
s@s

tffie
TRIBUNAL

C()NSTITUCIONAI
,w'ffiwws.fl

u-
I

oé
¡E
e

@
E

o
qó

ÉL
I
I

SALA SEGUNDA

Sección Tercera

Excmos. Sres.  ¡

Don Luis López Guerra

Don Eugenio Dlaz Eimil
Don Julio González Campos

La Sección ha

interpuesto por don Enrique

0 o42s1rg

Nú¡n. de Registro z 2592/9L

ASIINTO: Recurso de amparo pro-

movido por don Enrique Amador

PIaza.

SOBRE: Sentencias del Juzgado

de 1o Penal núm. 5 de Palma de

Mall-orca y de Ia Sección

Primera de la Audiencia

Provincial dictadag en causa

por delito de usurpación de

funciones.

examinado eI

Amador P1aza.

recurso de amparo

I. A}ITECEDENTES

L. MedianLe escrit,o presentado en eI Regist,ro
General de este Tribunal el dfa 2A de diciembre de 199L, don
Juan Antonio Garcla san Miguel y orueta, procurador de loe
Tri-bunales, en nombre y represent,ación de don Enrique Amador
Plaza, interpueo recurso de amparo cont,ra la Sent,encia de Ia
Audiencia Provincial- de palma de Mallorca, de Lz de noviembre
de L99L, gu€ desestima recurso de apelación contra la dict,ada
por el Juzgado tle lo Penal núm. 5 de palma de Mallorca, de L9
de marzo de 1991.r €n causa seguida por delito de usurpación de
funciones.

2. La demanda se basar €n sfnt,esisr €n los siguien-
tes antecedentes de hecho!
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a) Formulada querella contra el aquf actor por eI
Colegio de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Baleares y
sustanciado el correspondiente procedimiento, é1 Juzgado de 1o
Penal núm. 5 de Los de Palma de Mallorca, mediant,e Sentencia de
L9 de marzo de L991, condenó a don Enrique Amador, como respon-
sable en concepto de autor de un delito de usurpación de
funciones del  ar t .  32L C.P.,  a las penas de seis mesea y un dfa
de pr is ión menor,  con accesor ias,  y de 100.000 pesetae de
multa, con un dfa de arresto sustitutorio por cada 5.OOO
pesetas o fracción que dejare de sat,isfac€rr y aI pago de las
coetae procesales causadas, incluidas las de la acusación
part icular.

Dicha Sentencia consideró probado que eI
solicitante de amparo, gu€ t,enfa al efecto un locar abierto al
ptlbrico, intervenÍa en operaciones de mediación en negocioe
innobiliarios, percibiendo remuneración en forma de honorarios
o comisiones. El . lo s in hal larae en poeeeión del  t l tu lo of ic ia l
de Agente de la Propiedad InmobiLiaria expedido por el M.O.P.U.

En eI curso deL proceso, €l demandante instó del
.fuzgado el planteamiento de Ia cuestión prejudicj.al prevista en
eI art. L77 de1 Tratado conet,itut,ivo de la c.E.E. en relación
con eetos extrernoe: Le) si es posible atribuirr por parte de un
Est'ado miernbro, la exclusividad del ejercicio profesional en el
eector de los negocios inmobil iarios no asalariadoe a un deter-
minado grupo o si, por er contrario, la act,ividad profesional
en dicho sector no puede ser discriminada; y 2s, si una Direc-
tiva comunitaria como la 67 /43r güe recoge Ia pruralidad de
profeeiones en el sector inmobil iarior €B de aplicación direct,a
aunque er Estado miembro no la haya desarrollado o lo haya
hecho parcialmente, o sea, sólo respecto de algunas de talee
profesiones. En eI primer fundamento jurfdico de au Sentencia,
el Juzgado decraró procedente "no estimar la cuestión
prejudicial planteada" .
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b) Contra la Sentencia ciLada dedujo el actor

