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Prólogo 



Desde el momento mismo en que los autores de esta excelente monografía me pidieron que escribiera este prólogo, supe ya que en cuanto cogiese la pluma me asaltaría el recuerdo de mi querido y admirado maestro, el Profesor Juan Del Rosal, prematuramente desaparecido en plena madurez cuando todavía se esperaban de él tantas enseñanzas. Sabía desde entonces que volvería a mí, una vez más, el recuerdo vivo del Profesor Del Rosal, por dos felices circunstancias, porque con uno de los autores, Javier Sáenz de Pipaóny Mengs compartí su magisterio y me une a él, por tanto, la condición de condiscípulo, y porque el otro autor, Javier Sáenz de Pipaón yDel Rosal es uno de sus nietos. Cumplo, por ello, con una especial satisfacción el encargo recibido.

Como es sabido, la regulación de los «delitos relativos a la ordenación del territorio» o «sobre la ordenación del territorio», que ambas denominaciones se utilizan respectivamente en los epígrafes del correspondiente Título y Capítulo despreciando así -como advierten los autores- «la precisión del lenguaje técnico», constituye una de las innovaciones del Código de 1995.

La falta de tradición de esta materia hace que haya que celebrar la aparición de nuevos estudios sobre la misma, sobre todo si se trata, como en el presente caso, de un estudio magistral por su rigor y originalidad, porque, efectivamente, este es un libro original en sus planteamientos y en su desarrollo.

El primer mérito de esta obra es, por ello, el de la oportunidad.

En cuanto al desarrollo de la investigación el gran acierto radica en afrontar los problemas desde las perspectivas político-criminal, dogmática y jurisprudencial, admirablemente equilibradas en todo momento.

Desde el punto de vista político-criminal, la obra se abre señalando las dos notas que caracterizan el concepto de «ordenación del territorio»: su juventud, ya que se trata de una rama de estudio bastante reciente, cuyo origen se remonta a tan sólo unas décadas, y su heterogéneacomplejidad.

Complejidad que se expresa en la definición de la Carta Europea -oportunamente invocada por los autores- que entiende la ordenación del territorio como «la expresión espacial de la política económica, social, cultural y ecológica de toda sociedad» y como «una disciplina científica, una técnica administrativa y una política concebida como un enfoque interdisciplinario y global cuyo objetivo es el desarrollo equilibrado de las regiones y la organización física del espacio según un concepto rector». En esta misma línea los autores concluyen que «la ordenación del territorio es la expresión espacial de la política económica, social, cultural y ecológica de toda sociedad: disciplina científica, técnica administrativa y política de equilibrio, expresiva de una diversidad de concepciones, de una enorme amplitud, equívoca y confusa. Se trata de algo cambiante, sometido a constantes mutaciones y a multiplicidad de criterios» y «por mucho que se trate el tema con la máxima objetividad, siempre ocurre que detrás de cada concreta concepción hay una determinada filosofía política o económica».

Estos contornos de «enorme amplitud»,«equívocos» y «confusos» de la materia objeto de regulación deberían de haber sido tenidos muy en cuenta por el legislador de 1995 a la hora de decidir la introducción de los nuevos delitos en el Código Penal. Pero seguramente no se les prestó la atención que merecían, porque como indican los autores «nos estamos moviendo en un campo en el que la protección penal no sólo tiene difícil acomodo, sino que, incluso, parece inviable, puesto que, si la antijuridicidad penal es un juicio de desvaloración que implica desmentir el ser y el estar el hombre en sí mismo y en los otros, malamente podrá construirse con referencia a valores que no alcancen aquel rango y que ni siquiera el legislador es capaz de definir o de identificar, tras haber asumido, a mayor abundamiento, una posición especialmente llamativa ya que, no solamente introduce en el Código una noción con un contenido inabarcable, sino que, además, lo hace en un momento en que ha quedado abandonado como integrante de las políticas económicas desarrollistas en que la ordenación del territorio estuvo miméticamente inmersa en la experiencia española».

Desde el punto de vista político-criminal el juicio que, en definitiva, le merece la nueva regulación lo resumen los autores en los siguientes términos: «el legislador no utiliza un lenguaje cognoscitivo, formalizado y técnico, sino natural, no formalizado y emotivo, ya que el contenido del Título XVI a que dichos delitos se refieren nada tiene que ver con el objeto de protección que se sugiere. No es esta la única inconveniencia o inveracidad en que se incurre, por cuanto que tampoco responden a la verdad ninguna de las explicaciones que la Exposición de Motivos da para fundamentar su incriminación: ni hay "adaptación positiva del nuevo Código penal a los valores constitucionales", ni se utiliza una técnica legislativa respetuosa del principio de intervención mínima, ni se atienden a las crecientes necesidades de "tutela en una sociedad cada vez más compleja", ni supone dar prudente acogida a nuevas formas de delincuencia». En último término, al margen de estas pretendidas justificaciones, ha sido «la inoperancia atribuida» al Derecho administrativo la que ha llevado hasta el Derecho penal como «supuesto remedio».

El análisis dogmático alcanza particular brillantez en los Capítulos III, IV y V, dedicados respectivamente al quehacer tipificado en los delitos relativos o sobre la ordenación del territorio, al destinatario del tipo en el delito urbanístico y al objeto de protección.

En el primero de ellos los autores concluyen que el Derecho penal «no puede patrocinar un concepto de construcción o edificación igual o más amplio que el que proponga el propio Derecho administrativo» y que «el principio de unidad del ordenamiento jurídico nos lleva a la imposibilidad de prohibir penalmente conductas que se hallen permitidas en otros ámbitos del Derecho, con lo que habrá de optarse por una interpretación amplia del concepto autorización, pues todas aquellas conductas que puedan ser conformes a los planeamientos generales y normas administrativas sobre utilización racional del suelo habrán de reputarse impunes para el Derecho penal con independencia de que se haya obtenido o no previamente la licencia municipal de la obra o la autorización pertinente e, incluso, aun habiéndose construido sin la oportuna licencia conculcando la legislación urbanística, la duda racional al menos de la eventual posible legalización de la vivienda, impediría adoptar un pronunciamiento condenatorio por aplicación del principio in dubio pro reo, por no alcanzarse la necesaria certeza jurídica sobre la concurrencia de los elementos del tipo penal. Por ello, el noautorizada, debe entenderse como no autorizable».

En el segundo de los Capítulos citados, dedicado al «destinatario del tipo penal», los autores sientan, entre otras, la conclusión de que el llamado delito urbanístico del art. 319 del Código penal se ha estructurado apuntando a determinadas actuaciones -edificar y construir- por parte de personas claramente especificadas pero sin definir. «Se ha configurado, en efecto, como delito especial propio de tal suerte que, en principio, los sujetos del mismo sólo podrían serlo los señalados en el mismo, a saber, promotores, constructores o técnicosdirectores», requiriéndose, a su juicio, que lleven a cabo tal actividad con «la habitualidad y especialización inherente a los profesionales», con lo que «las nociones de habitualidad y profesionalidad vendrían a ser la clave de cualquier reflexión».

