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PRESENTACION

En 1985 tuvo lugar en Espana la promulgacién de una nueva Ley de
Aguas, cuyo rasgo mas sobresaliente fue la incorporacién en esta discipli-
na de la dimensiéon ambiental del recurso hidrico y la consiguiente pro-
teccién integral de los ecosistemas acuaticos vy del ciclo hidrolégico, en
sus vertientes cualitativa y cuantitativa. Este principio, que traspasa por
completo la Ley, se plasma en todas y cada una de las técnicas de
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ordenacién incorporadas cn la misma (delimitacién del dominio publico,
administracién hidrologica, planificacién, uso del agua, etc.). Pero, sin
duda, la mejor revelacién de este trascendental cambio de politica legis-
lativa esta en el articulo 103 de la Ley y correspondientes reglamentarios
(arts. 275 a 283 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico de
1986), que establecen un régimen de tutela de los humedales, frente a la
secular politica de erradicacién que se habia venido aplicando a los
mismos. Y decimos que esta novedad adquiere un valor paradigmaético
por cuanto, en un contexto de carestia hidrica y de creciente demanda,
la garantia de los caudales de agua necesarios para la supervivencia de
los humedales supone la prevalencia del destino del recurso para finali-
dades ambientales, frente a otros usos del agua como la agricultura o la
produccion de electricidad tradicionalmente privilegiados por esta disci-
plina. Como es sabido, los humedales son hoy uno de los ecosistemas
cuya protecciéon —motivada por los miultiples valores que relinen: econo-
micos, culturales, estéticos, recreativos, cientificos, hidrolégicos,
ecologicos, etc.— se encarece con cardcter prioritario desde todas las
instancias internacionales (Naciones Unidas, Consejo de Europa, Comu-
nidad Europea) (1).

El objcto del presente trabajo, del que ahora ve la luz su parte
primera, es exponer el tratamiento que de esta peculiar problematica
hacen dos de los Ordenamientos mas préximos al nuestro: el francés y el
italiano.

Como han afirmado distintos autores (2), puede comprobarse que la
regulacién juridica de los recursos hidraulicos aparece directamente
condicionada por las caracteristicas geograficas y naturales de los dis-
tintos paises, esto es, por la cscascz o abundancia del recurso, como
presupuesto factico de base a la hora de ordenar los recursos hidrauli-
cos. La comparacion de la legislacion de los paises de nuestro entorno
denota que es en aquellos en los que el agua escasea donde su regulacion
es mas abundante e informada por principios publicisticos y administra-
tivos (dominio publico, intervenciones administrativas para regular los
aprovechamientos, imposicién de servidumbres, amplios poderes de po-
licia...), micntras que en los paises en los que el agua abunda sucede
todo lo contrario, la parcela de intervencién publica se reduce en benefi-
cio de una ampliacién de la esfera juridica de los sujetos privados sobre
las aguas. :

Si al] primer grupo de naciones puede corresponder el caso espanol,
Francia responde en lineas gencrales al segundo.

Como contrapunto, estudiamos el caso italiano, que presenta dos

(1} Nos sea permitida al respecto la remisién a nucstro libro Derecho de Aguas v
Medio Ambiente. El paradigma de la proteccion de los humedales, Tecnos, 1992, en el que
abordamos con mayor profundidad los aspectos internacionales y comunitarios de la
proteccién ambiental del agua y de los humedales, asf como el régimen positivo espafol
de los mismos.

(2) S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Problemas actuales de la ordenacion de los
recursos hidrdulicos, COPLANARH, Caracas, 1976, pag. 25; Aurelio GUAITA, Derecho
Administrativo. Aguas, Montes, Minas, Civitas, Madrid, 1986, pag. 110.
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geografias hidricas bien contrapuestas: el norte, de abundante pluviometria
y caudalosos rios, y el sur peninsular e islas de Cerdena y Sicilia, seco y
arido. Ello hace que los problemas de degradacién del recurso hidrico se
planteen de distinta forma en el «Mezzogiorno», donde se vislumbra una
situacién de crisis de las areas y sectores con fuerte demanda de agua
(poblaciones urbanas, centros costeros de interés turistico, agricultura y
patrimonio natural) por razén de carestia del recurso, mientras que en el
resto del pais lo mas preocupante es el creciente deterioro de la calidad
del recurso por efecto de la contaminacion.

En estos dos paises se alberga una vasta riqueza palustre, cuya super-
ficie original ha sido paulatinamente reducida, pero para la que se abren
paso nuevas tendencias conservacionistas. En este sentido, Francia e
Italia comparten con Espafia la ratificacién de la Convencién de Ramsar
de 1971, relativa a los humedales de importancia internacional (<BOE»
nam. 199, de 20 agosto 1982), instrumento clave dinamizador de la
tutela de los humedales. El estudio de estos ordenamientos tiene el
interés de conocer las técnicas juridicas de proteccién utilizadas en
ambos paises, de acuerdo con sus peculiaridades fisicas y ordinamentales.

A tenor de las criticas y propuestas lanzadas por la mas autorizada
doctrina francesa e italiana, podemos augurar que las soluciones juridi-
cas aportadas por la Ley de Aguas de 1985 estan llamadas a ser un
modelo muy considerado en las proximas reformas legales que se anun-
cian en dichos paises, urgidas por las carencias que la regulacién del
agua presenta en relacién con los desafios ambientales. Aun siendo
evidente que su condicién hidrolégica, sobre todo la francesa y parcial-
mente la italiana, no reviste el caracter de escasez tan agudo, dicho reto
reclama un protagonismo mucho mas decidido de los poderes publicos
en la ordenacién del uso de los recursos que asegure la priorizacién de
este interés colectivo, y en esta linea, como decimos, la normativa espa-
fiola se situa a la vanguardia del Derecho comparado.

1. INTRODUCCION

En el casi siglo y medio transcurrido desde la unificacién de Italia se
pueden distinguir con nitidez tres etapas histdricas en el Derecho de
Aguas de este pais, que marcan una interesante evolucién juridica en la
materia, reflejo de los condicionantes sociales y econémicos.

Estas tres etapas son, primero, el origen del Derecho de Aguas en
Italia, con la Ley de 20 de marzo de 1865, niim. 2248, All. F, «sui opere
pubbliche», y el Codice civile del mismo afo; segundo, la consolidacion
de un Derecho publico del agua con amplia intervencién de los poderes
publicos en el gobierno del uso del recurso, cristalizado en el «Testo
Unico delle disposizioni di legge sulle acque e impianti ellettrici» de 11
de diciembre de 1933, nim. 1775; v tercero, la modernizacién, a partir
de la Ley Merli de 10 de mayo de 1976, nam. 319, «norme per la tutela
delle acque dall'inquinamento». Esta ultima intenta hacer frente a dos
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problemas de orden general puestos sobre el tapete del legislador en la
Italia de los setenta: la tutela del medio ambiente, dentro de un proceso
abierto de reestructuracion territorial del Estado, lo que significé tener
que afrontar simultaneamente el reto de la calidad del recurso y el
modelo de Administracién publica hidraulica.