recureo de apelación, reiterando su sol-icitud de planteaniento

de La cuest,ión prejudicial aludida. La Sección Primera de la

Audiencia Provincial, por Sent,encia de L2 de noviembre de L99L,

desest,imó dicho plant,eamient,o y eI recurso, confirmando en to-

das eus partes la Sentencia apelada. Ello no obstante, "la Sala

hace uso de lo ctiepuesto en eL párrafo segundo del_ artfculo 2e

del Código Penal. exponiendo al Gobierno que ent,iende que de la

rigurosa aplicación de las disposiciones de la Ley resulta
penada una acción que, a juicio del Tribunalr no deberfa serlo,
por 1o que se solicit,a el correspondienLe indulto part,icular"
( fundamento IV).

3. Itrn au escrito de demanda, é1 actor aduce log
motivos de amparo siguientes:

a)  Vu lnerac ión  de1 ar t , .  24 .L  C.E.  E l lo  por  no
haberse plant,eaclo l-a cuestión de prejudicialidad comunit,aria,

siendo asf que el Estado español ha atribuido, mediante el Real
Decreto L464/Lg88 -el cual se halla inpugnado ante eI Tribunal
Supremo en el recurso 367 /90-, fa excl-usividad de las activida-
des innobil iarias a só1o dos profesiones (Agent,es de Ia Propie-
dad Inmobiliaria y administradores de Fincas) de lae enumeradas
en e] Anexo II, apart,ado B-1, deL Acta de Adheeión de España a
Ia C.E.E.,  en det,r imento de las otras cuatro reconocidae (entre

ellas la de Expert,os Inmobil iarios), hallándoee ello ademáe en
oposición a 1o tl ispuesto en los art,s. ls y 2s de la Direct,iva
de l  Conse jo  C.E.E.  67 /43 .  Dado güér  en  v i r tud  de l  a r t .  L77
T.C.E .E . ,  € l  T r ibuna l  de  Jus t , i c ia  de  la  C .E .E .  es  e l  ún ico
compet,ent,e en materia de interpret,ación, Ia infracción del art.
24.L C.E. se produce "a1 no haberse podido ejerci tar  un derecho
cuyo cauce adecuador poE normaLiva legal, implica su ejercicio
a t,ravés de un órgano judicial, quien de otra parte venfa
obligado a Ia t,utela de dicho derecho".

b) Violación del derecho a uti l izar los medios de
prueba pert inentes para la propia defenea (art .  24.2 C.E. ) .  En
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efecto, teniendo en cuenta que el único órgano conpetent,e en

materia de int,erpretación deL alcance y significado de las Di-

rect , ivas comunitar ias es el  T.J.C.E.E.,  e l  no planteamiento de

la cuestión solicit,ada debe equipararse a la denegación de la
práctica de la prueba, por cuanto el nedio adecuado y único
para solicitar aclaración al citado órgano es el referido plan-

teamiento.

c) violación del principio de legalidad de1 art.
25.L C.E. El recurrente ha sido perseguido por ejercer acLivi-
dad en el campo inmobiLiario, realizando su actuación como man-
datario verbal y limitándose a cumplir las instrucciones de sue
mandantes, percibiendo honorarios por ello; f igura esta del
mandato regulada en eI Código Civil y dist,inta de la mediación
y corretaje que recoge como función propia (que no exclusiva)
el Decreto 3248/1969, de 4 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglarnento de los Colegios Of iciales de Agent,es de Ia
Propiedad Irunobiliaria. Don Enrique Amador ha sido condenado,
en efector én virtud de una interpretación extensiva del art.
321 del Código Penal y de1 referido Decreto de 1969.
Interpretación extensiva que se añade aI hecho de que tal norma
aüninist,rativa está en contradicción con la Direct,iva 67 /43,
eegtln el desarrollo (manifiestamente parcial) que de LaI
Direct , iva ha real izado el  R.D. L464/L988, La condena fue
acordada en base a una norma penal en blanco complement,ada sin
t,ener en cuenta aquella Directiva y pese a que Ia misma, trae
Ias adiciones que en ella se reaLizaron con motivo de Ia
adhesión de España a la C.E,E.,  incluye seis profesiones en el
campo del sector inmobil iario (y no sólo dos, como, luego, hace
e I  R .D.  L464 /L988) .