De gran interés resulta todo lo que se dice a propósito de la determinación del objeto de protección en el tercero de los Capítulos mencionados, por el valor interpretativo que tiene siempre el bien jurídico, aunque en este caso la conclusión esté motivadamente teñida de escepticismo: «Nadie ha podido, pues, señalar un bien jurídico protegido directo (inmediato) que proporcione contenido material a la antijuridicidad de los comportamientos incriminados, apuntando, eso sí, a valores ciertamente remotos (mediatos) instalados en el entorno de la legalidad administrativa, de los controles administrativos, de la disciplina administrativa... lo que, sin duda, no satisface las exigencias esenciales ni funcionales del concepto».

Desde la perspectiva jurisprudencial, la cita constante de las resoluciones del Tribunal Supremo, de las Audiencias Provinciales y del Tribunal Constitucional que en cada momento hacen al caso recorre las páginas del libro de principio a fin, como un verdadero torrente sanguíneo. La atención prestada a la jurisprudencia evidencia que ésta es la obra de quienes participan a diario en la aplicación real del Derecho penal y que han sabido conciliar de manera armoniosa teoría y práctica.

Después de ocuparse de las modificaciones propuestas por el Proyecto de Reforma del Código Penal de 2007 y Anteproyecto de 2008, el libro se cierra con un «Epílogo para ingenuos: la ciudad como objeto de protección penal», cuya lectura resulta particularmente recomendable y en el que los autores huyen de anticipaciones catastrofistas, pero creen que las conclusiones pesimistas siguen siendo hoy verdad: «Ni Derecho penal, ni política criminal, y, menos aún, en relación con la ciudad como objeto de protección penal. A cambio, hipertrofia de prohibiciones penales impuestas por la vía de la magia».

Me gustaría que los anteriores apuntes sirviesen como anticipo del rico contenido de la obra. En todo caso, quiero felicitar efusivamente a los autores por la publicación de este espléndido libro, que estoy seguro se convertirá en referencia imprescindible para todos los que, a partir de ahora, se interesen por el llamado delito urbanístico.

Gonzalo Rodríguez Mourullo

Catedrático de Derecho Penal






Breve aclaración previa 



Esta obra -referida hoy al llamado delito urbanístico- había sido pensada como parte de otra mas extensa relativa al tratamiento penal del espacio tanto en cuanto territorio como en cuanto suelo y, eventualmente, ciudad  (1) .

La necesidad, sin embargo, de atender debidamente al mantenimiento de la actualización del conjunto, sin por ello demorar en exceso su publicación, aconsejó la previa edición de aquélla, aparentemente autónoma pero, desde luego, ni independiente ni, menos aún, ajena a lo que se ha llamado, a nuestro modo de ver no muy acertadamente, delito urbanístico, según expresión de la que vamos a hacer uso solamente a efectos convencionales y teniendo en cuenta las aportaciones de la reforma prevista, que amplían los comportamientos criminalizados para incluir entre ellos las obras de urbanización.

Quede, pues, de relieve lo que luego se hará patente, es decir, que la comprensión del texto que sigue sólo podrá llegar a efectuarse a la luz de los antecedentes que le son complementarios y que fueron objeto de publicación en otro lugar y distinta presentación.

Saliendo al paso, pues, de dicha dificultad hemos optado por incorporar ahora como primer capítulo el contenido de lo que antes recogíamos como dedicado a conclusiones, aunque con los reajustes correspondientes a acontecimientos posteriores que los han hecho necesarios, precisamente para no caer en los inconvenientes, que según decíamos, queríamos evitar, y en su caso con los matices, observaciones y complementos derivados de nuevas e inevitables reflexiones personales o sugeridas y siempre atendiendo, en última instancia, al objetivo de calidad de vida en todo su alcance y compleja problemática al hilo, ahora más que nunca, de la creciente alarma que suscitan las cuestiones ambientales.

Mucho nos tememos, por ello, que nos seguimos encontrando ante esquemas de valores cuya promoción y defensa desbordan con mucho las posibilidades del Derecho penal, con lo que insistimos de nuevo en que sólo una sociedad verdaderamente libre puede mediar en la relación humana con la naturaleza y de ahí que, creemos que no sin razón, persistamos una vez más en reflexiones ya expuestas.

De cualquier manera, se trata, ahora como entonces, de una obra que ha querido ser independiente, espontánea y comprometida, siempre a tenor de unos fundamentos que son -según nuestro pensamiento- los que permiten que nuestra especialidad sea lo que su designación -Derecho penal- dice ser y no lo que con distintas pretensiones y otras perspectivas se dice que es o se quiere que sea.

A partir, pues, de tales principios, hemos examinado los delitos relativos a o sobre la ordenación del territorio según el diseño legislativo integrante del Capítulo I del Título XVI del Código penal y de su Proyecto de reforma, cuyos enunciados, efectivamente, responden a dichos epígrafes, para verificar con ello en qué medida y hasta qué punto aquellos fundamentos han venido siendo tenidos en consideración o, por el contrario, caminamos hacia lo que podríamos ya llamar un Derecho penal mágico al que llegamos tras pasar por la adjudicación a nuestra especialidad de otros calificativos que, como ya veremos, intentan justificar o explicar, con discutible acierto, la realidad que viene imponiéndose.

En Hondarribia, a tres de diciembre de 2008.





	 (1) 

	Tratamiento Penal de Espacio: territorio, suelo, ciudad. ¿Globalización o reinvención de lo local?, ACPA, S.L., 2.ª ed., Madrid, 2003.
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Tratamiento penal del espacio: territorio, suelo, ciudad 



1.  INTRODUCCIÓN: NUESTRA HIPÓTESIS

El alcance o el significado de lo que con el tiempo habríamos de llamar ordenación del espacio no es cosa que se pueda vincular a la política de nuestros días y ni siquiera asumir como iniciativa exclusiva del ser humano. Hablamos, en efecto, del espacio como representación de la unidad del conjunto de todos los organismos vivientes en toda su variedad, pero también del ámbito tan plural de lo que no vive pero en el que se hace posible, sin embargo, la vida de todos.

Hablamos, pues, del mundo y en su centro, en un permanente intento de resistir el transcurrir del tiempo  (1) , queda el hombre situado con una perspectiva de eternidad  (2)  y asumiendo, para ello, la defensa de los intereses de las generaciones por llegar en un contexto de movimiento y heterogeneidad que quiere ser de coherencia y estabilidad.

