo

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, por la autoridad que le confiere 1a Constitucion de
la nacion espafiola, ha decidido:

Otorgar ¢l amparo solicitado por don Angel Gonzalo
Gonzalo y, cn su virtud:
1° Reconocer el derecho del recurrente a no ser condena-

do por un hecho que no constituya delito.
2° Declarar la nulidad de las sentencias dictadas por el

Juzgado de lo Penal nlimero 6 de Alicante, con fecha

8 de noviembre de 1990, y por la seccion primera de

la Audiencia Provincial de Alicante, con {ccha 17 de

cnero de 1991. ‘

Publiquese esta sentencia en el “Boletin Oficial del
Estado™.

Dada en Madrid a 25 de marzo de 1993.- Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.- Luis Lopez Guerra.-
Fernando Garcia-Mon y Gonzdlez Regueral.- Carlos de la
Vega Benayas.- Eugenio Dfaz Eimil.- Alvaro Rodriguez
Bereijo.- José Vicente Gimeno Sendra .- José Gabaldén
Lépez .- Rafael de Mendizdbal Allende.- Julio Diego
Gonzdlez Campos.- Pedro Cruz Villalén.- Carlos Viver y
Pi-Sunyer.- Firmado y rubricado.
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(COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
ConsTitucioNAL 111/1993, be 23 bE MARZO)'

Laaparicion en el panorama juridico-politico de nues-
tro pais de un organo especializado —como lo es el Tribu-
nal Constitucional—cn controlar la constitucionalidad. no
solo de las normas, sino de cualquier actuacién de la ad-
ministracion y, por tanto, también de la administracion
de justicia, obliga a resolver el problema de su ubicacion
—y de sus funciones— frente a esos “otros™ tribunales, que
hemos convenido en denominar “ordinarios”. No cabe
duda de que si nuestro Tribunal Constitucional sélo en-
tendiera de recursos y cuestiones de inconstitucionatidad,
limitindose a conlrontar normas juridicas de cualquier
rango con las normas contenidas en la Constitucion, cl
problema quedaria plantcado —y resuelto— atendiendo a
los propios limites formales de la naturaleza del objeto de
fitigio. pues se reservarfa a los tribunales ordinarios ¢l and-
lisis =y la calificacion juridica— de 1os hechos en que se
expresan los contlictos sociales, para cuya resolucién na-
cieron las normas juridicas que se consideren aplicables.
De modo que, mientras ¢l tribunal Constitucional analiza-
tfa la constitucionalidad de las normas. los Tribunales or-
dinartos analizarfan la calificacion juridica de los hechos.

Sin embargo, nuestra Carta Magna ha instaurado —a
mit juicio con acierto- ¢l sistema de impugnacion de la
actuacion de esos Tribunales mediante el recurso de am-
paro constitucional, lo cual obliga a deslindar con todo
cuidado el terreno en gue se mueven dichos érganos del
que pertenece en exclusiva al drgano de control conslitu-
cional ya que. por la viadel recurso de amparo, la califica-
¢ion juridica de los hechos efcectuada por el tribunal “a
quo’ se convierle, precisamente, en objeto de impugna-
cion constitucional. Cabrfa decir, por consiguiente, que la
culminacion de la via judicial ordinaria no implica nece-
sariamente que se haya Hegado a la solucion definitiva del
litigio, pues quedaria —en su caso— la posibilidad de im-
pugnar esta “altima™ decision judicial, provocando con ello
un “aplazamiento” de la solucion hasta el momento en que
se pronuncie ¢l Tribunal Constitucional.

Claro estid que ello nunca podrd significar que todo
proceso pudicra “Hegar™ hasta el Tribunal Constitucional,
pucs entonees ¢ste se convertirfa en un érgano judicial mds,
difumindndose por completo su naturaleza de Tribunal “*no
ordinario™, al colocarse en fa cispide del sistema judicial
“ordinario™. Por este motivo, el Tribunal Constitucional
ha construido su doctrina sobre la admisibilidad de recur-
sos de amparo apoyidndose en ¢l articulo 50.1 ¢) LOTC,
distinguiéndosc, en virtud de dicho precepto, aquellas cues-
tiones que, suscitadas en la actuacion de los Tribunales
ordinarios. tengan —sin embargo-relevancia constitucio-
nal (excluyendo asi, de raiz, la posibilidad de que todo
procedimiento judicial —de cualquier orden— pueda, en
Gltima instancia, llegar hasta ¢l Alto Tribunal), las cuales
st son admitidas: micntras que las llamadas cuestiones de
mera legalidad (referidas al modo en que los Tribunales
ordinarios aplicaron la ley) quedan fucra del alcance de un
posible pronunciamiento del Alto Tribunal, produciéndo-
se sistemdticamente su inadmision. Al acoger semejante
distincion, ¢l Tribunal Constitucional espafiol importa el
criterio de seleccion de otros drganos extranjeros simila-
res, como los de Estados Unidos o Alemania, lo cual pare-
ce concederle un “marchamo de calidad™ que le hace in-