En el fondo de estas inflexiones legalcs, a veces como espuela, apare-
cen con denuedo dos lincas de debate, en las que ¢n definitiva se cuestio-
na v dilucida sobre el papel del Estado como garante y responsable de un
cierto disefio de economia hidrica. Una primera linea de discusién gira
en torno a la naturaleza, extension y cfectos del régimen de propiedad
publica del agua y su reverso, el ambito a reconocer al Derecho privado
en esta disciplina. Asentado firmemente, aunque no con caracter absolu-
to, ¢l principio de la demanialidad del agua, en tanto en cuanto ésta
presentc una aptitud para satisfacer usos de interés general publico, el
debate se traslada al papel mediador del Estado en el conflicto por el
reparto de los recursos, es decir, su rol arbitral en los procedimientos de
acceso al aprovechamiento de las aguas publicas por parte de los distin-
tos sectores de usuarios, en pugna a su vez con la satisfacciéon de las
necesidades comunitarias v colectivas.

En la actualidad, el Derecho italiano de aguas se enfrenta a una
realidad hidrica marcada por dos hechos: la creciente escasez del recur-
so, por la imposibilidad de dotar de suficientes caudales a todas las
demandas existentes en la sociedad, y el también imparable deterioro de
la calidad de las aguas. Dos problemas que urgen una nucva disciplina
del agua que tenga como objetivo la proteccion del agua en si misma,
entendida como recurso natural y directamente conectada con la fun-
cién que el agua desempenia en la naturaleza. Esto supone la adecuacién
de la disciplina del agua a las aspiraciones colectivas de un medio
ambiente apropiado a las nucvas exigencias de calidad de vida.

Tal como sefiala la doctrina, la extensa normativa italiana relativa a
la regulacion de los usos del agua es fruto, todavia hoy, de una
superposicién de disposiciones de diverso rango, promulgadas en sucesi-
vos periodos histéricos y destinadas a regular, parcialmente en muchos
casos, uno u otro de sus aspectos juridicos. En este sentido, las primeras
criticas fueron referidas al caracter fragmentario y disperso de la nor-
mativa hidrica y al excesivo predominio en la legislacion de los intereses
privados sobre ¢l disfrute colectivo del bien. En términos generales, este
Derecho obedece, esencialmente, al proposito del legislador de proteger
los intereses de quienes, en cada momento, ejercian aquellas actividades
econémicas consideradas de mayor interés publico. Sélo con la apari-
cion del fenémeno de la contaminacién, se ha reabierto el debate sobre
la importancia comunitaria del agua, en sus aspectos cuantitativos y
cualitativos, exigiendo una disciplina que, sustrayendo del juego de los
intereses particulares la disponibilidad del recurso, guie la actividad
publica y privada de aprovechamiento del agua, garantizando la tutcla
integral del elemento mismo.

Podemos afirmar, pues, que la extensa normativa del agua en Italia
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tiene pendiente la tarea de una profunda renovacién, en la doble direc-
cién de dar organicidad a la dispersién y sustantivizar y arraigar en la
disciplina del agua los principios de proteccién ambiental de los medios
hidricos.

En cuanto a los humedales, hay que decir que, rompiendo con la
secular animadversién hacia éstos, representada por las politicas de
«bonifica», Italia pudo convertirse en el pais pionero en la instauracién
de un régimen organico de tutela de las zonas humedas, de haberse
aprobado el Proyecto de Ley elaborado en 1974 por la Comisién especial
del Senado para los problemas ecolégicos.

El primer paso efectivo en esta direccién lo constituye, sin embargo,
la ratificacién de la Convencién de Ramsar (DPR 13 de marzo de 1976,
nam. 448). Dada la generosa inclusion de areas en la Lista de humedales
de importancia internacional, en nimero que supera el medio centenar,
este instrumento se ha convertido en la piedra angular del nuevo régi-
men juridico de los humedales en Italia. En esta linea, la nocién de
zonas huimedas contenida en el articulo 1 de la Convencién es asumida
por el Derecho italiano como concepto juridico propio.

No obstante, el ordenamiento italiano carece de una normativa espe-
cifica y diferenciada de salvaguarda integral de los humedales, por lo
que su proteccién ha de actuarse a través de instrumentos comunes del
Derecho ambiental. En este sentido, la proteccion de los humedales
exigira la actuacién, entre otros, de los instrumentos ofertados por la
Ley 349/86, de creacién del Ministerio del Ambiente: evaluacién de
impacto ambiental de proyectos publicos y privados que pudieran afec-
tarles, declaracion de los humedales como &dreas de riesgo de crisis
ambiental, persecucién de dafos causados a los humedales, etc.

2. EVOLUCION DEL DERECHO DE AGUAS EN ITALIA

2.1. El Derecho de Aguas en la sociedad agraria de la lialia liberal:
la neutralidad del Estado ante los usos del agua publica
y la preocupacion por la defensa frente a los efectos destructivos
del agua

La doctrina italiana coincide en senalar el afio 1865 como punto de
partida en la formacién del Derecho de Aguas en la [talia contempora-
nea. En este afio entran en vigor el nuevo Codice civile que, siguiendo el
método del Code de Napoleén y del Codice albertino, dedica a las aguas
algunas normas de principio, y la Ley nim. 2248, «sui opere pubbliche»,
que en su apartado F da un amplio tratamiento al tema de las aguas, en
el marco de una normativa destinada a la unificacién administrativa del
Reino de Ttalia (3).

(3) Esta Ley «sui opere pubbliche» dedic6 su Titulo ITI —«acque soggette a pubblica

amministrazione» (arts. 91 a 181)— a regular las obras hidraulicas, incluida la «bonifica»
(caps. I a 1V), las derivaciones de aguas (cap. V), la navegacién interior y los transportes
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Segin la valoracién mayoritaria de la doctrina, la orientacién y el
propésito del legislador en esta ocasion fue tutelar el buen régimen de
las aguas para seguridad de los ciudadanos, de las poblaciones y de las
propiedades ¢n general, previniendo los efectos danosos de avenidas e
inundaciones mediante la realizaciéon de obras hidraulicas (4). La Ley
2248 de 1865 contiene importantes disposiciones sobre el ambito y defi-
nicién del demanio hidrico, su utilizacién y las potestades administrati-
vas al respecto. En primer lugar, se rechaza el criterio tradicional de la
navegabilidad como condicién de la publicidad de las aguas corrientes
—tal como habia recibido el Codice albertino de 1837 (art. 420 del Code
de Napoleén)—, disponiendo: «I minori corsi naturali di acque pubbliche
distinti dei fiumi e torrenti colla denominazione di fossati, rivi e colatori
pubblici, sono mantenuti dai propietari dei beni che li fronteggiano o de
quelli cui servono da scolo e dai possessori ed utendi delle loro acque»
(art. 102). Estc enunciado, en contradiccién con la expresion mas escue-
ta contenida en el Codice civile del mismo ano, que sélo hace referencia
a «fiumi e torrenti» como aguas demaniales (art. 427), inicia una ardua
polémica doctrinal a propésito de la distincién entre aguas publicas y
aguas privadas, es decir, sobre el ambito del demanio hidrico en Italia.
Discusién que fue zanjada por la jurisprudencia de manera ecléctica, al
admitir que los cursos menores de agua, asi como lagos v otros espejos
de agua, pudiesen ser tanto puiblicos como privados (3).