He aquí, pues, el inevitable antropocentrismo natural que, en aparente paradoja, situará al hombre en condiciones de dar congruencia a tanta contradicción pretendidamente inexplicable. Y en este punto, habrá que reconocer que esa búsqueda de coherencia suscita, como primera exigencia, la defensa y conservación de aquel espacio: la naturaleza.

Así es precisamente. «Todas las sociedades a las que denomino civilizaciones tienen realmente algo en común: su plan de remodelación sistemática de la naturaleza». Representa «la terrible paradoja de la construcción y destrucción que está en la raíz de la tradición civilizada: el impulso que lleva a desvirtuar entornos inquebrantables de maneras inverosímiles; el afán por mejorar la naturaleza y el riesgo que esto implica. Los resultados de la civilización son equívocos: a veces el medio se transforma de manera gloriosa; otras se ve burlado o expoliado. Lo normal es que el efecto se sitúe entre estos dos extremos, dentro de la gama de logros que Sófocles revisó: desgastando la tierra, surcando las olas, controlando a las bestias, creando ciudades con sentimientos y construyendo refugios contra las inclemencias del tiempo»  (3) .

Pues bien, paralelamente a aquella paradoja, si la naturaleza es fuente de placer, se habrá de atender a su armonía mediante la protección que proporciona el arte  (4) , aunque siempre sin olvidar, cosa que ocurre con demasiada frecuencia, que «si tratamos de plantear el problema del arte en toda la vastedad de su alcance y en su primordial naturaleza de fenómeno social, no podremos describirlo, comprenderlo o criticarlo dentro de los términos del arte mismo. Tendremos que salir de los terrenos habituales de la crítica de arte al uso, para situarnos en el centro mismo de la sociedad humana, que es donde se gesta y desarrolla el fenómeno artístico»  (5) . En efecto, «el papel activo del arte urbano implica una defensa de la naturaleza circundante. El arte urbano está obligado a formar parte de la ecología si quiere cumplir sus más fundamentales cometidos... tal vez sea el arte el medio más eficaz para reinstaurar el predominio indispensable de la cualidad sobre la cantidad en la ciudad de nuestros días»  (6) .

Por otro lado y si la naturaleza es fuente de utilidad, se habrá de instrumentar, además, el recurso a la protección del Derecho. Y seguramente tendremos que preguntarnos y pensar en otros mecanismos  (7)  que, participando de aquellos dos, merezcan otro nombre y respondan a otros contenidos: técnica, política, educación, ciencia, es decir, «la obra de arte más importante de la humanidad... encierra un mundo de belleza y progreso que se aprecia estando en posesión de un lenguaje»  (8) .

Y, mientras tanto, detrás de todos los instrumentos que con aquella finalidad se quieran articular, se van mostrando determinadas opciones de filosofía política o económica o social que invariablemente alimentan juicios de desaprobación y que descalifican, en cada momento, su funcionamiento deficiente o decididamente negativo. Y, por este camino -el de la fertilización del lenguaje por la vía interrogativa  (9) -, también llegamos a la ciencia por sí misma  (10)  o como aliada de la filosofía  (11) .

Ahora bien, en función de la concepción del mundo, siempre, eso sí, cambiante, que, en cada caso, se patrocine, se irán acomodando los contenidos de aquellos reproches para, al final, permitir formarse un criterio respecto de la naturaleza -calidad e intensidad- y la oportunidad de la defensa instrumentada.

Pero ello, con ser exigencia mínima, no basta. El espacio se territorializa y, en ese proceso, se convierte en suelo y el suelo entra en el mercado y deviene mercancía. Estamos, pues, en el centro del urbanismo y, por consiguiente, de la ciudad, y en ese contexto, planeando ahora por encima de todo el sistema, tropezamos con el fantasma de la propiedad privada de la tierra que es de todos  (12) . En efecto, «cuando seamos justos sólo seremos dueños de nuestro territorio, es decir, de nuestra piel y de la escasa superficie del suelo que ocupen las plantas de los pies sobre los que se sustenta nuestro cuerpo. Todo lo demás será de todos y cada uno de nosotros será dueño de todo...»  (13) . Precisamente, es en este punto en donde se verifican las principales dificultades para la efectividad del derecho a la vivienda a que se refiere el art. 47 de la Constitución española de 1978. Así, «la realización del objetivo social de extender tal derecho encuentra un límite, en la mayoría de los casos insuperable, en el derecho de propiedad del suelo y en la dinámica que imprime a su utilización con vistas a la edificación. Parece, en el terreno de los principios, que la afirmación de un derecho de indudables repercusiones sociales, como el derecho a la vivienda, postula para su efectividad la negación o la restricción de otro derecho, el de la propiedad del suelo, de naturaleza eminentemente individual y que, en la mayoría de los supuestos goza como tal de amparo constitucional. Este estrangulamiento ha determinado que en la mayoría de los países -incluso los de democracia occidental o liberal- se hayan formulado propuestas y se hayan adoptado medidas tendentes a nacionalizar el suelo urbanizable o a sustraer el ius aedificandi, como contenido propio del derecho de propiedad del suelo»  (14) .

A partir de aquí, la historia de la vida del grupo en sus relaciones con ella o entre sí, siempre a través de ella, se presenta plena de conflictos de todo orden que el Estado no acierta ni siquiera a paliar.

Desequilibrios derivados de supuestas necesidades de seguridad y defensa, tensiones surgidas del antagonismo no resuelto entre el campo y la ciudad o el centro y la periferia o la agricultura y la industria, frustraciones engendradas en el contexto de políticas económicas, siempre fracasadas, de contrario signo, aunque invariablemente al servicio de los mismos objetivos, trastornos y perturbaciones generados por la injusticia que entraña la usurpación de lo que socialmente corresponde al colectivo y por la desigualdad en todos los aspectos que pueden apreciarse en la vida del conjunto.

Al menos, pues, a esa totalidad y a lo que encierra e implica en sus incontables variables, aparece referida la ordenación del espacio en cualquiera de sus perspectivas, territorio, suelo, entorno.

Pretender, por tanto, que esa realidad, en todo o en parte, puede y debe ser objeto de protección ineludiblemente penal  (15) , es, cuando menos, una irresponsabilidad legislativa -compartida por algunos sectores doctrinales- que olvida, como punto de partida, que el desorden no es sino un orden distinto del que pudiéramos tener previsto y que no ha de ser necesariamente negativo, ni tampoco, en su caso, objeto de persecución precisamente penal  (16) .

En efecto, el pretendido desorden, con frecuencia, sólo lo es porque no coincide con el patrocinado por el legislador, no siempre atendiendo a criterios compartibles, y porque se aparta del pensamiento único que pudiera ser su fundamento.

2.  LA ORDENACIÓN DEL TERRITORIO, EL ENTORNO, EL SUELO Y EL URBANISMO

Pues bien, vemos, efectivamente, que la ordenación del territorio se define en la Carta Europea adoptada para su regulación como «la expresión espacial de la política económica, social, cultural y ecológica de toda sociedad. Es a la vez -añade- una disciplina científica, una técnica administrativa y una política concebida como un enfoque interdisciplinario y global cuyo objetivo es el desarrollo equilibrado de las regiones y la organización física del espacio según un concepto rector».