1 La citada resolucion se ha visto confirmada por otras posteriores (131/1993, 132/
1993, 133/1993. 134/1993, 135/1993, 136/1993. 137/1993, 138/1993, 140/1993.
148/1993, 149/1993).

expugnable a cualquier critica. Y sin embargo no es asi.
En efecto, se advierte en dicha doctrina una simplifica-
cion excesiva, ya que excluye por completo la posibilidad
de que una cuestion de mera legalidad tenga, al mismo
ticmpo. relevancia constitucional, cuando lo cierto es que
cse doble cardeter sc aprecia, como veremos, en ¢l dmbito
de actuacion de los Tribunales Penales.

Ya en la conocida STC de 27 de junio de 1984, que
resolvio —de una vez por todas— el problema plantcado
por el Tribunal Supremo al condenar a una mujer por so-
meterse a una interrupcidn voluntaria del embarazo en
Londres, el Alto Tribunal afirmé el derecho fundamental
de todo ciudadano a no ver extendido el ambito de aplica-
cion de la ley penal en virtud de la interpretacion de los
tribunales. Sin embargo, aun tratdndose sin duda de un
precedente vilido (el Tribunal Constitucional anulé pura
y simplemente la sentencia condenatoria del Tribunal Su-
premo), lo cierto cs que, por un lado, la interpretacion ex-
tensiva in malam partem recafa, no sobre un preceplo pe-
nal sustantivo, sino sobre las disposiciones que regulaban
por aquel entonces la competencia territorial de los tribu-
nales espafoles; por otro lado, esa resolucion aparece mds
como una excepeion —motivada, quizd, por la trascenden-
cia politica del problema— que como una toma de posicion
firme y decidida. Por el contrario, la STC 111/1993, de 23
de marzo, por referirse a la aplicacion inadecuada de un
precepto penal sustantivo y, ademads, por la solidez y con-
viceton de su fundamentacion si se muestra ya como un
airo decidido en la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre la posicion constitucional del juez penal y sobre el
alcance del principio de legalidad reconocido en el articu-
lo 25.1 CE.

El recurso de amparo se interpone contra una senten-
cia condenatoria por delito de intrusismo (art. 321.1 CP),
la cual, a juicio del actor, infringe varios preceptos consti-
tucionales y, entre ellos, el articulo 25.1 CE, alegidndose
en la demanda que cl recurrente fue condenado en virtud
de una interpretacion extensiva del citado precepto: “pues
no sélo no pueden identificarse los actos de mediacion y
corretaje propios de la profesion de Agente de la Propic-
dad Inmobiliaria con la actividad desarrollada por ¢l hoy
demandante de amparo en virtud de un contrato de man-
dato, sino que la condena que le ha sido impuesta a titulo
de intrusismo ha obedecido a una interpretacion extensiva
del citado precepto, asi como del Decreto 3248/1969 —al
que el articulo 321.1 reenvia, dada su naturalcza de norma
penal en blanco (y del que se cuestiona su propia
constitucionalidad, aunque dicho aspecto quede al mar-
gen de este comentario)—, que resulta prohibida en virtud
de las exigencias derivadas del principio consagrado en el
articulo 25.1 CE". Por otra parte, sc impugna la interpre-
tacion que realizo el juzgadora quo sobre el “titulo”, como
elemento del tipo previsto en el articulo 321.1, sefialdndo-
se que no puede cntenderse por tal cualquier titulacion,
sino solamente un “titulo académico” o, lo que es 1o mis-
mo un “titulo universitario”, lo cual restringiria el alcance
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de la prevision tipica, dejando fue-
ra el supuesto de hecho enjuicia-
do y que dio pie a la condena.

Ya en anteriores ocasiones,
demandas similares habian su-
cumbido bajo el peso de la doc-
trina del Tribunal Constitucional que, olvidando las par-
ticularidades propias de la Ley penal, se abstenfan de
valorar de un modo u otro la interpretacion que los tribu-
nales hacen de cualquier Ley —incluida la de a naturale-
za penal—, considerando que se trataria cn todo caso de
una “cucstion de mera legalidad™, ajena por completo a
la competencia del Alto Tribunal. Para comprobarlo, nada
mejor que acudiral gran ndmero de Autos de inadmision
que se han dictado, y en los que sc ventilaba la capacidad
del ciudadano para acudir al Tribunal Constitucional en
demanda de amparo cuando consideraban “mal aplica-
da™ la ley penal en su perjuicio. Entre otros cabe citar los
sigutentes: AATC 321/

