INSTRUCCION NUMERO 4/1993, de 28 de abril

SOBRE DIMENSION CONSTITUCIONAL
DEL ARTICULO 321 DEL CODIGO PENAL
EN RELACION CON LA PROFESION DE AGENTE
DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA

Tradicionalmente, dentro de las falsedades personales, se han
recogido en el tltimo capitulo del Titulo III del Cédigo Penal dis-
tintas conductas tendentes a que las personas que cometian estas
acciones se atribuyesen una serie determinada de cualidades o
condiciones personales inciertas.

Entre estas conductas se encuentra el intrusismo profesional,
que tipifica el articulo 321 de nuestro ordenamiento juridico pe-
nal, y que consiste «en el ejercicio de actos propios de una profe-
sion, sin poseer el correspondiente titulo oficial o reconocido por
disposicion legal o convenio internacional».

La jurisprudencia ha distinguido entre los actos que se practican
como propios de una profesion de relevante interés social y cuyo
ejercicio requiere titulacién académica (S. 20/12/67), en cuyo caso es
suficiente con la realizacién de un acto aislado, y aquellas profesiones
que s6lo requieren colegiacién —como la de agente de la propiedad
inmobiliaria—, cuyo ejercicio requiere habitualidad (S. 2/3/74).

Pues bien, el auge inmobiliario en Espafia en las dos tltimas
décadas, ha mostrado la proliferacién de intermediarios inmobilia-
rios en las operaciones de compra y venta de bienes inmuebles, asi
como en las relaciones arrendaticias, lo que ha impulsado la me-
diacion de estos profesionales, sobre todo en los grandes niicleos
urbanos y centros turfsticos.

Frecuentes han sido las denuncias que se han presentado ante
los Juzgados de Instruccién poniendo en su conocimiento actua-
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ciones irregulares por parte de determinadas personas en relacion
con el mundo inmobiliario. Unas, presentadas por particulares
que se sentian estafados por alguna operacion de este tipo, y otras,
instadas por los propios Colegios de Agentes de la Propiedad
Inmobiliaria, ante personas —que sin concurrir ningtin otro hecho
delictivo—, simplemente no se encontraban colegiados y no goza-
ban de este titulo profesional. Ello ha originado la incoacién de las
correspondientes diligencias que han terminado en innumerables
sentencias condenatorias, aunque cierto es que también se han
dictado otras absolutorias.

Uno de estos casos ha sido el que ha originado que el Pleno
del Tribunal Constitucional se pronuncie en Sentencia de 25 de
marzo de 1993 en el Recurso de amparo nimero 298/91, sobre si el
ejercicio de la profesion de Agente de la Propiedad Inmobiliaria
ha de incluirse dentro de los margenes de la conducta tipificada en
el articulo 321.1 del Cédigo Penal, o por el contrario ha de excluir-
se de estos limites.

Los antecedentes, son en sintesis los siguientes:

— EIl Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria
de Alicante presenté denuncia contra una Asociacion que realizaba
actos propios de intermediacién inmobiliaria, sin estar en posesion
del titulo oficial de Agente de la Propiedad Inmobiliaria, por lo que
un miembro de esa entidad fue condenado por el Juzgado de lo Pe-
nal nimero 6 de Alicante, como autor de un delito de intrusismo
del articulo 321.1 del Cédigo Penal, a la pena de seis meses y un dia
de prisién menor, accesorias y a satisfacer al citado Colegio en con-
cepto de indemnizacién la suma de 1.000.000 de pesetas.

— Presentado recurso de apelacion contra la resolucién ante-
rior, la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Alicante
confirmo la sentencia de instancia en todos sus extremos, a excep-
cion de que declaré improcedente la indemnizacion fijada.

Contra la precitada sentencia se interpuso recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional, que fue otorgada, por entender
que el hecho por el que fue condenado no es constitutivo de deli-
to, por lo que declaré nulas las sentencias del Juzgado de lo Penal
y de la Audiencia Provincial de Alicante.

Varios fueron los motivos alegados por la parte recurren-
te ante el Tribunal Constitucional, aunque en la presente Ins-

1086



truccién nos cefiiremos a la argumentacién que ampara al recu-
rrente.