En efecto, «el descubrimiento o toma de conciencia de que el espacio o el territorio no es un mero dato neutro o un simple escenario en el que se desarrollan las actividades de los agentes públicos y privados, sino que es un producto o una realidad en cuya morfología intervienen factores político-administrativos, económicos, sociales y culturales, es una conquista relativamente reciente. Las vías de acceso a este conocimiento han sido múltiples metodológicamente y discontinuas en el tiempo... pluralidad de aportaciones científicas y prácticas profesionales que hace difícil su reducción a una disciplina unitaria e integradora que ni siquiera hasta el momento ha encontrado en los ámbitos universitarios una sede de canonización científica, por lo que se hace necesario admitir que las reflexiones científicas sobre el territorio integran una disciplina científica pluridisciplinar o interdisciplinar»  (17) .

Además de subrayar, pues, su complejidad, no podemos dejar de tener en cuenta otras variables.

Cuando se habla de ordenación del territorio, se está ante una expresión referida a una diversidad de concepciones. Se trata de «una rama de estudio bastante reciente. Su origen se remonta a tan sólo hace unas décadas. La escasez de recursos, la contaminación del medio ambiente por la actividad industrial, la emigración rural que produce una desertización de los suelos, el avance urbano, el uso humano indebido de los recursos y el deterioro progresivo del paisaje han sido, entre otros, los factores que han motivado la correspondiente toma de conciencia sobre la necesidad de hacer un uso racional de los recursos naturales. La problemática ambiental ha alcanzado límites tales que uno se pregunta si es posible realizar una verdadera ordenación territorial en serio, habida cuenta de la incidencia humana generalizada en todos los espacios del territorio y aunque es cierto que los problemas ambientales más acuciantes se producen en el medio urbano, también es verdad que es en las áreas rurales donde puede existir la posibilidad de una actuación de ordenación preventiva antes de que surjan los problemas y en muchos países, la planificación física se ha emprendido también en estos medios»  (18) . No hay una postura unánime; las conexiones económicas, sociales, políticas, urbanísticas o técnico-científicas que se dan en torno a la ordenación territorial son tan complejas que determinan la existencia de las variopintas posturas que se vienen adoptando sobre la misma. La razón primordial para esta heterogeneidad es que, por mucho que se trate el tema con la máxima objetividad, siempre ocurre que detrás de cada concreta concepción, hay una determinada filosofía política o económica y tan es así, que como expresa la Sentencia del Tribunal Constitucional 149/1991, de 4 de julio, es en sí misma más una política que una técnica, una política de enorme amplitud, equívoca y confusa  (19) .

Esto, además de provocar la gran diversidad de posiciones existentes sobre el concepto, lo convierte en algo cambiante, sometido a constantes remisiones y mutaciones y, por todo ello, es oportuno destacar las dificultades y el confusionismo reinante, aunque, ciertamente, sólo hay que fijarse en los antecedentes del mismo para comprender que las posturas en cuanto a qué debe ser y qué debe formar parte de su contenido son tan diversas, al menos, como la multiplicidad de sus orígenes  (20) .

Por lo que al entorno se refiere, no es difícil constatar que se contempla con otro alcance no menos indefinido, abarcando todo lo que afecta a los organismos vivientes y la parte del mundo no viviente en que se desenvuelve la vida: el clima, la composición física y química del suelo, los cambios estacionales, la duración de los días... habiéndose adoptado a partir de tanta inseguridad y en busca de alguna precisión, una «Declaración del Medio Ambiente» (1990) proclamando que el derecho a un medio ambiente limpio y saludable incluía, en particular, la calidad del aire, de los ríos, lagos, aguas marítimas y costeras, la calidad de los alimentos y del agua potable, la protección contra el ruido, la contaminación y erosión de los suelos, la desertificación, la conservación de los hábitats, de la flora y de la fauna, el paisaje y otros elementos del patrimonio natural, con vida y sin ella, y del creado por el hombre, la herencia cultural, vestigios arqueológicos y la calidad y comodidad de las zonas residenciales, con lo que el término medio ambiente resulta omnicomprensivo e incluye aspectos económicos, sociales y estéticos de todo orden.

Hay, en consecuencia, opciones de todo tipo y, como se ha señalado, se trata también ahora de un concepto de difícil precisión, difuso y, por lo tanto, habrá zonas grises que, según las circunstancias, podrán o no formar parte del medio ambiente  (21) .

Y así, la Sentencia del Tribunal Constitucional 102/1995, de 26 de junio, aduce que «qué sea el medio ambiente resulta más difícil de discernir con la exactitud y el rigor que exigen las categorías jurídicas. Como principio -añade- no resulta ocioso insistir en el hecho inconcuso de que la Constitución Española, como las demás, utiliza palabras, expresiones o conceptos sin ocuparse de definirlos, por no ser misión suya y cuyo significado hay que extraer del sustrato cultural donde confluyen vectores semánticos ante todo y jurídicos en definitiva, con un contenido real procedente a su vez de distintos saberes y también de la experiencia. Este es el caso del medio ambiente que gramaticalmente comienza con una redundancia y que en el lenguaje forense, ha de calificarse como concepto jurídico indeterminado con un talante pluridimensional y, por tanto, interdisciplinar».

Con respecto al suelo y al urbanismo, nos vamos a encontrar con las mismas dificultades.

Se trata de una disciplina de estatuto incierto. El urbanismo es, al mismo tiempo, teoría y práctica, es deudor de múltiples saberes -científicos, artísticos, técnicos-, utiliza múltiples conocimientos prácticos, tradicionales o innovadores, está vinculado a un proyecto de sociedad tanto en su representación imaginaria o simbólica como en la práctica institucional real. La diversidad de enfoques que conviven en el urbanismo dificulta la acotación unívoca de su campo disciplinar, de sus convenciones y terrenos dominantes. Históricamente, el urbanismo ha sido considerado un arte, una ciencia, una técnica, una práctica administrativo-política y otras cosas. Una visión global del urbanismo que permita tomar perspectiva desde la posición práctica real de cada profesional, requiere asumir esta heterogeneidad  (22) .

Y todo ello resulta ser tan complejo en atención a que, en la actualidad, aquella perspectiva global e integradora se refiere a la relación del hombre con el medio en el que se desenvuelve y que hace del suelo su eje operativo, de manera que la ordenación urbanística se refiere a la planificación de la explotación y usos del suelo en su perspectiva vertical, asumiendo toda la problemática que envuelve al propio ciudadano en su relación con el ambiente.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo, intenta una definición más precisa y restringida manifestando que «se traduce en lo que pudiéramos llamar políticas de ordenación de la ciudad, en tanto en cuanto mediante ellas se viene a determinar el cómo, el cuándo y el dónde deben surgir o desarrollarse los asentamientos humanos, y a cuyo servicio se disponen las técnicas e instrumentos urbanísticos precisos para lograr tal objetivo».