1984, de 30 de mayo

(desordenes pablicos);

324/1984, de la misma

fecha que la anterior

(delito relativo de la

prostitucion); 455/

1984, de 18 de julio

(cheque descubierto);

487/1984, de 26 de ju-

lio (falta de impruden-

cia); 582/1984, de 10

de octubre (cheque en

descubierto); 604/1984,

de 17 de octubre (fal-

scdad); 749/1984, de

28 de noviembre (apro-

piacion indebida); 58/

1985, de 30 de enero

(conduccion bajo la in-

fluencia de bebidas alcohdlicas); 888/1986, de 29 de oc-
tubre (imprudencia); 189/1989, de 17 de abril (simula-
cion de delito). En todas las citadas resoluciones, ¢l Alto
Tribunal declara inadmisible el recurso de amparo, pu-
diendo resumirse su argumentacion como sigue: el prin-
cipio de legalidad impone al legislador el deber de con-
formar los tipos penales de acuerdo con determinadas
garantfas; asimismo el citado principio impide que los
organos judiciales caliliguen como delitos unos hechos
que no se encuentren legalmente tipiticados. Pero de ello
no cabe deducir que la conexidn entre el principio de
legalidad y el de tipicidad autorice a plantear ante este
Tribunal en via de amparo una cuestién que no supcra
los Iimites de la legalidad penal ordinaria, como es la
relativa a la concurrencia o no de los elementos del tipo,
la cual debe ser resuelta por los Jueces y Tribunales pe-
nales, cuya calificacidn no puede ser revisada por el Tri-
bunal Constitucional, salvo los casos de error manifies-
t0.” (ATC 189/1989)

En realidad, la toma de postura frente al problema que
nos ocupa s¢ produjo ya cn la importantisima Sentencia
89/1983, de 2 de noviembre, que cabe calilicar de auténti-
co “manificsto” sobre la posicidn constitucional del juez y
su vinculacion a la ley. En efecto, y aunque cste sca el
aspecto menos conocido de la citada resolucién (siéndolo
mucho mds el reconocimiento de la constitucionalidad de
la figura del delito continuado adn antes de hallarse ex-
presamente previsto en el articulo 69 bis CP), en su Se-

gundo Fundamento juridico atirma que ¢s absolutamente
claro que la facultad de interpretar y aplicar la ley penal,
subsumiendo en las normas los hechos que se llevan a su
conocimiento, corresponde a los tribunales de ese orden
(art. 117.3 CE)... pues. de otro modo, si s¢ aceptase la
rectificacion que el recurrente nos propone entre la infrac-
cion de ley ¢ infraccién constitucional, el recurso consti-
tucional de amparo resultarfa desnaturalizado para trans-
formarse cn un recurso universal de casacion, violentando
lo dispuesto [en la LOTC]™.

Por todo cllo, refiriéndome ahora a 1a STC 111/1993,
no pucde extrafiar absolutamente nada que ¢l Ministerio
Fiscal rchace —asf aparcee en los Antecedentes de la Sen-
tencia— la infraccion def art. 25.1 CE por el hecho de ha-
ber procedido los drganos judiciales a la aplicacion del
art. 321.1 CP en un sentido u otro, ya que en su opinién la
interpretacion que de los tipos penales lleven a cabo los
drganos judiciales constituye una cuestion de mera legali-

dad que no puede ser re-
visada por ¢l Tribunal.
Y en el mismo sentido
se pronuncia el Colegio
Oficial de Agentes de la
Propicdad Inmueble de
la provincia de Alican-
le en su eserito de ale-
gaciones. Opiniones.
ambas. que coinciden li-
teralmente con la clisi-
cadoctrinadel Alto Tri-
bunal, la cual, sin em-
bargo. como se verd a
continuacion, experi-
menta con esta senten-
claun giro copernicano,
abriendo fas puertas ala
consideracion del prin-
cipio de determinacion
de la ley penal como un auténtico derecho fundamental,
coincidiendo su argumentacion con la que he defendido
en un reeentisimo trabajo.”

De forma concisa, dicha tesis toma como firme punto
de partida la propia concepeion del Tribunal Constitucio-
nal sobre el principio de legalidad. Aunque scan muchas
las resoluciones que tratan sobre ¢l tema ¢ incluso las mas
antiguas (del afio 1981} aludicran ya al principio de tipici-
dad como integrante bdsico del art. 25.1 CE, en mi opi-
nién esa doctrina alcanza su mas acabada expresion en la
Sentencia 133/1987, de 21 de julio (que se cita, por otra
parte, en la resolucion cuyo comentario nos ocupa) afir-
mando que “el principio de legalidad ¢s esencialmente una
concrecién de diversos aspectos del Estado de Derecho en
el ambito del derecho estatal sancionador. En este sentido
se vinceula ante todo con el imperio de la Iey como presu-
puesto de la actuacion del Estado sobre bienes juridicos
de los ciudadanos, pero también con el derccho de los ciu-
dadanos a la scguridad, previsto en la Constitucién como
derecho fundamental de mayor alcance, asf como la pro-
hibicidn de la arbitrariedad y ¢l derecho a la objetividad ¢
imparcialidad del juicio de los Tribunales que garantizan
los articulos 24.2 y 117.1 de la Constitucion, especialmente
cuando éste declara que los Jucces y Magistrados estdn
sometidos tinicamente al imperio de la Ley. De todo ello