Un tercer aspecto a destacar de esta Ley es la disciplina de los usos de
las aguas publicas, en la que se marcan los elementos basicos del régi-
men concesional. Asi, el articulo 132 dispone que para utilizar las aguas
publicas, y en general para derivarlas, se precisa obtener la previa con-
cesion del Gobierno. El articulo 133, por su parte, distingue entre conce-
siones en propiedad y concesiones dc¢ simple uso temporal y determina-
do, haciendo referencia a un precio de venta y a un canon anual respec-
tivamente, sin fijar criterios precisos para su determinacion.

Posteriormente, la disciplina del agua va a ser separada de las obras
hidraulicas con la Ley num. 2644 de 1884, en un intento de construir
una regulacién especifica del bien hidrico y de su utilizacién econémico-
social. Para GRECO, esta Ley responde a una toma de conciencia por
parte del legislador de la interrelacién entre el buen uso del agua y el
progreso econdmico del pafs, siempre desde una perspectiva liberal, es
decir, se propone estimular el uso del agua por la iniciativa privada
como soporte del progreso general de la nacién (6).
de madera (cap. VI), la policia de los cursos fluviales y lacustres (cap. VI1) y disposiciones
transitorias (cap. VIII).

(4) Por todos, G. GIUFFRIDA, La legislazione italiana sulle acque, con particolare
riguardo all'agricultura, «Riv. Dir. Agrario», 1986, pags. 706-707.

(3) Como apunta GRECO, los problemas definitorios y las distintas tesis interpretativas
al respecto (tesis demanialista, tesis privatista y la tesis intermedia «vincente») no
tenian s6lo una dimensién juridica, sino ante todo econémica y social. La eventual
prevalencia de la primera hubiese complicado los intereses de numerosos particulares
que usaban el agua como propietarios (N. GRECO, Le acque, 1l Mulino, Bolonia, 1983,

pags. 82 y ss.).
(6) N. GRECO, op. cit., pags. 88 y ss.
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Esta reforma, espoleada por las demandas de los agricultores e in-
dustriales, descontentos por las insuficiencias de la Ley de 1865, se
limita a mejorar aspectos técnicos ya previstos en la misma, sin cambiar
sus presupuestos ni los conceptos directores. Como senala GIUFFRIDA, la
principal aportacién de la nueva ley es la valorizacién de la concesién
como instrumento tipico de naturaleza publica, frente a los institutos
privados de la venta y el arrendamiento (7). Con este fin, la Ley lleva a
cabo una simplificacién de los tramites concesionales, descentralizando
en las autoridades provinciales el otorgamiento de las de menor volu-
men. Otras mejoras consistiran en el establecimiento de catalogos de
aguas publicas v de sus usuarios, el establecimiento de criterios fijos
para la evaluacién del canon concesional, de naturaleza tributaria ya
indubitada, el establecimiento de la temporalidad de las concesiones
como regla, asi como la sancién de caducidad por falta de utilizaci6n.
Otra novedad resenable es la aceptacion de la posesion treintenal ante-
rior a la vigencia de la Ley como titulo legitimo para el aprovechamiento
del agua publica.

Segun la doctrina, la simplicidad de la legislacién decimondénica se
compadecia con un modelo de desarrollo de caracter esencialmente
agricola. El cometido de la Administracién era garantizar ciertos usos
comunitarios, en especial la navegacién y la flotacién, a través de obras
de mantenimiento del buen régimen hidraulico. La regulacién y la limi-
tacién de las derivaciones para riego, mediante procedimientos de auto-
rizacién y concesién, mas que perseguir una direccién publica de los
aprovechamientos hidricos privados, una intervencién selectiva sobre
los mismos, pretendia anicamente prevenir los eventuales conflictos con
los usos colectivos (8).

2.2. La transformacion de la disciplina del agua en el siglo xx
para favorecer el desarrollo industrial y la produccion
de electricidad: de una politica de defensa a una politica
de mdxima explotacion del recurso

La norma basica que disciplina el agua en Italia, todavia vigente hoy,
es el citado T.U. nam. 1775 de 1933, emanado en virtud de la delegacién
conferida al Gobierno por la Ley de 18 de diciembre de 1927, nim. 2595.
El T.U. sustituy6 a un vasto conglomerado de normas infralegales pro-

(7) GIUFFRIDA, op. cit., pags. 707 v ss.

(8) Segun ISENBURG, la aplicacién principal del agua en Ttalia hasta finales del siglo
xix fue el riego, aunque eran frecuentes las instalaciones para aprovechamiento de la
fuerza motriz del agua (molinos, tornos, poleas, maquinas...) y, en los cursos que lo
permitian, era practicada la navegacién fluvial. Sin embargo, aun con diferencias
regionales y temporales, la ténica general es que la funcién agricola orient6 en este
periodo los propésitos de las intervenciones pablicas mas significativas, mientras que la
producci6n de fuerza motriz y otros usos quedaron en un segundo plano, con la sola
excepcion de la llanura lombarda. Para esta autora, la legislacion fue modelada por
las exigencias y las iniciativas de los mas fuertes, es decir, las clases terratenientes.
T. ISENBURG, Acque e Stato, Franco Angeli Editore, Mil4an, 1981, pags. 8-10.
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mulgadas con cl propésito de mitigar y rellenar las carencias de la Ley
dc 1884 ante las nuevas realidades econémicas emcergentes. A pesar de
que en su momento el T.U. fuese presentado como la culminacién del
pensamiento y de la politica hidraulica fascista, que sin duda cjercié un
gran influjo, la doctrina mas acreditada lo considera, antes bien, la
sintesis de un proceso evolutivo iniciado mucho tiempo atras, en ¢l que
se destilan innovaciones cientificas y técnicas y se da respuesta a exigen-
cias econdémicas casi universales (9).

En el fondo, la importante renovacién que el T.U. supuso para la
disciplina del agua obedece a la transformacién de I[talia en una econo-
mia industrial capitalista que comienza a producirse desde finales del
siglo Xix. A partir dc comienzos de siglo empieza a incubarse una con-
flictiva realidad, debida al enfrentamiento entre los pequerios usuarios
de aguas, regantes en su mayoria, con la incipiente gran industria (meta-
lurgicas, quimicas...) y, sobre todo, con las compaiias hidroeléctricas.
La Ley de 1884 nada habia previsto para dar solucién a situaciones de
concurrencia e incompatibilidad entre aprovechamientos. El tnico ins-
trumento con el que la Administracién podia intervenir en ¢l reparto de
caudales —la concesién— se regia por un procedimiento reglado v su
otorgamiento por ¢l principio de prioridad temporal de la demanda (10).
Por ello, uno de los primeros retoques sera introducir un pequeiio mar-
gen de discrecionalidad en la concesion, permitiendo a la Administra-
cién priorizar las demandas estimadas de prevalente interés publico
(Decreto de 26 de noviembre de 1893).