El juzgadorr €o base aI Reglamento aprobado por el
Decreto 3248/L969, atribuye Ia exclusividad en la mediación
inmobitiaria a los Agentes de la Propiedad rnrnobiliaria, cuanto
la real-idad ea que tal Reglamento en modo alguno sanciona esa
exclusividad, sino que se l imita a aludir a las "funcioneg pro-
pias" de los A.P.I .  Pretender equiparar 1a ex¡rresión " funciones
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propias" a funciones "exclusivas y excluyentes" eg un eofisma,
pueeto que el contrato de mandato está abierto por normativa
general  a cualquier persona. Se ha infr ingido, pues, é1 art .  25

C.8 . ,  por  cuanto  la  cober tu ra  que a  los  A .P. I .  da  e l  D .

3248/L969 no puede llegar en eI campo penal más allá de la pro-

tección inherente a sus funciones propias. Sin gue de tal nor-

mat,iva pueda extraerse -mediante la "adhesión" (sic) de una ex-

clusividad o monopolio- la sanción penal de quienee realicen

actividades paralelas amparadas por el Código Civil y eI Código

de Comercio.

La cemanda concluye con la srlplica de que se dicte

Sentencia por la que ae otorgue al- recurrente eI amparo

solicitado, declarando 1a nuLidad de l-as Sentencias inpugnadae

o, alternativamente, la de Ia pronunciada por la Audiencia

Provincial, ordenando, con suspensión de las actuaciones, la

formulación de La cueetión prejudicial comunitaria conforme al

a r t ,  L77 de l  Tra tado C.E.E.

Mediant,e otrosfr s€ solicit,a la euepeneión de la
ejecución de la Sent,encia condenatoria.

4. I¡d Sección Tercerar por providencia de 25 de
mayo de t992, acordó abrir eI t,rámite previsto en el art. 50.3
de la LOTC, otorgando aI recurrente en amparo y al Ministerio
Fiscal el plazo común de diez dfas para que formulasen las ale-
gaciones gue estimasen pertinentes en relación con la carencia

manifiesta de contenido const,itucional de la demanda (arü. 50.1
c l  LOTC) .

En el t,rámit,e conferido, tanto el Miniet,erio Fiscal
como eI recurrente en amparo¿ €tr escritos presentados con fecha
9 y 13 de junio de L992, respectivamente, interesaron la
admisión a t,rámite del recurso, dI haber admitido eete Tribunal
otrae demandas de amparo con igual planteamiento y contenido
que la presente.
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5. Por nueva providencia de 28 de ju l io de L992, Ia

Sección acordó otorgar un plazo de diez dfas a la parte

recurrente a fin de que acreditase haber efectuado en el

trámite de apelación Ia invocación de lesión de los derechos

fundamentales que prescribe el art. 44.L c) de Ia LOTC.

En escrito de fecha 9 de sept,iembre de L991, el re-

currente manifiesta que l-os derechos fundamentalee eupuestamen-

te leEionados fueron invocados in voce en el acto de la vista

del recurso de apelación. Atendiendo el nuevo requerimiento

efect,uado por 1¿r Sección, por providencia de 24 de eeptiembre

siguiente, la parte recurrente aportó fotocopia del act,a de la

vista del recurso de apelación, en Ia gue no coneta la

invocación de derechos fundamentales que se afirmaba realizada.

6. La Sección, por providencia de L2 de noviembre

de L992, acordó enitir comunicación a la Sección Primera de la

Audiencia Provincial de Palma de Mallorca a fin de que remit,ie-

ra certificación o fotocopia adverada de las actuaciones co-

rrespondientes al roLlo de apelación núm. 8L/9L, siendo

recibidas en este Tribunal con fecha 15 de diciernbre de L992.