2 Garcia Rivas, El principio de determinacion del hecho punible en la doctrina del
Tribunal Constitucional, ministerio de Justicia. Madrid, 1992
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se deduce que el principio de legalidad en el dmbito del
derccho sancionador estatal implica, por lo menos, estas
tres exigencias: la existencia de una Ley (lex scripta); que
la Ley sca anterior al hecho sancionado (lex praevia), y
que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente
determinado (lex certa); lo que significa un rechazo a la
analogfa como fuente creadora de delitos y penas, e impi-
de. como limite a la actividad judicial, que el Juez se con-
vierta en legislador”. Afiadiendo poco después que *“cl
principio de tegalidad garantiza por un lado, el estricto
sometimiento del juez a la ley penal, vedando todo mar-
gende arbitrio o discrectonalidad en su aplicacion, asi como
una interpretacion analégica de la misma, y por otro la
scguridad del ciudadano en cuanto a la certeza de la ley
penal, cuya exigencia es inherente a dicho principio, le
permite programar sus Comportamientos sin temor a posi-
bles condenas por actos no tipificados previamente.” Ale-
jandose como se ve, de cualquier formalismo, el Tribunal
Constitucional apuesta aquf por un principio de legalidad
pluridimensional, discfiado como una tupida red de ga-
rantfas entre las cuales se cita la interdiceion de la arbitra-
riedad de los jucces en el momento de aplicar laley, con la
linalidad dltima de que los ciudadanos de nuestro pais no
vean invadidas, de forma imprevista, parcelas de libertad.

Desde la Teorfa del Derecho, se explica esta auténti-
ca “expanston” del principio de legalidad mediante las
aportaciones de la moderna hermenéutica juridica
(Gadamer, Esser, Perelman, Hassemer), que ha descrito
el método de actuacion judicial desde un prisma muy ale-
jado del chisico (y falso) de la mera subsuncién de los
hechos en la Ley. La realidad demuestra, en opinién de
estos autores, que inevitablemente ¢l juez crea Derecho
(aunque no sea en el sentido “fuerte” de la expresion) y
que la norma, como clemento regulador de conflictos
sociales, s6lo alcanza su forma auténtica cuando es apli-
cada por el juez, quien clabora su decisién sirviéndose
de mimbres de toda clase, desde su propia ideologia has-
ta su perspicacia a la hora de coneretar la realidad que se
somete a su juicio, pasando por sus conocimientos téeni-
cos. Con estos —y aun otros— clementos el encargado de
aplicar la ey elabora su dectsion con mayor o menor for-
tuna ampardndose sicmpre en una argumentacion con-
vincente. Debe convencer a las partes y a la sociedad de
que esa ¢s la decision correcta. En consecuencia, a la
pregunta de si tal o cual hecho se halla castigado por la
ley penal no se podra responder con “certeza” hasta que
el propio jucz haya procedido a aplicar la ley y a explicar
con argumentos su decision positiva o negativa.

Y siendo cllo asi, la garantfa que para el ciudadano
supone la exigencia de determinacién de la ley penal no
pucde abarcar Gnicamente ¢l proceso de gestacion de la
misma, contentindose con impedir, v. gr., la utilizacién
de elementos tipicos de por sf portadores de indetermi-
nacion —como las cliusulas gencrales— sino que necesa-
riamente debe referirse también a la labor aplicativa de
los jueces. Con cllo alcanza su exacta significacién la
“declaraciéon de principios” realizada por cl Tribunal
Constitucional cn la Sentencia 133/87; pero al mismo
ticmpo, se coloca una carga de profundidad en la doctri-
na de ese Tribunal sobre las “cuestiones de mera legali-
dad” cuando ¢l problema tratado sca de indole penal, ya
que una aplicacion incorrecta de csa legalidad sf vulnera
un derecho fundamental: ¢l previsto en el art. 25.1 CE,
relativo a la determinacién de la ley penal.’

La fundamentacién juridica de la Sentencia 111/1993
parece asumir cste plantcamiento, dejando a un lado —por

inoportuna- la negativa del Ministerio Fiscal, es decir, su
propia doctrina anterior.