El peso de los acontecimientos bélicos, los desafios de una economia
de guerra, provocan que el poder politico se plantee con perentoriedad
un nuevo modelo de intervencién, a fin de primar la produccién de
electricidad, la utilizacién del agua por parte de la gran industria y la
electrificacion del ferrocarril, pasando por encima de una masa de pe-
quenas derivaciones. En el periodo de 1916 a 1919 precipitan importan-
tes reformas que van a marcar ¢l nacimiento del nuevo estatuto del agua
en 1933, cuyo eslabén mas preclaro es cl Decreto Legislativo de 20 de
noviembre de 1916, nim. 1664 (11). En éste se cambia ¢l predominio de

(9) Pruebade cllo es que los planteamientos dogmaticos mas fuertemente inspirados
por la ideologia fascista, que propugnaban la propiedad estatal absoluta del agua como
un atributo del concepto v de la soberania del Estado —Comisién Parlamentaria Martelli—,
sucumbieron frente a las razones practicas de la produccion y del mercado y la presién
de los grupos econémicos. Por otra parte, en aquel momento se vivia una etapa de paz
v prosperidad, que en nada favorecia las posturas radicales nacionalistas que justificaron
las intervenciones ocurridas durante la Primera Guerra Mundial.

(10) Como estima GRECO, las Leyes dc 1865 v 1884 no daban respuesta a los nuevos
retos hidricos por la escasa conexién que ofrecian cntre ¢l momento definitorio v
clasificatorio del agua, su destino v su utilizacién efectiva. El cfecto perverso de esta
deficiencia fue el fenémeno de acaparacion de concesiones por parte de innumcrables
usuarios, pequefos y grandes, descontroladas en su otorgamiento v en la comprobacion
de su real utilidad. Por otra parte, la Administraciéon, para no inquictar situaciones
consolidadas de millares de pequenas derivaciones, no habfa cumplido con la prevision
dc formar los catalogos de aguas puablicas y la exigencia a los usuarios del titulo que
legitimase su aprovechamicnto (GRECO, op. cil., pags. 99 v ss.).

(11) Sobre las modificaciones cfectuadas por via reglamentaria en esta fase
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la perspectiva defensiva y se pasa a una politica de maximo aprovecha-
miento de los recursos. Sefalaremos tnicamente dos datos. El primero
es la nueva definicién implicita de las aguas publicas, al mandatar al
Ministero dei Lavori Pubblici la compilacién y publicacién de los catilo-
gos de aguas publicas por provincias: «saranno inscritte negli elechi
tutte le acque sorgenti, fluenti e lacuali, che, considerate sia isolatamente,
per la loro portata e per I'ampieza del rispettivo bacino imbrifero, sia in
relazione al sistema idrografico al quale appartengono, abbiano od
acquistino l'attitude a qualsiasi uso di pubblico generale interesse»
(art. 3.2).

El segundo es la regla que impone que, en caso de concurrencia entre
demandas de aprovechamiento de aguas publicas, sea elegida aquella
que suponga una mejor y mas amplia utilizacién hidraulica o satisfaga
otros prevalentes intereses ptblicos y, en igualdad de condiciones, aque-
lla que ofrezca mavores garantias técnico-financieras e industriales de
inmediata ejecucién y utilizacion; dejando como criterio residual la
prioridad en la presentacién de la peticién (art. 8). Evidentemente, esta
reforma fue asperamente criticada por los agricultores y pequeiios in-
dustriales, al entender que privilegiaba claramente los intereses de sus
competidores.

Con estos antecedentes, el sentido que habia de imprimir a la nueva
disciplina del agua el legislador delegado dc 1933 cstaba cantado. Se
habia desvanecido la idea de que el Estado debia privilegiar los usos
colectivos, de poca o nula rentabilidad econémica. El problema ahora
sera pergefar una nueva jerarquizacion de los usos del agua publica, sin
excluir los ya protegidos como la navegacion, pero articuldandolos con
otros también representativos de intercses publicos: agricultura, indus-
tria, abastecimientos urbanos, usos higiénicos, canalizaciones, etc. En
definitiva, incrementar la potestad de direccién e intervencion del Esta-
do para armonizar los intereses scctoriales y territoriales con las priori-
dades de la politica productivista gubernamental; y, cn este contexto,
redefinir la demanialidad del agua a fin de garantizar al Estado el
control del patrimonio hidrico del pais (12).

Segtin la opinién contemporanea (13), las caracteristicas que cualifi-

fundamental para la construccion del moderno Derecho de Aguas italiano, vid. A. GI-
LARDONI, Acque pubbliche e impianti elettrici, vol. I, Soc. Ed. decl «Foro Italiano», Roma,
1935, pags. 586 y ss.

(12) Para lo primero no era preciso inventar nucvas técnicas de intervencion,
bastaba con una adaptacion funcional y estructural de la concesién a los nuevos principios.
Asi, senala COLUCCI, la concesién se convierte en un instrumento utilisimo para garantizar
los derechos de los usuarios que se quiere privilegiar, frente a terceros y frente a la
propia Administracién. Por otra parte, la policia del buen régimen de las aguas sigue
siendo imprescindible para dar tranquilidad a los inversores (CoLuccl et al., Il goberno
delle acque, «RTDP», 1974, pags. 1300 v ss.).

(13) Vid. V. GIUFFRIDA, Le leggi sulle acque pubbliche nel nuovo testo unico, «Riv.
Dir. Agrario», 1934, pag. 195; L. FARINA, Appunti e spunti sul nuovo lesto unico delle
acque pubbliche, «Riv. Dir. Pubblico», 1935, pags. 403 y ss.; G. CASTELLI-AVOLIO, Commento
alle leggi sulle acque e sugli impianti ellettrici, Jovene Ed., Napoles, 1936, pags. 382 y ss.
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can el sistema de gobierno del agua implantado con el T.U. de 1933 son
las siguientes:

a) Conceptualizacion de las aguas publicas segun el criterio de la
idoneidad para satisfacer un uso de interés general puiblico, sin excluir
ningun género.

b} Instauracién del sistema concesional como férmula ordinaria
para la utilizacion del bien, respetando los denominados usos comunes,
bajo el principio del mdaximo disfrute del agua.

¢} Centralizacién de las competencias en el Ministero dei Lavori
Pubblici y reforzamiento de los poderes administrativos y de la
discrecionalidad en general.

El T.U. de 1933 tendra su epigono en las disposiciones relativas a las
aguas contenidas en el libro 111 del Codice civile de 1942. En el decenio
transcurrido entre uno y otro se habia avivado la polémica sobre la
demanialidad absoluta de las aguas. La aportacién esencial de los
codificadores fue clarificar el debate, declarando de manera mas explici-
ta el principio ya sentado en el T.U. y reconociendo la existencia de
aguas privadas, siquiera de forma supletoria (arts. 822 y 909 y ss.) (14).