Previamente, desarrollaremos un breve recorrido histérico
de la creacién del Colegio de Agentes de la Propiedad In-
mobiliaria. Esta corporacién tuvo su nacimiento como conse-
cuencia del Decreto del Ministerio de la Vivienda de 17 de di-
ciembre de 1948, aprobdndose el Reglamento de esta profesion
por Decreto de 6 de abril de 1951. Posteriormente, el Decreto
3.248/1969 derogé ambas disposiciones, siendo a su vez derogado
por el Real Decreto 1.613/1981, de 19 de junio, y que fue decla-
rado nulo por Sentencia de 22 de diciembre de 1982 de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, por no ha-
berse concedido el trdmite de audiencia en su tramitacion al
Consejo General de Colegios Oficiales de Gestores Admi-
nistrativos de Espafia. Al ser ejecutada esta sentencia por Orden
de 5 de mayo de 1983 del Ministerio de Obras Piblicas y Ur-
banismo, el Decreto de 1969 volvié a entrar en vigencia, subsis-
tiendo hasta la actualidad en su versién modificada por el Decre-
to 53/1975, de 10 de enero.

Fijada esta normativa, pasaremos al estudio de la linea argu-
mental de la sentencia del Tribunal Constitucional, que gira en
torno a dos cuestiones:

— ;Qué interpretacién ha de darse a la expresion «titulo ofi-
cial» contenida en el articulo 321 del Cédigo Penal?

— ¢ Requiere el ejercicio de la profesion de Agente de la Pro-
piedad Inmobiliaria un titulo de esas caracteristicas?

En contestacién a la primera de las preguntas argumenta el
Tribunal Constitucional:

«En efecto, el término “titulo oficial” a que se refiere el articu-
lo 321.1 del Cédigo Penal no puede ser entendido sino como «titu-
lo académico oficial», vista la forma en que se gesté el menciona-
do precepto. Fue introducido en la revision del Cédigo Penal de
1944 en virtud de la autorizacion conferida a tal efecto por la Ley
de Bases 79/1961, de 23 de diciembre, y, en concreto, por la Base
Quinta, que dice: «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 poseer condiciones legales
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para ello, ejercieren actos propios de una profesion, carrera o es-
pecialidad que requiera titulo académico oficial o reconocido por
las Leyes del Estado o los Convenios Internacionales...»

«Resulta claro que, al omitirse en su redaccién definitiva el ca-
lificativo “académico”, que en la Base Quinta se unfa indisolu-
blemente al “titulo” cuya falta de posesién queria sancionarse, el
articulo 321 no respondi6 estrictamente al mandato convenido en
la citada Base Quinta. De manera que, habida cuenta del superior
rango normativo de esta disposicion, el precepto debe entenderse
referido, exclusivamente, a la realizacién de actos propios de una
profesion, cuyo ejercicio requiere estar en posesion de un “titulo
académico”, por quien carece de dicha titulacién; y, en consecuen-
cia, a identificar “el titulo” a que en dicho parrafo se hace referen-
cia con un “titulo académico oficial™.

La sentencia, en definitiva, viene a establecer que el “titulo
académico” es equivalente a “titulo universitario™ oficial, recono-
cido por disposicion legal o por Convenio internacional. Distingue
también entre aquellas profesiones que inciden sobre bienes juri-
dicos de la maxima relevancia —vida, integridad corporal, libertad
y seguridad—, en comparacién con aquellas que recaen sobre in-
tereses sociales de menor entidad, cual es sin duda el patrimonio
inmobiliario, quedando satisfecho su proteccién y control median-
te el requerimiento de una simple capacitacion oficial para su ejer-
cicio, y con la mera sancién administrativa a quienes realizaren
*actos propios” de las mismas sin estar en posesion de dicha capa-
citacion.» :

En contestacion a la segunda de las cuestiones —si la profe-
sién de la que tratamos requiere un titulo de esas caracteristicas—,
el Tribunal Constitucional expone la siguiente linea argumental:

«El articulo 5 del Decreto 3.248/1969 establece dos requisitos
para el ejercicio de la profesién de Agente Inmobiliario: hallarse
en posesion del titulo profesional expedido por el Ministerio de la
Vivienda (hoy Ministerio de Obras Piblicas y Urbanismo), y estar
inscrito en el Colegio correspondiente y en la Mutualidad General
de los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria y en posesion del car-
net profesional.» Para la obtencién del requerido titulo profesio-
nal serd necesario acreditar suficiente aptitud ante el Tribunal que
juzgue los exdmenes convocados a tal efecto por la Subsecretaria
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del Ministerio de la Vivienda (arts. 6y 9), exigiéndose para partici-
par en los mismos, entre otras cosas, que ¢l candidato se encuentre
«en posesion de un titulo oficial expedido por Universidades en el
grado de Licenciado; por Escuelas Técnicas en sus grados Supe-
rior y Medio: por Escuelas de Comercio desde el grado de Profe-
sor Mercantil; por Escuelas Normales de Magisterio u otro titulo
de cardcter oficial que esté legalmente equiparado a éstos, me-
diante disposicién legal o reglamentaria [art. 7 e)].