En efecto, lejos de considerar que la interpretacién de
laley penal es una ““cuestion de mera legalidad™, el Tribu-
nal entra de lleno a analizar los pardmetros interpretativos
de que sirvio la Audicencia Provincial de Alicante al con-
denar al recurrente y, en concreto, y muy especialmente, si
al exigir el art. 321.1 CP que el autor ¢jerza actos propios
dc la profesion sin poscer el correspondiente titulo oficial,
sc estd refiriendo a un titulo académico (o universitario
~dice la Sentencia-) 0 a un titulo cualquicra. Se trata, pucs,
de una dificultad o ambigiiedad interpretativa que resulta
imperceptible en la propia redaccién de la ley, haciéndose
visible s6lo cuando ¢l juez afronta la tarea de aplicarla. No
es por ello extraio que el resultado de esa interpretacion
varfe segin cudl sea cl érgano judicial que la efectie, 1o
que da pie a sorprendentes desigualdades en la aplicacién
de la ley penal. Asf lo confirma la propia Sentencia cuan-
do alude a “la abundancia de fallos absolutorios de la ju-
risdiccion penal ordinaria —eso si, geogrificamente deli-
mitados— basados en la identificacion del titulo aludido en
el articulo 321.1 del Cédigo Penal con un titulo académi-
¢o”. Pero el problema se agudiza todavia mds —como ya
sefialé en mi trabajo citado- cuando el propio Tribunal
Supremo dicta sentencias contradictorias, manteniéndose
cn general la equiparacién entre titulo oficial y titulo aca-
démico (asi, v. gr. la STS de 6 de junio de 1989), pero
ampliando en algin caso (STS 13 de mayo de 1989) el
sentido de la expresién hasta recoger en el mismo a cual-
quier clase de titulacion. La polémica es, por tanto, anti-
gua; y la doctrina se ha ocupado de ella.?

Lo que ahora cabe decir es que cuando se producen
tales divergencias interpretativas existe un scrio indicio
de indeterminacion, pues el ciudadano no podrd progra-
mar en absoluto sus comportamientos sin temor a posibles
condenas (STC 133/1987). Lo cual implica que, en lo re-
ferente a la ley penal, la conocida doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el derecho a laigualdad en la aplica-
ciénde laley (derivado del art. 14 CE) afecta seriamentc a
otro derecho fundamental: el relativo a la determinacion
de la propia ley penal, que comprende también —como sc
ha dicho- la fase de aplicacion. En tales casos, el ciudada-
no tiene derccho (fundamental) a que ¢l Tribunal Consti-
tucional, mediante una Sentencia interpretativa, cudl de
las posibles interpretaciones del precepto penal s la co-
rrecta, imprimiendo asi (en virtud de la obligacion de los
tribunales ordinarios de seguir la doctrina emanada de las
Sentencias del Tribunal Constitucional) un sentido univoco
alaley penal, ofreciendo con ello al ciudadano esa seguri-
dad que estd en la basc del derecho reconocido en el art.
25.1 CE. Y si dicha solucién no fuera viable deberfa acti-
varse ¢l mecanismo previsto en ¢l art. 55.2 LOTC ( cs
decir, la conocida como “autocuestion de inconstituciona-
lidad™), para expulsar del ordenamiento una norma penal
incapaz de expresar con un mensajc minimamente deter-
minado el area de conductas punibles.

Consecuentemente con este planteamiento, la STC 111/
1993 aborda la tarca de interpretar de manera correcta el
art. 321.1 CP, inicidndose la misma a partir del criterio
interpretativo histdrico, ¢s decir, de los indicios que ofre-

3 Vid., extensamente, en Garcia Rivas, Op. cit. pag. 45-58, y un enfoque globai del
problema en la excelente monografia de Prieto Sanchis, !decicgia e interpretacion
juridica, Tecnos, Madrid, 1987

4 Asi se anticipaba ya en Garcia Rivas, Op. cit. pag. 11, nota, citando el trabajo de
Luzon Peia, “El titulo académico oficial en ef deiito de infrusismo. Comentario a las
sentencias TS (Sala Segunda) de 13 de mayo y 6 de junio de 1989", en La Ley,
1989-4, pag. 497 ss., donde se adhiere a la interpretacion tradicional mas restrictiva
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¢c su gestacion. Y se comprueba

que el citado precepto procede de
“la Ley de Bases de 23 de diciem-

bre de 1961, cuya base quinta alu-

dfa a “titulo académico oficial o

reconocido por las Leyes del Es-
tado o los Convenios Internacionales™, redaccion lo sufi-
cientemente ambigua como para no aclarar la cuestion,
aunque cl Tribunal Constitucional considere, por ¢l con-
trario, que en csa disposicion se vinculaba totalmente cl
titulo con ¢l adjetivo “académico™, desvidndose después
ilegalmente ¢l Decreto de 24 ¢ encro de 1963 (que desa-
rrolld la Ley de Bases) de su genuino antecedente (y supe-
rior jerdrquico) al referirse de manera inconcreta a “titulo
oficial™, tal y como se recoge todavia hoy en nuestra legis-
lacién punitiva.