2.3. La adaptacién a los nuevos retos que plantean la escasez
y la degradacion del recurso en la sociedad postindustrial:
soluciones legales y propuestas docirinales

Durante la primera mitad de este siglo el Derecho italiano ha prima-
do el empleo del agua en la produccién hidroeléctrica, a pesar de que
tanto en el periodo fascista como en el posterior régimen constitucional
el Estado asume como propia una politica de transformacién agricola
(«bonifica», colonizacién y regadio). La industria hidroeléctrica, bien
conectada con la burocracia técnica ministerial, centré sobre si las
atenciones del poder y a ella se subordiné la politica hidraulica. Por ello
no puede extranar que la sustitucién de la hidroelectricidad por el petré-
leo como primera fuente energética, a mediados de los cincuenta, pusie-
ra en crisis los cimientos de la disciplina italiana del agua. La pérdida de
interés por garantizar el aprovechamiento eléctrico provocé un cierto
desentendimiento y renuncia al ejercicio de sus potestades por parte del
Estado, que dio pie a que durante muchos afos el patrimonio hidrico
fuese objeto de toda clase de agresiones, especialmente por las indus-
trias, vertiendo sin cortapisa alguna sus residuos a los cauces, y por
parte de los regantes, efectuando derivaciones de forma indiscriminada
y descontrolada.

Superada la fase de reconstrucciéon posbélica, comienza un periodo
de rapido desarrollo econémico y de concentracién urbana de la pobla-

(14) Vid. G. PACELLL, Acque pubbliche e acque private nella teorica di Francesco

Pacelli e nel nuovo codice civile, <Riv. Dir. Pubblico», 1943, I, pags. 371 y ss.; G. ASTUTI,
«Acque private», en Enciclopedia del Diritto, 1, Giuffré, Varese, 1958, pags. 392 y ss.
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cién, que se traduce en un incremento espectacular de las demandas y
consumos de agua por parte de todos los sectores. Las transformaciones
sociales, econémicas y culturales acontecidas en Italia responden, por lo
demas, a la ténica comun de la evolucién de los paises occidentales, de
todos conocida.

En este sentido, coinciden los autores en sefialar la crisis del actual
modelo preconstitucional de gobierno de las aguas, al mutar las condi-
ciones externas que lo justificaban (15). En primer lugar, aparecen nue-
vas utilizaciones terciarias de creciente importancia social y econémica
no contempladas en dicho sistema. En segundo, el Estado se encuentra
inerme ante la degradacién cualitativa y cuantitativa del recurso. No en
vano el propdsito legal era fomentar un cémodo y espléndido disfrute de
los recursos, sin atisbar siquiera una situacién de agotamiento. En defi-
nitiva, el modelo de gestion no estaba pensado para tutelar un recurso
natural limitado en una situacién de creciente disfrute social. Por consi-
guiente, se impone una reforma legislativa orientada a la tutela del agua
en sf misma.

Los altimos pasos del desarrollo legislativo sobre el agua han avanza-
do precisamente en la tutela de la calidad del recurso, a partir de los
afios sesenta, al mismo tiempo que se afrontaban otros acuciantes pro-
blemas ambientales (16). Hasta ese momento la prevencion de la conta-
minacién fluvial s6lo habia recibido tratamientos parciales, a través de
una constelacién de reglamentos sectoriales sobre pesca fluvial, higiene
y sanidad publica, minas, agricultura, etc. (17).

El desafio del fen6meno del inquinamiento coincide, por otra parte,
con la puesta en marcha de las previsiones constitucionales sobre la
estructuracion territorial del Estado italiano (18). En el decenio de los
setenta, se transfieren y delegan a las Regiones competencias y funcio-
nes, directa o indirectamente, relacionadas con el gobierno de las aguas
y con la tutela ambiental.

Pero no es nuestra intencién profundizar sobre estos aspectos en este
momento (19). Nos interesa inicamente resaltar, como antes indicaba-
mos, que la aparicién de este problema sirvio para reabrir el debate
sobre la importancia social del agua en sus aspectos cualitativos y cuan-
titativos y plantear la necesidad de una nueva disciplina que regule su
disfrute publico y privado bajo el principio de la tutela global del recur-
so. En este sentido, los autores ponen de relieve significativas carencias

(15) Vid. CoLuccCler al., op. cit., pags. 1309 y ss.; GRECO, op. cit., pags. 190 y ss.

(16) Ley de 13 de julio de 1966 «sull'inquinamento atmosferico», Ley de 28 de
enero de 1977 «sull’'edifiabilita dei suoli», Ley de 27 de diciembre de 1977 «sugli
interventi pubblici nell’agricoltura».

(17) Un anélisis pormenorizado de esta normacién, en S. BRUCHI, Evoluzione delle
riforme legislative italiane in materia di protezione delle acque dagli inquinamenti, «RTDP»,
1975, pags. 1296 y ss.

(18) Una visién general de este proceso de reorganizacién, en M. S. GIANNINI, Las
Regiones en [talia, Civitas, Madrid, 1984.

(19) Sobre el que, por cierto, e¢s abundantisima la literatura juridica; vid. por
todos, G. AMENDOLA ¥ M. SaNNA, «La tutela dagli scarichi», en Corso di legislazione
ambientale, Maggioli Editore, Rimini, 1988.
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del ordenamiento italiano, a partir de una constatacién objetiva: la
realidad hidrica del pais, marcada por ¢l deterioro imparable de la
calidad del recurso y su creciente escasez (como cvidencian una serie de
fenémenos interrelacionados: insuficiencia de aguas potables, descenso
de los niveles freaticos, salinizacion de acuiferos costeros, situaciones
crénicas de sequia v avance de la desertificacion).

De algiin modo, las puntualizaciones doctrinales de GIANNINI antici-
pan todos los problemas y dificultades normativas de un moderno go-
bierno de las aguas, que debe tener en cuenta siempre la conflictividad
subyacente y, por tanto, la no facil conciliacién entre aprovechamiento
empresarial v tutela higiénico-sanitaria (20). Actualmente, segian GRECO,
el problema de la conservacion de los recursos naturales, y su defensa
frente a los fendmenos de empobrecimiento y de agresién, plantea una
novedosa implicaciéon desde el punto de vista juridico, la conexién entre
bienes publicos v tutela del ambiente (21). A su juicio, lo que parece
cierto ¢s que el creciente aprovechamiento del agua, fruto de los avances
técnicos v econoémicos, es la causa principal del empobrecimiento del
bien, cuantitativa y cualitativamente. Es este perfil problematico y con-
flictivo el motivo por ¢l que el agua se encuentra por una vez en ltalia en
el centro de las valoraciones politicas que prcceden y trascienden a las
soluciones técnico-normativas.