Ha de tenerse en cuenta, por otra parte, que el Decreto de 6
de abril de 1951, en el que por primera vez se regulaba la profe-
sién de Agente de la Propiedad Inmobiliaria, no contenia un pre-
cepto similar al citado articulo 7 e) del Decreto 3.248/1969, la posi-
bilidad de solicitar, en el plazo de noventa dias a partir de la publi-
cacién del citado decreto, su incorporacién a los Colegios Oficia-
les de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria; incorporacion que
les seria concedida tras haber superado las pruebas establecidas a
tal efecto. De manera que, por esta via, pudieron incorporarse a
dicho Colegio Oficial personas que ni tan siquiera estaban en po-
sesién de las titulaciones requeridas por el articulo 7 e) del De-
creto 3.248/1969.

Se desprende de ello que en la actualidad conviven en el Cole-
gio Oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria muy distintos
tipos de titulados, de extraccién universitaria los unos, carentes de
titulo académico los otros. Precisamente 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 Propiedad Inmobiliaria, debe negarse al mismo el ca-
lificativo de “académico”. Ademas el hecho de que se requiera o
no la condicién de titulado universitario para tener acceso a la ob-
tencion del “titulo” de Agente de la Propiedad Inmobiliaria es
indiferente a los efectos que aqui interesan. Concluir lo contrario
obligaria a que, en el caso de que una futura norma estableciera
que tnicamente teniendo la condicién de titulado universitario
podria accederse a las pruebas establecidas para la obtencién del
titulo de Agente de la Propiedad Inmobiliaria [lo que, por lo de-
mads, resulta perfectamente concebible a la vista de que el anula-
do Real Decreto 1.613/1981, de 19 de junio, exigia para ello, en su
art. 5 a)], *hallarse en posesién de un titulo oficial universitario»,
incluyendo entre ellos, por cierto, el de Profesor Mercantil, dicha
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profesién habria de incluirse automditicamente en el d4mbito de
proteccion penal acordada por el delito de intrusismo. Lo verda-
deramente importante es que el titulo “en si” de Agente de la Pro-
piedad Inmobiliaria, obviamente, no es un “titulo académico”,
puesto que ni su obtencién requiere la realizacién de estudios su-
periores especificos ni es la autoridad académica quien lo concede,
sino el Ministerio de Obras Piiblicas y Urbanismo; y que, por ello
mismo, no puede incluirse dentro de los margenes de la conducta
tipificada en el articulo 321.1 del Cédigo Penal la de quien realiza-
re los actos propios de dicha profesién careciendo de la capacita-
cion oficialmente reconocida que para ello se requiere.»

Concluye la sentencia, que al no constituir lo debatido una
cuestion de mera legalidad ordinaria, sino que, por el contrario,
entra de lleno en el contenido constitucional del principio de le-
galidad penal, debido a que las sentencias anuladas han llevado a
cabo una aplicacién extensiva in malam partem del término «titu-
lo» que recoge el articulo 321 del Cédigo Penal, que no es confor-
me con los valores y principios constitucionales, por lo que no se
puede incluir dentro de los limites de la conducta tipificada en el
mencionado articulo la de quienes realizan los actos propios de la
profesién de Agente de la Propiedad Inmobiliaria careciendo de
la capacitacion oficialmente reconocida que para ello se exige.

Por todo ello, en atencién a lo expuesto, intereso de los sefio-
res Fiscales el cumplimiento de las siguientes conclusiones:

1. En aquellos casos en que las actuaciones se encuentren
en fase de diligencias previas pendientes de calificacién, se solici-
tard el sobreseimiento libre en virtud del articulo 637.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

2.° En los supuestos de que se hubiese practicado la califica-
cién provisional, se procederd a retirar la acusacién en el acto del
juicio oral.

3.2 En las denuncias que se presenten a partir de esta fecha,
se procedera a solicitar el archivo de la misma.

1090