La cuestion ha recibido respuestas encontradas tanto
cn la doctrina como en la jurisprudencia. Aunque la ten-
dencia general haya sido exigir para la tipicidad de la
conducta que los actos realizados sean propios de una
profesidn para cuyo ¢jercicio se requiera titulo académi-
co, con distintas argumentacionces, algin autor ha afir-
mado que el art. 321.1 CP es aplicable en relacion con
cualguier profesion® y asimismo la citada STS de 13 de
mayo de 1989 afirmaba que “*La solucidén a la que se lle-
gacn la doctrina {S.C. mayoritaria] resulta mas limitada
de 1o que ¢l objeto de proteccién de la norma requiere”,
entendiendo que fa norma pretende tutelar el poder de
policia del Estado sobre el cjercicio de determinadas pro-
fesiones, previniendo asi los posibles dafos que pudic-
ran causarse a los cindadanos por dicho ¢jercicio sin po-
scer la capacitacion suficiente; y concluye la resolucién
afirmando que “partiendo del bicen juridico protegido,
cntonces, ¢l concepto de titulo oficial se debe vincular
con la autoridad que lo expide y con la finalidad policial
(sic) de garantizar al piblico la capacidad técnica de una
persona’, lo que lleva a mantener una interpretacion
amplia de la expresion que nos ocupa.

Paraddjicamente, la interpretacion restrictiva ¢s man-
tenida, por ¢jemplo, en la STS de 6 de junio de 1989, la
cual, sin cmbargo, concluye atirmando que ejercer la pro-
fesion de Agente de la Propiedad Inmobiliaria constitu-
ye delito de intrusismo pues se trata de un titulacion que
cxige en cicrtos ¢asos, previamente, estar en posesion de
un titulo universitario. La paradoja estriba cn que fa STC
11171993 anula precisamente una condena por ¢l mismo
hecho, pero manteniendo —a su vez— una interpretacion
también restrictiva; lo cual indica que el enfoque dado
por ¢l Alto Tribunal al problema c¢s completamente dis-
tinto al usual.

Enefecto la STC 111/1993 sitda ¢l ¢je hermenéutico
en ladeterminacion del bien juridico tutelado, lo que de-
limita el alcance protector de la norma penal y, por con-
siguiente, ¢l drea de las conductas punibles. Para cllo,
comienza negando que cl legisiador pretenda sancionar
ta mera vulneracién de los poderes de la policia que cl
Estado ¢jerce sobre todas aquellas profesiones que, de
una u otra manera, estin sometidas a un mayor o menor
grado de control publico™, lo que parcee razonable desde
una perspectiva democrdtica de materializacion de con-
cepto de bien juridico, huyendo de la eriminalizacion de
meras infracciones formales. Materializacion que la STC

5 Ambas posturas doctrinales son expuestas por Muioz Conde, Derecho Penal, Parte
Especial . 8 ed.. Tirant lo blanch. Valencia, 1990, pp. 566-567. Y por Orts Berenguer,
en Cobo Del Rosal y otros, Derecho Penal. Parte Especial. Tirant lo blanch. 3 de
Valencia, pp. 272-273.

11171993 lleva a cabo, ademds, recurriendo a la propia
doctrina del Alto Tribunal sobre ¢l art. 35 CE, que reco-
noce el derecho al trabajo y a la tibre cleccién de profe-
sion u oficio, doctrina desde la que se “pertila la posibi-
lidad de diversos grados de control estatal de las
actividades profesionales segdn sca la mayor o menor
importancia constitucional de los intereses que con su
cjercicio se ponen en juego (FI 9); lo que lleva a recha-
zar de plano lo afirmado por el Tribunal Supremo en la
Sentencia de 13 de mayo de 1989: “1.o decisivo, por lo
tanto —sc decia en clla—, es quicn otorga ¢l titulo y no a
qué actividad se refiere™ muy al contrario, ¢l Alto Tri-
bunal opina que lo verdaderamente importante es que
existen profesiones que “por incidir sobre bienes juridi-
cos de la mdxima relevancia —vida, integridad corporal,
libertad y seguridad—, no s6lo necesitan para su cjercicio
la realizacién de aquellos estudios que requieren la po-
sesion de un titulo universitario ad hoc, sino que tam-
bién merecen la especial proteccion que garantiza el ins-
trumento penal frente a toda intromision que pudicra
suponer la lesién o puesta en peligro de tales bienes juri-
dicos”. De manera que dnicamente adquirird relevancia
tipica la conducta usurpadora de un sujeto que genere en
la comunidad un riesgo por actuar aguél en un dmbito
especialmente sensible, donde los ciudadanos aspiran con
particular interés a una actuacion profesional cuya ga-
rantfa vicne dada por la posesidn de un titulo académico.