Con todo este bagaje, podíamos confirmar que la ordenación del territorio no se refiere a actuaciones puntuales aisladas, sino a toda la problemática que conlleva la instalación del ciudadano en un territorio y a los distintos modos de relacionarse con él y en él, mientras que el urbanismo -ordenación de la ciudad- quedaría vinculado a la instrumentalización horizontal del suelo con vistas a su transformación vertical al servicio del ciudadano mismo y todo ello en un contexto natural o artificiado que constituiría su medio, su entorno o su ambiente. Podría, en consecuencia, pensarse, si nos atenemos a su conceptuación como organización espacial de las ciudades que el urbanismo  (23)  empieza allí donde termina la ordenación del territorio, lo que pudiera no ser compartible y, por lo mismo, hoy ya se cuestiona «esa rígida separación entre ordenación territorial y ordenación urbanística que, en diferentes comunidades autónomas españolas, subsiste aún por la existencia de leyes distintas para sancionar los respectivos instrumentos de planeamiento»  (24) . Podría invocarse la llamada planificación integrada como «"síntesis" e integración de la planificación física y socioeconómica... como conjunto de decisiones sobre los usos del suelo que se toman a la luz de las necesidades, actitudes y preferencias sociales, económicas, políticas y ambientales... que alcanza desde la organización de la economía nacional hasta la renovación de un barrio, pasando por la ordenación del territorio, el desarrollo regional, la planificación urbana, la protección de los espacios ecológicos sensibles, las políticas de turismo, la aplicación de equipamientos colectivos o los estudios de impacto... una actitud superadora de las incongruencias de las distintas políticas de factor único relativas al manejo de los recursos naturales estableciendo por encima de ellas un perfil multidimensional»  (25) .

3.  LA ARTICULACIÓN DE SU PROTECCIÓN PENAL

Pues bien, si hasta aquí hemos visto que lo que es, lo que tenemos, es esto, tratemos de verificar ahora cómo es y lo que ello significa a los efectos de su eventual protección penal, tomando como punto de partida lo más sencillo.


	
- Nos estamos refiriendo al diseño de un modelo territorial y a la regulación del Derecho de propiedad del suelo de forma que se garanticen los intereses de la comunidad en una utilización acorde con la función social de aquélla y con la defensa de sus valores, como son el medio y la utilización racional y equitativa de los recursos naturales, con lo que es evidente que tratamos con un valor jurídico sin duda demasiado abstracto y genérico  (26) . 

	
- Estamos manejando conceptos que merecen muy diversa consideración a quienes se han ocupado y se ocupan de los mismos, patrocinando una enorme diversidad de fórmulas y alejándonos con ello de planteamientos claros y unívocos. A la multiplicidad de sus orígenes corresponden múltiples enfoques que afectan a la práctica totalidad de la acción pública y, en gran medida, también de la privada. 

	
- Tal diversidad no obedece, claro está, a datos o mecanismos objetivamente verificables, por lo que con la mayor frecuencia responde a particulares concepciones del mundo y a formas muy personales de estar instalado en él, de donde surgen criterios aleatorios de oportunidad o situación. 

	
- De igual forma, quedan muy especialmente sujetos a los vaivenes de las circunstancias socio-políticas, tanto en el tiempo como en el espacio, con la consiguiente dosis de inseguridad e incertidumbre. 

	
- De este modo y siguiendo el modelo francés  (27) , la ordenación del territorio aparece vinculada a las políticas de desarrollo y crecimiento únicos que, en un momento histórico determinado, ponen en marcha miméticamente los llamados tecnócratas españoles y que, de igual forma, van quedando anticuadas en la década de 1980 al hilo de la evolución de las políticas económicas y, como resultado de ello, abandonadas en cuanto instrumento planificador del Estado intervencionista  (28) . 



No podemos olvidar, en efecto, el descrédito y marginación en que han quedado sumidas. Hasta entonces, el desarrollismo llegó incluso a ser la única fuente de legitimidad confesada por quienes controlaban el poder. Hoy, ya no es tema a tratar en los recintos internacionales serios. Se ha abandonado la perspectiva del crecimiento y se busca el desarrollo sostenido  (29)  que requiere tomar en cuenta la complejidad de los factores del entorno a la búsqueda de sustituir ganancias económicas inmediatas por una rentabilidad ecológica a más largo plazo. Ya no es cuestión de desarrollo, sino de reajustes estructurales con vistas a abrir la esperanza en una fase de post-desarrollo  (30) .

Es, pues, especialmente llamativa la posición del legislador de lo penal, que no solamente introduce en el Código una noción con un contenido inabarcable, sino que además lo hace en un momento en que ha quedado abandonada por todos en el sentido que se pretende y cuando tampoco merecen ya especial atención las políticas económicas desarrollistas en que la ordenación del territorio estuvo inmersa en la experiencia española.


	
- Muy especialmente se trastocan los fundamentos de los planteamientos convencionales en un ámbito en el que los mecanismos de protección han de operar en el día a día, de forma que no tiene ningún sentido proteger aspectos más o menos aislados de las bellezas naturales o los espacios paisajísticos al tiempo que queda olvidada tal faceta en el contexto del proceso general de toma de decisiones  (31) . 

	
- Paralelamente, la pretensión de rentabilidad ecológica aconseja volver a ciertos valores comunitarios que entrañan la disposición local de los recursos y diversas fórmulas de descentralización administrativa  (32) , con lo que la potenciación de lo local habría de conducirnos, inexorablemente, al correspondiente conflicto en materia de aplicación personal igualitaria de las leyes penales. 

	
- A la misma conclusión llegamos partiendo de la técnica legislativa que sigue recurriendo a las normas penales en blanco, de manera que «a partir de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de marzo de 1997 deberán entenderse hechas a los respectivos ordenamientos urbanísticos autonómicos. Si a este fenómeno unimos la paralela regionalización de la potestad sancionadora urbanística al haber sido declarados inconstitucionales la práctica totalidad de los preceptos estatales sancionadores del TR de 1992, esta fragmentación indudablemente dificultará una interpretación uniforme del ordenamiento penal y de su posible eficacia»  (33) . 

	
- Por otro lado y como quiera que el contenido material de la propiedad del suelo habrá de depender del modelo y las determinaciones específicas de cada Plan de Ordenación, quedará rota la igualdad de aquél y de ahí la diversidad de tratamiento que puede dispensarse a la propiedad del suelo entre unos territorios y otros  (34) , pudiendo suscitar los mismos conflictos antes aludidos. 