7. Por nuevo provefdo de 2L de enero de L993, la

Sección acordó, de conformidad con 1o dispuesto en el art. 50.3
de Ia LOTC, conceder aI demandant,e de amparo y aI Ministerio

Fiecal el plazo común de diez dfas para que formulen, con las

aportaciones document,ales que procedan, Ias alegacionee que

est,imen pert,inent,es en reLación con Ia cauaa de inadmisión
consistente en no haber efectuado l-a invocación de lesión de
derechoe fundament,ales que presenta el art. 44.L c) de la LOTC.

El l l inist,erio Fisca] interesó la inadmisión de la

demanda por falta del cumptirniento del requisito establecido en
el art,. 44.1 c) de la LOTC, dI no acreditar eI recurrente, ni
const,ar en el acta de 1a vista de1 recurso de apelación, Ia in-
vocación de los derechos fundamentales supuest,amente vulnera-
dos, no bast,ando -afirma- frente a Ia fe pública del Secretario
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la alegación del recurrente en el senLido de gue se cumplió
dicho requisito. Por su parte, €f recurrente en amparor €n
escrito registrado con fecha I de febrero de 1993, volvió a
reiterar que los derechos fundamentales supuestamente
vulneradoe fueron invocados in vocg en la vista del recurso de
apelación, lament,ando el laconismo y estereotipamiento del que

adolece el  acta de la v ista.

II. - FIJNDAMENTOS JURIDICOS

1. Cumpl iendo el  t rámite que establece el  ar t .  50.3
de la LOTC, procede resolver, a Ia vista de las alegaciones del
Minist,erio Fiscal y de la parte promovente de1 recurso y tras
un detenido exarnen de la documentación aportada, sobre la exie-
tencia o no de las causaa de inaünisibil idad que en su dfa fue-
ron advert,idas por este Tribunal, a saber, la derivada de la
falta de invocación en el proceso previo deI derecho o derechoe
const, i tucionales vulnerados (art .  44.L c l  LOTC) y la relat iva a
la carencia manifieet,a de contenido constitucional de la deman-
da (art , .  50.1 c l  LOTC),  ya que de concurr i r  cualquiera de el las
se harfa innecesaria la prosecución deL tránit,e para resolver
este proceso por med5.o de Sentencia.

2. En relación con Ia denunciada leeión por las re-
eoluciones judiciales impugnadas del principio de legalidad pe-
nal ,  recogido er.  e l  ar t , .  25.L de Ia C.8. ,  concurre la cauaa de
inaünis ión prevista en el  ar t .  50.L a),  en relación con el  ar t .
44.L c), ambos de la LOTC, €n 1a nedida en que el dernandante de
anparo no ha acreditado Ia invocación formal en el proceso del
derecho const,itucional que se dice vulnerado, ni hay constancia
alguna en las actuaciones remit,idas por la Audiencia Provincial
de gue dicha invocación ee hubiera efectuado. fnvocación que en
el preeente caso se concreta en e1 recurgo de apelación presen-
tado por el ahora solicitante de amparo contra la Sent,encia del
,Juzgado de 1o Penar, ya que en esta resolución judicial radica-
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rfa la citada lesión const,itucional.

En nada obliga a rnodificar esta apreciación la
afirmación esgrimida por el actor en su escrito de alegacionee
a propósito de una supuesta invocación oral duranLe la vista de
la apelación, pues e6 reit,erada doctrina de este Tribunal que

aun eiendo leglt,imo llevar a cabo Ia invocación y la defensa
del derecho que ae considera violado de modo oral, cuando oral
es el Lrámit,e en eI que e1 just,iciable puede llevar a cabo sua
obligaciones, como ocurre en la vista de loe recuraos de apela-
ción, no baet,a la afirmación de haberlo hecho aef, por más que