Ahora bien, la aportacion fundamental de fa Sentencia
cn orden a la aplicacion del precepto penal que nos ocupa
reside en que prescinde por completo del criterio mera-
mente formal de la exigencia del titulo académico, pues
aun cuando la profesion ¢jercida por el usurpador lo re-
quiera, ¢l hecho no seria todavia tipico si fa actividad rea-
lizada no supone un peligro para esos bienes juridicos per-
sonales que se citan en la Sentencia. Centrada asi la
cuestion, continta diciendo: “en tanto que la proteccion y
control de aquellas profesiones gue inciden sobre intere-
ses sociales de menor entidad - cual es, sin duda, ¢l caso
del patrimonio inmobiliario— quedarian, respectivamente,
satisfechas, en su caso, mediante ¢l requerimiento de una
simple capacitacion oficial para su cjercicio, y con lamera
imposicidn, en su caso, de una sancion administrativa quic-
nes realizaren «actos propios» de la misma sin estar ¢n
posesion de dicha capacitacion. Ningtn mterés publico
esencial se advierte en la exigencia de un titulo para la
intermediacion en el mercado inmobiliario que no respon-
da sino a intereses privados o colegiales, legitimos y res-
petables, pero insuficientes por si solos para justificar fa
amenaza de una sancion penal como la aqui aplicada.™ (F)
9) Dicho lo cual, bien podria darse por concluido el item
argumentativo del Alto Tribunal, pues atendiendo a csa
interpretacién teleoldgica, es bien patente que la conducta
consistente en gjercer como agente inmobiliario sin titulo
quede fuera del alcance tipico del art. 321.1 CP.

Sin embargo, Iejos de ello, fa Sentencia —con ¢l afdn de
cumplir en extremo con el principio de €ongruencia— sc
enfrenta con la cuestion planteada expresamente por et re-
currente, ¢ intenta averiguar si el ejercicio de la citada pro-
fesion exige o no la posesion de un titulo académico. Resul-
ta evidente, empero, que la solucion de este problema no
pong ni quita nada al fallo del Alto Tribunal, pues ¢l mismo
ya ha quedado firmemente asentado en la anterior argumen-
tacion. Tanto es asi que la propia Sentencia reconoce que
“cl hecho de que se requicra o no la condicion de titulado
universitario para tener acceso a la obtencion del “titulo™ de
Agente de la Propicdad Inmobiliaria cs indilerente a los efec-
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tos que aqui interesan” (FJ 10) Pesc a cllo, solventa este
problema “formal ™, atirmando que lo verdaderamente im-
portante ¢s que cl titulo de Agente de la Propiedad Inmobi-
liaria, obviamente, no es un “titulo académico™, puesto que
ni su obtencion requicre la realizacion de estudios superio-
res especificos ni ¢s la autoridad académica quien lo conce-
de, sino ¢l Ministerio de Obras Piblicas y Urbanismo™ (FJ
10). Ahora bien, s¢ reconoce que tampoco serfa tipica la
conducta si en el futuro se exigicra realizar una carrera uni-
versitaria para ejercer como Agente, luego —insisto—lo mis-
mo da que se exija ahora o no.

L.a enorme importancia de la STC 111/1993 se apre-
cia. sobre todo, en su conclusion, donde asume hasta sus
altimas consccuencias las exigencias materiales del prin-
cipio de legalidad (expresadas ya en la STC 133/1987 de
21 de julio) y, en particular, el derecho fundamental de
todo ctudadano (garantizado mediante el recurso de am-
puro} a no padecer unainterpretacion extensiva o analdgica
de laley penal, pudiendo programar ast, sin temor alguno,
sus propias conductas. En efecto, el tltimo pdrrafo de la
Sentencia supone un giro copernicano cn la doctrina del
Alto Tribunal: “por todo cllo —alirma—, debe concluirse
que. al condenar al recurrente como autor del delito de
intrusismo tipificado en el art. 3211 del Cadigo Penal, las
Sentencias impugnadas han Hevado a cabo una aplicacion
expansiva i malam partem del término “titulo™ conteni-
da en dicho precepto que no es conforme a los principios
y valores constitucionales. Aplicacion extensiva que, frente
alaque sostienen el Colegio Oficial de Agentes de a Pro-
picdad Inmobiliaria de ta provincia de Alicante y el Mi-
nisterio Fiscal. no constituyen una cuestion de mera lega-
lidad ordinaria en la que este Tribunal no podria entrar sin
convertirse con cllo en una altima instancia, sino que, por