4.  REINVENCIÓN DE LO LOCAL Y DE LA NOCIÓN DE DESARROLLO

Desde este punto de vista, se ha hablado incluso de la ordenación por la vía de la «dislocación territorial». Se contempla la revancha de lo local (35) , en la medida en que sus agentes son los que se supone se encuentran en mejor posición para dirigir la ordenación, lo que nos remitiría a una democracia territorial como tercera etapa, a continuación de otras fases anteriores de democracia política y de democracia social. Tal idea de democracia territorial supondría el renacimiento y renovación de ciertos orígenes humanistas conectados con la ordenación y la adopción del compromiso de afrontar el famoso déficit democrático. Tratándose, en definitiva, de la ordenación de las condiciones de existencia, ocupan un lugar de creciente importancia las consideraciones conectadas con el marco de vida y con ello, las nociones de interés general o de utilidad pública ya no se pueden definir unilateralmente por expertos o autoridades que no siempre han sido elegidos directamente  (36) . Así pues, asistimos al nacimiento de una demanda de democracia más directa, de participación, a la que sería necesario dar una respuesta sin por ello cuestionar -se añade- los principios fundamentales de la democracia representativa  (37) .

«Existe la exigencia de construir un nuevo modelo que, teniendo total y absolutamente en cuenta la rica y vasta experiencia habida por acumulación a lo largo de los últimos cincuenta años que ya dura el proceso, sea capaz de dar rienda suficiente y eficaz a los retos y posibilidades que nos ofrece el futuro en lo que a integración se refiere, lo cual, veremos, no será únicamente entre Estados, sino también, y de manera esencial, entre ciudadanos, entre pueblos y regiones... la participación de los ciudadanos constituye un elemento esencial a tener bien presente. Efectivamente, cualquier reforma que se pretenda llevar a cabo no se puede realizar, en ningún caso, de espaldas a aquellos a quienes va dirigida, es decir, a los ciudadanos. Ya terminaron los tiempos en los que los políticos tomaban decisiones que se impondrían, de alguna manera, a los que habrían de cumplimentarlas. Actualmente, se aplica con el máximo rigor y en toda su extensión el principio de la participación, en virtud de la cual, los ciudadanos se constituyen en artífices directos de diversos cambios que se producen en la sociedad en la que viven. El ciudadano va a participar de forma activa y bastante directa en los procesos de adopción de las decisiones que le afectan  (38) ... De esta manera, hoy el objetivo esencial es alcanzar una verdadera y completa integración, en todas sus esferas y con un alcance general y amplio, sin limitaciones sectoriales: una integración donde no sólo se puedan encontrar políticas económicas comunes o siquiera comunitarias envueltas en tomas de postura estatales, sino también ciudadanos, regiones, entidades locales, participación, solidaridad, subsidiariedad, y todo ello como elementos esenciales de un modelo de convivencia pacífica y armoniosa entre los pueblos que constituyen la Unión»  (39) .


También García de Enterría (40)  entiende que la cantidad de factores que inciden en la acción humana sobre el territorio es tal y el grado de interrelación entre ellos tan complejo que sólo resulta posible su planificación global desde un ámbito regional; sólo desde ese nivel es posible una actuación eficaz. Es una nueva perspectiva -añade- del planeamiento físico y geográfico: esta nueva perspectiva no es convencional, a ella subyace, por el contrario, la estricta realidad de que la actuación territorial del hombre corresponde a un funcionalismo orgánico global expresable en grandes unidades regionales, sin perjuicio de micro unidades o macro unidades inferiores o superiores.

A este respecto, bueno será recordar que «entre nosotros, los municipios y demás entes locales no han sido apenas otra cosa que puros apéndices marginales de la estructura del poder central, últimos e insignificantes eslabones de la cadena del poder alumbrado por el moderantismo y el conservadurismo decimonónicos, unidades terminales, en definitiva, de un poder central omnipresente y omnicomprensivo. En rigor, no ha habido nunca auténticas relaciones políticas y constitucionales de los entes locales con el Estado, sino puro y simple monopolio de la acción política y administrativa por parte de este último... La Constitución democrática de 1978 supone un cambio radical en este oscuro panorama. Con ella se sientan las bases políticas y normativas para liquidar definitivamente una concepción estatocéntrica de los asuntos públicos, rescatando a las Comunidades locales de la situación de minusvalía administrativa a que hasta ahora se han visto condenadas y devolverlas al lugar que nunca debieron perder, esto es, al de auténticos entes de gobierno local que han de satisfacer por igual las exigencias políticas de cada comunidad vecinal y la eficaz prestación de los servicios públicos. La Constitución reconoce así, por vez primera en nuestra agitada historia contemporánea, la mayoría de edad de los municipios, propiciando y garantizando el insustituible papel que por fuerza han de jugar en un sistema político de democracia avanzada y pluralista»  (41) .

Este sería el punto de partida de un desarrollo a escala humana que implicara «la satisfacción de las necesidades humanas fundamentales, en la generación de niveles crecientes de autodependencia y en la articulación orgánica de los seres humanos con la naturaleza y la tecnología, de los procesos globales con los comportamientos locales, de lo personal con lo social, de la planificación con la autonomía y de la sociedad civil con el Estado. Necesidades humanas, autodependencia y articulaciones orgánicas como pilares fundamentales que deben apoyarse en una base sólida que se construye a partir del protagonismo real de las personas, como consecuencia de privilegiar tanto la diversidad como la autonomía de espacios en que dicho protagonismo sea realmente posible, ya que no hay protagonismo posible en sistemas gigantísticos organizados jerárquicamente desde arriba hacia abajo. Hay que estimular, por tanto, soluciones creativas que emanen desde abajo hacia arriba y resulten más congruentes con las aspiraciones reales de las personas... esto no implica en absoluto minimizar la problemática del Estado, sino la voluntad de complementarlo con propuestas políticas desde la perspectiva de los actores sociales, de la participación social y de las comunidades y del potencial que en sí mismos pudieran aquéllos contener. Ponemos el énfasis en una democracia social o bien en una democracia de la cotidianeidad, lo que no obedece a una despreocupación por la democracia política, sino a la convicción de que sólo rescatando la dimensión molecular de lo social -micro-organizaciones, espacios locales, relaciones a escala humana- tiene sentido pensar las vías posibles de un orden político sustentado en una cultura democrática»  (42) .

5.  EL RECURSO A UN DERECHO PENAL MÁGICO COMO INSTRUMENTO DE IMPOSICIÓN SIMBÓLICA

Por consiguiente y por mucho que se quiera justificar o admitir lo contrario, es lo cierto que nos estamos moviendo en un campo en el que la protección penal no sólo tiene difícil acomodo, sino que, incluso parece inviable, puesto que, si -como en su momento veremos- la antijuridicidad penal es un juicio de desvalorización que implica desmentir el ser y el estar del hombre  (43)  en sí mismo y en los otros, malamente podrá construirse con referencia a valores que no alcancen aquel rango y que ni siquiera el legislador es capaz de definir o de identificar.