Desde la promulgacién del T.U. nim. 1775 de 1933, no se han produ-
cido innovaciones legales de fondo en relacién con los dos aspectos que
caracterizan tradicionalmente el Derecho de Aguas: la propiedad y el
uso del agua. En relacién con el problema definitorio —naturaleza juri-
dica y propiedad del agua— cabe afirmar una notable moderacion de los
términos del debate. Si bien hay unanimidad en cuanto a la insuficiencia
de las reglas de Derecho privado para atender satisfactoriamente los
intereses publicos generales que planean sobre los recursos hidricos, se
constata que tampoco el régimen demanial o publico de las aguas conti-
nentales ha sido una garantia frente a su degradacién. En consecuencia,
se admite pacificamente un campo suplementario para la privacidad del
recurso. El acento se pone, por ¢l contrario, en aspectos tales como la
organizacién de los usos del agua y su control social, esto es, en la

(20) Ante la insuficiencia y contradictoriedad de las clasificaciones formales que
distinguen entrc usos gencerales y usos particulares, GIANNINI se plantea una clasificacion
sustancial de los bienes publicos que parte de los usos que los hechos v las normas
indican para cada uno. Para GIANNINI, los bicnes que forman ¢l demanio hidrico serian
adscribibles tanto a la categoria de los bienes «a fruizione collettiva» (cuyo disfrute,
escindido dc la propiedad. corresponde fundamentalmente a la colectividad como universo
de usuarios en acto o ¢n potencia) como a la categoria de los bicnes «a fruizione
imprenditoriale» (con lo que adquicren la cualidad de recursos naturales v sc caracterizan
por ser entregados a un uso econdémico por las empresas, bajo la tutela de un cnte
publico que gestiona su conservacién). Para este autor, de los bicnes que forman parte
del demanio hidrico. son «a fruizione collettive»: «sorgenti, laghi, interni e costeri, di
una certa dimensione, e fiumi maggiori», mientras que el resto se prestaria a maltiples
aprovechamientos empresariales: ricgo, industria, hidroelectricidad, etc. (M. S. GIANNINI,
Diritto pubblico dell'economia, 11 Mulino, Bolonia, 1977, pags. 80 y ss.).

(21) N. GRECO, op. cit., pag. 30.
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gestion tutelar efectiva que debe desarrollar la Administracion sobre la
utilizacién del recurso, con independencia de cual sea su titularidad (22).

En esta Iinea, la doctrina se muestra partidaria de centrar la atencion
politica y la produccién legislativa en otros aspectos. CoLUCCI incide en
la necesidad de sustituir el sistema tradicional de concesién rogada (que
deja en manos de la iniciativa individual el aprovechamiento del recur-
so), por una politica de planificacién y racionalizacién de los usos que
garantice la disponibilidad del agua para todas las actividades producti-
vas, para los usos primarios y colectivos y, especialmente, una determi-
nada reserva ecolégica que permita la funcién ambiental del agua (23).
Para este autor, se trata de asegurar en manos publicas los instrumentos
que permitan tutelar el bien como recurso natural, subordinando a este
fin las utilizaciones que impliquen una disminucién o degradacién con-
traria a su valor natural y ecolégico.

GRECO sefiala ademds la necesidad de definir la cuenca hidrografica
como el area funcional que sirva de base para la programacién de las
intervenciones y su ejecuciéon (24). Y, en segundo lugar, la definicién de
soportes organizativos y aparatos operativos —«copertura amminis-
trativa»— que sean coherentes con lo anterior, superando la dispersién
existente entre diferentes ministerios y unidades administrativas.

Desde la perspectiva mas amplia de la cultura del ambiente, LETTERA
considera necesario buscar para el agua una nueva escala de valores (25).
Para ello es preciso desterrar los planteamientos que sélo aprecian su
caracter de recurso econémico, propios de los sistemas econémicos y
culturales dominantes, para los que el agua no tiene valor, o apenas
tiene un valor econémico que se mide por el precio de cesién o compra.
A su juicio, el agua ha de considerarse un valor social a proteger y
custodiar para las generaciones futuras. Y, en este sentido, propone
alcanzar una cultura alternativa del agua, basada en reglas distintas a
las que condujeron al estado de decadencia actual. Esta nueva «cultura
del agua» habria de privilegiar el ahorro, la reutilizacién v reciclaje de
los recursos empleados y penalizar con criterios de progresividad los
usos que causen un elevado deterioro cualitativo y cuantitativo de los
recursos. En esta linea, cada uso que se haga del agua ha de ser compa-
tible con los demas y respetar la integridad del ambiente acuatico. En
definitiva, segin este autor, la «cultura del agua se mueve en una pers-

(22) Para GRECO, la definicién de un verdadero «diritto dell'acqua» deberia
cuestionarse las elaboraciones doctrinales y legislativas fucrtemente influenciadas por
la ideologia de la propiedad. A su juicio, para que el uso y la tutela del recurso hidrico
puedan ser efectivas y racionalmente enlazadas con la tutela de otros intereses
diferenciados, como los de comunidades territoriales y los intereses colectivos y difusos
—v. gr., los ambientales—, resulta previa la fundacién de un Derecho del agua cuyo
centro de atraccién sca el bien en si mismo, méas que su imputacién subjetiva y los
segmentos de su utilizacion (N. GRECO, op. cit., pags. 225 y ss.).

(23) Coruccler al., op. cit., pags. 1365 y ss.

(24) GRECO, op. cit., pags. 228 v ss.

(25) F.LETTERA, «Ambiente Hidrico y Comunidad Econémica Europea», 111 Congreso
Mundial de Derecho y Administracion de Aguas, Alicante, 1989 (texto mecanografiado),
pags. ! y ss.
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pectiva de defensa de las expectativas ambientales de las generaciones
futuras, del ciclo natural del agua, de la vida acudtica y de cualquier
forma de vida hidrodependiente. Es en estos distintos modelos de uso
donde se pueden recobrar las condiciones de racionalidad» (26).

3. EL REGIMEN JURIDICO DEL AGUA EN ITALIA
3.1. El dominio publico hidrdulico

A) Criterio distintivo de la publicidad del agua: la aptitud para usos
de interés general publico.

De acuerdo con la interpretacién unanimemente dada al articulo 1
del T.U. nim. 1775 de 1933, el ordenamiento italiano considera publicas
todas aquellas aguas que tengan o adquieran aptitud para satisfacer usos
de interés general publico (27). No importa, pues, la forma en que las
aguas se presenten, sean corrientcs o estancadas, superficiales o subte-
rraneas, que manen natural o artificialmente, reguladas o no... El articu-
lo 822 del Codice civile, por su parte, sc pliega a las previsiones de la
legislacién especial de aguas (28).

(26) Estas tesis parecen haber calado finalmente en la Administracién, a juzgar por
las propuestas efectuadas recientemente por el Ministro del Ambiente. En su Informe
sobre cl estado del ambiente de 1989, sefalaba que deberfan ser objeto de profundizacion,
en una nueva normativa en materia de tutela del agua, entre otros, los siguientes
aspectos: a) persccucion de una estrategia de tutela global del recurso, superando la
actual visién sectorial de su organizacidn; b) definiciéon de las cuencas hidrograficas
como las unidades geograficas 6ptimas de planificacién y programacién de las
intervenciones vy del correcto y racional uso del recurso, creando en su seno las oportunas
estructuras de gestion de los servicios publicos de acueducto, abastecimiento y depuracién
y de supervisién del uso del agua; ¢) reordenar las competencias de las distintas
Administraciones, sobre la base dc los limites naturales de las cuencas en lugar de los
limites administrativos; d) revisar los parametros que limitan los vertidos, en base a
garantizar el mantenimiento de determinados estandares ambientales de los cucrpos
hidricos; e) emanar un texto Unico que recoja integramente la disciplina del agua vy
tratamiento de residuos (Relazione sullo stato dell’ambiente, <RGA», 3, 1989, pag. 686).