se goce de la presunción de la veracidad. Para que eI ejercicio
del derecho funclamental pueda considerarse formalmente váIido,
será preciso que se haya hecho constar en el acta de la vist,a
-de ahf que al recurrent,e incumba reclamar Ia congt,ancia de la
invocación en Ia dil igencia o acta correspondiente- y que ae
justif ique ante el Tribunal, Constitucional con cert,if icación
del acta. Só1o de esta manera eI requisito que eet,ablece el
art'. 44 .L c ) cle la LOTC puede considerarse verdaderament,e
curnprido (porLodos, AATC 270/L989¡ 2/L99L). No existiendo
const,ancia en l-a certif icación del acta acreditativa de la
veracidad de la invocación orar que el actor dice haber
formurado en la vista de ra aperación, ni resultando de la
Iectura de la Sentencia de Ia Audiencia Provincial, como señaLa
el Miniet,erio Fiscalr gü€ ante ésta se hubiera suecit,ado a la
eupuesta lesión del  ar t .  25.L de Ia c.E. por haber¡¡e l levado a
cabo una interpretación extensiva tanto del art. 32L.L del
código Penal como del Decreto 3248/L969, no puede ent,enderse
sat isfecha la exigencia del  ar t .  44.L c)  de la LOTC.

3. En relación a Ia supuest,a vulneración de los de-
rechoe a  Ia  tu te la  jud ic ia l  e fec t i va  (a r t .  24 .L  C.E.  )  y  a
u t , i l i za r  los  ned ios  de  prueba per t inentes  (a r t .  24 .1  C.E. ) ,  por
haber omitido los órganos judiciales de instancia y apelación
el plant,eamiento ant,e el Tribuna] de Justicia de las Comunida-
des Europeas de la cuestión prejudicial acerca de la posible
incompatibil idad der Real Decreto L464/L9BB con la Direct,iva
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67/L943 C.E.E.,  dado que el  demandante de a¡nparo no ea un ciu-
dadano de un Es:ado miembro de la C.E.E.,  s ino de los Estados
Unidosr no le afectan los citados Decreto y Directiva, que tra-
tan de asegurar la libertad de est,ablecimiento y prest,ación de
servicioe de l-cs nacionales comunit,arios, sino eI Decreto
3248/L969 | que aprueba el Reglamento de loe Colegios Oficiales
de loe A.P.I . .  Por consiguiente,  la faI t ,a de planteamiento de
la cuest, ión prejudic ia l  del  ar t .  L77 T.C.E.E. eerfa perfecta-
mente lógica.

A mayor abundamiento, este Tribunal en su Sentencia
de 25 de marzo de L993¡ r .d.  298/9L, ha señalado ,en relación
con la obligación de ros órganoe judiciales de plantear una
cuestión prejudj-cial, que "no procede que se suscite Ia cüé8-
tión prejudiciaJ. cuando el Juez nacional no tiene duda alguna
sobre cuál e6 la interpretación que ha de darse a La
dieposición comu.nitari-a, o cuando Ia respuesta que el Tribunar
de Jueticia de 1as comunidades Europeas puede dar a dicha
cuestión no 6ea det,erminante de la solución que haya de darse
aI l i t, igio". De modo gü€, como se concluye en Ia citada
sentencia, "ning'una vurneración existe det derecho a }a t,utera
judic ia l  efect iva s in indefensión def art .  24.L c.E, cuando el
Juez est,ima, ra.zonadamente, gü€ no alberga dudas sobre la
interpretación cJue habf a de darse a 1a Direct,iva 67 / 43 c. E . E .
ni sobre su fatta de aplicación en relación con los hechos
enjuiciables en el l i t igio". Ni mucho menos del derecho a la
uti l ización de los medios de prueba pertinentee que el
recurrent,e anuda a la denegación del planteamiento de la
cuest, ión prejudic ia l  ( fundamento jur fd ico 2).

Por 1o expuesto, la Sección acuerda la inadmieión
del recurso de amparo interpuesto por don Enrique Amador plaza.

Madrid, vei¡rtiseis de abril de mil novecientos novent,a y
t reg .