A partir de aquí, tendremos que instrumentalizar la información que nos depara aquella idea -la de la protección penal- y hacerla útil no en tanto que inmediatamente eficaz, sino al servicio de determinados valores y del diseño de las garantías fundamentales que corresponden al ser humano por serlo y que la Constitución española también intenta dibujar.

Y no es ociosa esta advertencia ya que termina el legislador su Exposición de Motivos del Código penal de 1995 manifestando que «no se pretende haber realizado una obra perfecta, sino simplemente una obra útil», lo que, unido a su criterio de que mediante tal texto se han afrontado las crecientes necesidades de la tutela en una sociedad cada vez más compleja, nos lleva a una idea de utilidad que trae a nuestro recuerdo los peculiares planteamientos de defensa social a que se refiere el Decreto de 23 de diciembre de 1944 por el que se promulgó el llamado Texto Refundido de aquel año y que invocaba, como es bien sabido, el amparo de la autoridad para el vivir pacífico de los españoles...  (44) .

Y más aún así, a la vista de la actitud crítica del portavoz del Grupo Popular, que, respondiendo a la idea de que de lo que se trata es de responder adecuadamente al delito como expresión de la negación del Estado y de la sociedad, se niega a patrocinar «un Proyecto -dice- que deja tan insegura a la sociedad española»  (45) , lo que tampoco tiene fácil explicación tras haberse hecho oficialmente protesta de aquella pretensión de utilidad, aunque lo útil sería sólo pregonable en cuanto instrumental  (46)  al servicio de valores de más alta consideración, según ya veremos.

Pues bien, en este contexto, se diría que se está produciendo un retorno a épocas históricas en que el Derecho penal era Parte especial y que, de nuevo, en ese salto atrás, el Estado prefiere recurrir al remedio fácil de instrumentar prohibiciones penales que al más complejo de no sólo formular y respetar los principios y fundamentos que han de disciplinar la concepción y ejecución de aquéllas, en cualquiera de las fases legislativa, judicial y penitenciaria que se considere, sino también de procurar en verdad su efectiva vigencia.

De no ser así regresaríamos a una «aplicación discriminatoria y arbitraria del Derecho penal con una Administración no sometida a Código ni principio alguno, salvo, quizás, el de luchar por mantenerse en el tiempo enmascarando su responsabilidad para con todos -ciudadanos, sospechosos, condenados, delincuentes, víctimas- por su incapacidad para prevenir el delito (política criminal inexistente) o por el empleo de instrumentos represivos con los que legitimar la vulneración de nuestros derechos individuales en aras de una justicia que únicamente parecería querer consolar determinados sentimientos ya que, al mismo tiempo, desatiende paradójicamente la lucha contra el crimen, al menos en términos de prevención, y viene, además, a menospreciar los fines últimos de toda política criminal en evitación de que la sociedad pueda perder a cualquiera de sus miembros: la rehabilitación de la víctima (reparación en el orden material y anímico) y la del delincuente (reeducación y reinserción)»  (47) .

Si la tendencia se consuma, estamos abocados a que los fundamentos habrán de tener -si alguno- alcance variopinto a la luz de la estructura y contenido del tipo penal -delito- con referencia al cual se contemple la institución de que se trate en cada caso, con lo que, de la misma forma en que un día se habló de una Parte general de la Parte especial (48) , tengamos hoy que hablar de una Parte especial de la Parte general.

El fenómeno, como es evidente, requería una explicación y así, se ha venido a justificar la situación destacándose la vigencia de un talante político-criminal marcado por «claras demandas de criminalización» a las que nos referiremos  (49) .

A partir de aquí y en virtud de ese mecanismo, se seguirá hablando sin pestañear de Derecho penal, aunque no sea de naturaleza garantista ni a nadie le preocupe gran cosa tamaño aspecto y se haga hincapié, por otro lado, en la idea de política criminal como alegato alternativo y buscando legitimación para algo que nunca podrá ser eficaz en esa pretendida batalla porque nunca fue pensado seriamente para ello, aunque, naturalmente, sí tenga una razón de ser y un objetivo que alcanzar: vamos camino del que llamaremos Derecho penal mágico.

Quizá, pudiera evocarse en este punto el análisis que del poder en las sociedades modernas lleva a cabo Bourdieu en el ámbito de su teoría de la violencia simbólica (50) . A partir de la aceptación de una ideología carismática, la clase dominante disimula y legitima sus privilegios, consiguiendo su aceptación y reconocimiento por parte de los dominados, que desconocen encontrarse sometidos a una forma de violencia que lo es por ser arbitraria. De manera que «en esta dinámica de desconocimiento y reconocimiento, el ejercicio de la violencia simbólica trasmuta las puras relaciones de fuerza en relaciones de sentido, en creencias y representaciones que hacen invisible y por tanto aceptable y legítima a la pura fuerza... es la sustitución de procedimientos que enfatizan violencia física por técnicas suaves que operan por imposición simbólica»  (51) .

Como podríamos añadir en palabras del propio Bourdieu. «Creo, en efecto, que el universo de la ciencia está hoy amenazado por una temible regresión. La autonomía que había conquistado poco a poco frente a los poderes religiosos, políticos o incluso económicos y, al menos en parte, frente a la burocracia estatal, está muy debilitada... En suma, la ciencia está en peligro y de ahí que haya venido a ser peligrosa... De hecho, los especialistas en estas ciencias (las sociales) y, en particular, los sociólogos, son objeto de gran atención, ya positiva, y a menudo muy gratificante, material y simbólicamente, para quienes toman partido por servir a la visión dominante, aunque no sea más que por omisión; ya negativa y maliciosa, a veces destructiva, para aquéllos que, simplemente haciendo su trabajo, contribuyen a desvelar un poco de la verdad del mundo social  (52) . He aquí, pues, la denuncia de esa visión dominante, ideología carismática, pensamiento único o violencia simbólica que tan sibilinamente somete a los santos inocentes en su pensamiento débil que les conduce a quedar agradecidos a la sumisión que se les impone  (53) .

Dada esta problemática, cuidaremos de que la referencia al Derecho penal como última razón, para que no quede en palabrería vacía o de contenido engañoso -violencia simbólica y eventualmente magia- presuponga una sociedad justa -ajustada- igualitaria y libre -equilibrada- en la que el Estado haya abordado previamente y con seriedad la neutralización de los factores que pudieran resultar criminogenéticos al hilo de alternativas reales ajenas al terror penal. De otra forma, estaríamos al borde de lo que podríamos llamar -según decimos- Derecho penal mágico. Desde la violencia simbólica hasta éste no habría más que un pequeño paso, una frontera muy tenue. Responde también al deseo humano de control del universo social. Es un instrumento de manipulación de los espíritus bajo la apariencia de una supuesta ciencia, en realidad falaz, que presume conocer ámbitos inaccesibles a la perspicacia de los hombres de razón y por esta vía de una sabiduría secreta se convierte en fuente de poder sobre los otros a los que somete y esclaviza.