(27) Mecrece la pena transcribir los dos primeros parrafos de este articulo, que
encierran las claves fundamentales de la disciplina del agua:

«Sono pubbliche tutte le acque sorgenti, fluenti e lacuali, anche se
artificialmente estratte del sottosuolo, sistemate o incrementate, le
quali, considerate sia isolatamente per la loro portata o per I'ampieza
del rispettivo bacino imbrifero, sia in rclazione al sistema idrografico
al quale appartengono, abbiano od acquistino attitudine ad usi pubblico
generale interesse.

Le acque pubbliche sono iscritte, a cura del Ministero dei lavori
pubblici, distintamente per province, in clenchi da approvarse per
decreto reale, su proposta del Ministro deli lavori pubblici, sentito il
consiglio superiore dei lavori pubblici, previa la procedura da esperirsi
nei modi indicati dal regolamento.»

Como habiamos sefialado, la polémica respecto a una eventual distincién entre
aguas publicas y aguas demaniales habia sido zanjada tiempo atras por la jurisprudencia,
scntenciando la equivalencia de ambas expresiones. Vid. G. ASTUTI, voz «Acque private»,
Fnciclopedia del Diritio, Varesse, 1958, pags. 387-389.

(28) Articulo 822: «Demanio pubblico.—Appartengono allo Stato e fanno parte del
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En opinién de GRECO, el legislador, al intentar identificar las aguas
publicas, ha optado por una férmula de tipo tautolégico, remitiendo el
problema a la comprobacién de la aptitud del bien para ser usado con
fines de interés publico; ligando en consecuencia la realidad juridica al
cambio de las circunstancias econémicas, sociales, espaciales, tecnolégi-
cas y ambientales (29). Habra, pues, que precisar cuiles sean los usos
recognoscibles.

En este punto, algunos autores sostienen que el criterio dispuesto por
la norma —«gli usi di pubblico generale interesse»— pone en evidencia
que el parametro de referencia para determinar la publicidad de las
aguas es el modo de utilizaciéon de las mismas, lo que resulta légico si
observamos que toda la normativa del agua esta orientada precisamente
en consideracién a los usos (30).

B) Reconocimiento de la demanialidad de las aguas. Naturaleza
declarativa de los Catdlogos de aguas publicas y sus efectos.

Segin lo notado anteriormente, la demanialidad de un agua no pue-
de deducirse por referencia a categorias predeterminadas (rios, lagos,
torrentes...), sino que requiere un analisis, caso por caso, de las circuns-
tancias concurrentes que permitan timbrarla de tal. La valoracién en
cada supuesto, es decir, la verificacién de la aptitud de un curso de agua,
de una fuente, de un pozo..., para satisfacer un uso de interés general
publico, corresponde a la Administracion, a través del procedimiento de
aprobacién de los lamados «elenchi delle acque pubbliche» (31).

demanio pubblico il lido del mare, la spiaggia, le rade e i porti; i fiumi, i torrenti, i laghi
e le altre acque definite pubbliche dalle leggi in materia; le opere destinate alla difesa
nazionale...»

(29) N. GRECO, op. cit., pag. 26. La propia jurisprudencia, recogida atentamente
por PERRUCCI (Le acque pubblique nella legislazione italiana, Zanichelli, Bolonia, 1981,
pags. 32-35), refucrza la relatividad espacial y temporal de la naturaleza puablica del
agua.

(30) Paraladoctrina clasica del demanio publico la distincién entre usos comunes,
usos especiales y usos privativos («communi», «speciali» y «eccezionali», en la terminologia
italiana) se apoya en el mayor o menor perjuicio al interés colectivo o al régimen natural
del agua que suponga el uso. Sin embargo. como demuestran BAINO y otros autores, un
repaso de la regulacién positiva de cada una de las técnicas de intervencién correlativas
(libertad, licencia o concesién) demuestra la falta de justificacién de dicha clasificacion.
Por el contrario, la razén objetiva de estos instrumentos responde a otros fines. Asi, en
el caso de los usos privativos, la concesién es un instrumento que permite a la
Administracién, a través de los particulares, procurar la realizacién de los «pubblici
generali interessi» y privilegiar al maximo a los usuarios productivos (industria,
electricidad, agricultura...) o servicios esenciales para la convivencia (abastecimientos
urbanos e higiene...), atribuyéndoles un conjunto de derechos subjetivos frente a terceros
y frente a la propia Administracion que les garantizan una determinada posicién juridica.
En este sentido, importantes usos hidricos de creciente interés econémico como son las
actividades terciarias de tipo turistico vy recreativo carecen de marco legal (BaJNoO,
CoLucCi, RAMPULLA, ROBECCHI-MAJNARDI, Acque pubbliche interne ed usi: disciplina
amministrativa e tutela penale, «<RTDP», 1973, pags. 576 v ss.).

(31) El procedimiento a seguir para la inclusién en los catalogos es el previsto en el
Dccreto de 14 de agosto de 1920, nim. 1285. Segiin dicho Reglamento, el provecto dc
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Esta inscripcién en el Catalogo ticne una naturaleza puramente
declarativa —y no constitutiva— de la demanialidad del agua, a pesar de
que este acto determina la transformacién objetiva del agua en un bicn
no susceptible de apropiacién privada, pasando a convertirse en un bien
demanial. Es jurisprudencia pacifica que esta adquisicién por parte del
dominio publico sc realiza a titulo originario y no por titulo derivativo o
expropiacién; y aun cuando suponc la caducidad automatica de cual-
quier derecho privado constituido sobre las aguas afectadas, no da lugar
a responsabilidad o indemnizacién alguna. En todo caso, tales derechos
privados preexistentes pueden servir para obtener de la Administracién
un derecho temporal de uso, es decir, una concesién (32).

Habra que senalar, finalmente, que la declaraciéon de demanialidad
no se limita al agua exclusivamente, sino que comporta la inclusién en el
demanio hidrico de una serie de elementos accesorios (alveo, orillas,
playas, diques defensivos...) que forman parte del curso de agua ptiblica
y, por consiguicnte, gozan de idéntica naturaleza juridica.

C) Utilizacion del agua publica. Criterios de prelacion
de las demandas hidricas.

La doctrina italiana distingue tres modalidades de utilizacién de las
aguas publicas. En primer lugar, dentro de los llamados «usi communi»,
conferidos a todos los ciudadanos sin necesidad de otro titulo ni inter-
vencién administrativa, se encuentran la navegacién a remo, vela o
motor, el bafo v los usos domésticos (33).