6 Bricola. en su famoso trabajo *Teoria generale del reato” en Novissimo Digesto
Itafiano, vol. XXII. Turin, 1973, proclamaba la necesidad de dar un contenido real-
mente material a la antijuricidad, exigiendo que, ademas de la correspondencia
formal entre la conducta realizada y el supuesto de hecho previsto en la norma
penal, el sujeto hubiera puesto en peligro (real) el bien juridico protegido. Ese mis-
mo postulado. ha sido acogido ultimamente en las bases para la reforma del Cédi-
go Penal italiano (Quademi Giustizia, 1. 1892}, asi como en el Anteproyecto de
Cadigo Penal espanol. cuyo articulo 3.1 afirmaba que "La pena presupone la lesion
o puesta en peligro de bienes juridicos”, precepto que ha desaparecide después
en el Proyecto de 1992 y que, evidentemente, no constituia un mandato dirigido al
legislador, que es quien 1o proctama, sino a los encargados de aplicar el Codigo.
El principio tiene enomme relevancia, pues permite solucionar con éxito problemas
sociales tan importantes hoy en dia como la insumision. En efecto, tal y como he
afirmado en otros lugares (GARCIA RIVAS, “Tratamiento juridico penal de la insumi-
sion” en Actas del Curso de Verano de San Roque - 1991, pag. B-13 ss., y -después
de la reforma producida tras la LO 13/1991 de 20 de diciembre— en “Los delitos de

cl contrario, entra de lleno en ¢l contenido constitucional
del principio de legalidad penal. Lo que lleva a la estima-
¢idn del presente recurso por infraccion del art. 25.1 CE™;
y declara—en el fallo—la nulidad de las Sentencias conde-
natorias (la del Juzgado de lo Penal y la de la Audiencia
Provincial, en apelacion), reconociendo formalmente cl
derecho del recurrente a no ser condenado por un hecho
que no constituya delito.

No obstante, tampoco conviene perder de vista otro
delos “valores™ de la Sentencia, cual es el reconocimiento
implicito de que el ttamado “principio de exclusiva pro-
teccion de bienes juridicos o —mcjor— “principio de
ofensividad™ no agota su alcance en la labor de seleccion
de conductas punibles que lleva a cabo el legislador (como
picnsa la mayoria de la doctrina), sino que permite a los
jueces, en la Tase ulterior de interpretacion de la norma
misma, restringir el dmbito de aplicacion de un tipo pe-
nal atendiendo a la configuracion constitucional del bien
juridico protegido, es decir, alos valores ¢ intereses cons-
titucionales, que sc hallan siempre por encima de los que
un dia —lejano o no— quisicra expresar ¢l legislador. En
mi opinidn, sélo si sc acepta esta vertiente aplicativa del
principio de ofensividad, adquiere su cabal dimension cl
denominado “principio de interpretacion conforme a la
Constitucion”, que no deberia observarse sélo desde su
cara negativa, ¢s deceir, como limttacion a la facultad ju-
dicial de elevar cuestiones de inconstitucionalidad, sino
también en su aspecto positivo: permite cohonestar la
labor del juez penal con los valores esenciales de la co-
munidad, autorizindole a limitar el alcance de los tipos
penales a las conductas efectivamente lesivas (o peligro-
sas) respecto de bienes juridicos configurados conforme

a los pardmetros constitucionales.”

insumision en 1a legistacion espanola”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pe-
nales, 1992-3. en prensa) no basta con que el objetor se niegue a cumplir el PSS
para considerarie autor de un flicito penal. Delimitando el bien juridico protegido en la
defensa civil del Estado {art. 30 CE. en refacion con et art., 21 de la LO 6/1980. de 1
de julio, de Defensa Nacional, el juez sélo podra condenar al objetor si la mision
encomendada al mismo tuviera alguna relacion con ese bien juridico-penal y no en
otro caso, ya que entonces no existiria interés merecedor de proteccion penal y el
eventual castigo que se aplicaria vendria justificado exciusivamente en la desobe-
diencia de las leyes. Con ello se reforzaria la autonomia valorativa (en consonancia
con la Constitucién) del juez penal, frente a los abusos de! poder legislativo, que en
numerosas ocasiones -y en esta en concreto— invade zonas que deberia considerar
inmunes si siguiera estrictamente el dictado constitucional.

La STC 111/1993 considera plausible la restriccion judicial def campo de aplica-
cion de untipo penal, en virtud de las normas y valores constitucionales. con lo que
parece confirmar la posibilidad de restringir el radio de accion de los deiitos de
insumision tal y como se ha descrito.

El derecho fundamental a una interpretacion no extensiva en el dmbito penal
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