Es aquí, pues, donde fracasa ruidosamente la pretendida viabilidad constitucional de la criminalización que se expande, porque, con independencia de que la Constitución no es una camisa de fuerza  (54)  ni nada impide su reforma  (55) , el principio de intervención mínima exige que los poderes públicos den cumplimiento, al menos, a lo dispuesto en el art. 9.2 en materia de promoción de «las condiciones para que la libertad y la igualdad... sean reales y efectivas...», así como en los arts. 39 a 51 relativos, como es sabido, a los «principios rectores de la política social y económica».

Y sobre esta base meditar en torno a de qué manera una sociedad verdaderamente libre pudiera mediar en la relación humana con la naturaleza, explorando «el desarrollo de una nueva tecnología que estuviera en escala con dimensiones humanas razonables e incluyera pequeñas instalaciones solares y eólicas, jardines orgánicos y el uso de fuentes naturales manipuladas por comunidades descentralizadas, respondiendo a las necesidades de una democracia directa, de una descentralización urbana, de un alto grado de autosuficiencia y de autodominio basado en formas comunales de vida social»  (56) .

Replanteamiento, pues, de lo espacial y de la propiedad capitalista. Reinvención de la noción de país. Redefinición de identidades ciudadanas para cambiar identidad por armonía. Localismo cosmopolita. Pensamiento compatible y compartible y, al final del proceso, un ser humano «verdadero habitante de la tierra» que se relacione con las cosas mediante el arte, para terminar, pues, por donde empezamos, a saber, sugiriendo al hombre un algo de fantasía que le permita, primero, contemplar y, luego, conocer.

6.  CONCLUSIONES

Primera. La ordenación del territorio es la expresión espacial de la política económica, social, cultural y ecológica de toda sociedad: disciplina científica, técnica administrativa y política de equilibrio, expresiva de una diversidad de concepciones, de una enorme amplitud, equívoca y confusa. Se trata de algo cambiante, sometido a constantes mutaciones y a una multiplicidad de criterios.

El entorno tiene un contenido omnicomprensivo e indefinido. Abarca a todo lo que afecta a los organismos vivientes y al mundo no viviente en que aquéllos desenvuelven su vida: el clima, la composición física y química del suelo, los cambios estacionales, la duración de los días, la calidad del aire, del agua, del paisaje, la protección frente al ruido... Siempre resultará difícil discernir sus contenidos con la exactitud y rigor que exigen las categorías jurídicas.

El urbanismo es una disciplina de estatuto incierto: un arte, una ciencia, una técnica, una práctica administrativo-política, referida en todo caso a la relación vertical del hombre con el medio, de manera que la planificación urbanística se refiere a la explotación y uso del suelo en esa su perspectiva vertical con vistas a la ordenación de la ciudad, con lo que su organización espacial empieza allí donde termina la ordenación del territorio.

Segunda. Estamos manejando, pues, conceptos que merecen muy diversa consideración a quienes se han ocupado y se ocupan de los mismos, patrocinando una enorme diversidad de fórmulas y alejándonos de planteamientos claros y unívocos. A la diversidad de sus orígenes corresponden múltiples enfoques que afectan a la práctica totalidad de la acción pública y, en gran medida, también de la privada, dependiendo de particulares concepciones del mundo y de formas muy personales de estar instalado en él, de donde surgen criterios aleatorios de oportunidad o situación especialmente sujetos a los vaivenes de las circunstancias sociopolíticas, tanto en el tiempo como en el espacio, con la consiguiente dosis de inseguridad e incertidumbre.

Tercera. Por consiguiente, nos estamos moviendo en un campo en el que la protección penal no sólo tiene difícil acomodo, sino que, incluso parece inviable, puesto que, si la antijuridicidad penal es un juicio de desvaloración que implica desmentir el ser y el estar del hombre en sí mismo y en los otros, malamente podrá construirse con referencia a valores que no alcancen aquel rango y que ni siquiera el legislador es capaz de definir o de identificar, tras haber asumido, a mayor abundamiento, una posición especialmente llamativa ya que, no solamente introduce en el Código una noción con un contenido inabarcable, sino que, además, lo hace en un momento en que ha quedado abandonada como integrante de las políticas económicas desarrollistas en que la ordenación del territorio estuvo miméticamente inmersa en la experiencia española.

Cuarta. No podemos compartir, al menos en lo que a estas cuestiones se refiere, la justificación a que recurre la Exposición de Motivos del Código penal de 1995 manifestando que «no se pretende haber realizado una obra perfecta, sino simplemente una obra útil», lo que unido a su criterio de que mediante tal texto se han afrontado «las crecientes necesidades de la tutela en una sociedad cada vez más compleja», nos lleva a una idea de utilidad que trae a nuestro recuerdo los planteamientos de defensa social a que se refiere el Decreto de 23 de diciembre de 1944 por el que se promulgó el llamado Texto Refundido de aquel año y que invocaba, como es bien sabido «el amparo de la autoridad para el vivir pacífico de los españoles...».

Se está produciendo -diríamos- un retorno a épocas históricas en que el Derecho penal era Parte especial y que, en ese salto atrás, el Estado prefiere recurrir al remedio más fácil de instrumentar prohibiciones penales que al más complejo de no sólo formular y respetar los principios y fundamentos que han de disciplinar la concepción y ejecución de aquéllas, en cualquiera de las fases legislativa, judicial y penitenciaria que se considere, sino también de procurar en verdad su efectiva vigencia, cuestión que, en realidad, a nadie parece preocupar al hilo del engañoso alegato alternativo que lleva a buscar legitimación en la idea de política criminal: imposición, pues, simbólica y Derecho penal mágico:sabiduría secreta, ciencia falaz inaccesible a la razón y esclavizadora del otro.

Quinta. Será preciso cuidar de que la referencia al Derecho penal como última razón, para que no quede en locuacidad vacía y de contenido engañoso -violencia simbólica y eventualmente magia- presuponga una sociedad justa -ajustada- igualitaria y libre -equilibrada- en la que el Estado haya abordado previamente y con seriedad la neutralización de los factores que pudieran resultar criminogenéticos: dar cumplimiento a los mandatos constitucionales en materia de promoción de «las condiciones para que la libertad y la igualdad... sean reales y efectivas...» (art. 9.2) y «de los principios rectores de la política social y económica» (arts. 39 a 51), con la siguiente reelaboración del concepto de propiedad privada y reinterpretación de las reglas del mercado en cuanto al territorio devenido suelo y mercancía desde su inicial presentación como paisaje.
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