Para los llamados «usi speziali», los usuarios habran de proveerse de
una licencia o autorizacion de la Administraciéon. En este grupo cntra-
rian la pesca profesional y deportiva, la flotacién o transporte de madera
en balsas, la extraccion de aridos de los lechos puablicos y el desagiie de
aguas residuales (34). )

Por ultimo, los denominados «usi eccezionali» s6lo pueden ser reali-
zados por aquellos que ostentan un titulo juridico habilitante. En esta
categoria entran todos aquellos usos que implican una derivacién o
sustraccién de aguas publicas de sus cauces naturales, sean para fines

catalogo, claborado porv ¢l «genio civile», debe pasar un tramite de informacién publica
(diarios oficiales, boletin de la provincia, secretaria de los ayuntamientos afectados,
peridédicos) y un tramite de audiencia a los interesados. Su aprobacion corresponde al
Ministro dei lavori pubblici y podré ser contrastada ante los tribunales en ¢l plazo de seis
mescs.

(32) PERRLCCIL, op. cit.,, pags. 35-37; U. PERNIGOTTI, «Acque pubbliche», en
Enciclopedia del Diritio, Giuffré, Varese, 1958, pags. 410-411,

(33) La navegacién vicne regulada en el T.U. de 11 de julio de 1913, nam. 959, v su
Reglamento de 17 de noviembre de 1913, asi como en ¢l Codice della navigazione.

(34) Porlo que hace ala regulacion de la pesca, ésta se encuentra en ¢l T.U. de 8 de
octubre de 1931, nim. 1604. En cuanto a la {lotacién y el transporte de madera, el T.U.
de 11 de julio de 1913, nam. 938, y la Ley «sulle opere idrauliche», T.U. de 25 de julio
de 1904, nim. 523. Y la extraccion de aridos, en la precitada Ley «sulle opere idrauliche»,
con las modificaciones del RD de 19 de noviembre de 1921, niim. 1668.
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industriales, produccién de electricidad, riego, suministro de agua pota-
ble, etc. Segun dispone el articulo 2 del T.U. naim. 1775 de 1933, «possono
derivare e utilizare acqua pubblica: a) coloro che posseggono un titulo
legitimo; b) coloro i quali, per tutto il trentennio anteriore alla
pubblicazione della legge 10 agosto 1884, n.° 2644, hanno derivato e
utilizzato acqua pubblica, limitatamente al quantitativo di acqua e di
forza motrice effettivamente utilizzata durante il trentennio; ¢) coloro
che ne ottengono regolare concessione, a norma della presente legge...» (35).

Dentro de los usos privativos, el T.U. 1775 de 1933 regula sélo los
referidos a «force motrice», «acqua potabile», «irrigazione» y «bonifi-
cazione per colmata», de modo que cualquier otro tipo de aprovecha-
miento debera ser asimilado, a todos los efectos, a uno de estos cuatro.

El procedimiento concesional —regulado en los Decretos de 9 de
octubre de 1919 nam. 2161 y 14 de agosto de 1920 nim. 1285— se inicia
a instancia del interesado. Recibida la demanda, y salvo que se rechace
de plano por considerarla contraria al buen régimen de las aguas o a
otros intereses generales, el 6rgano administrativo competente ordena la
publicacién del correspondiente anuncio ¢n los boletines oficiales de las
provincias afectadas, con el fin de dar audiencia a las personas que
pudieran oponerse a su otorgamiento, p. €j., aquellos usuarios preexistentes
que pudieran verse perjudicados. También es posible que durante la
tramitacién se presenten otras demandas técnicamente incompatibles.
La eleccion entre varias demandas concurrentes se dilucida de acuerdo
con tres criterios (art. 9 T.U. de 1933). En primer lugar, debe ser preferi-
da aquella que suponga una mecjor utilizacién del agua, desde los puntos
de vista hidraulico v econémico, o que mejor satisfaga otros intereses
publicos prevalentes. En igualdad de condiciones, serd preferida la de-
manda que ofrezca mayores garantias técnicas v econdmicas de ejecu-
cién y utilizacién. Y, sélo en ultimo extremo, se operara segin el orden
de presentacién de las peticiones.

La concesién sera otorgada de acuerdo con un determinado pliego de
condiciones —«disciplinare»— en el que se¢ concretard el régimen parti-
cular de cada aprovechamiento. El uso en virtud de concesién o por
cualquier otro titulo esta sometido al pago de¢ un canon anual, fijado en
funcién del destino del agua y la entidad de la derivacién (36).

(35) Titulo legitimo puede ser cualquier hecho juridico que, en su momento, fuese
apto para constituir a favor de particulares un derecho de derivacién. Tanto los usuarios
por titulo legitimo como aquellos que hubiesen alcanzado ¢l derecho en virtud de la
posesion treintenal estdan obligados a hacerse reconocer su derecho a derivar agua de
cauces publicos, bajo sancién de caducidad, ¢n el plazo de un afio a partir de la
publicacién cn la «Gazzeta Ufficiale» del Catalogo en que el agua sea inscrita (art. 3 del
T.U. nim. 1775 de 1933).

Aparte de estos tres modos ordinarios, la Ley de 18 de diciembre de 1951, nam.
1550, dispone un cuarto en favor de los pequenos regantes (menos de 50 litros por
segundo) que hubicsen derivado y usado pacificamente el agua durante treinta afos
anteriores a la entrada en vigor dec esta Ley, debiendo demandar de la Administracién su
rcconocimiento en el plazo de los tres afos siguientes.

(36) Un analisis mds detallado de la extensa regulacién que de la concesién de
aguas publicas hace ¢l T.U., en PERRUCCI, op. cit., pags. 64-112.
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D) Policia de aguas ptiblicas y control de los vertidos.

El Estado ejerce sobre las aguas publicas una actividad de policia
administrativa dirigida a la proteccién del recurso y del buen régimen de
las aguas publicas. Como cualquier otra actividad de policia, se expresa
mediante la imposicién por normas de Derecho piblico v actos adminis-
trativos de caracter general de prohibiciones y limitaciones, acompana-
das de sanciones y del empleo de la coaccioén fisica, llegado el caso; y en
este sentido, sefiala PERNIGOTTI, no presenta particularidades especiales
respecto a los principios generales en materia de policia demanial y las
técnicas habituales de prevencion v represién de las conductas conside-
radas danosas o perjudiciales (37).

En el mismo sentido, PERRUCCI considera inherente al caracter publi-
co del agua la necesidad de reconocer a la Administracién una serie de
poderes y de facultades comunmente definidas «di polizia», para tutelar
eventuales injerencias que pudieran menoscabar el destino del agua a la
satisfaccion de intereses generales colectivos (38).

Asi lo entiende el Derecho positivo, al declarar en el articulo 2 del RD
25 de julio de 1904, nam. 523, «testo unico delle disposizioni di legge
intorno alle opere idrauliche delle diverse categorie», la competencia
exclusiva de la autoridad administrativa para establecer v proveer, inclu-
sO con oposicién, sobre las obras de cualquier naturaleza y en general
sobre los usos, actos y hechos, también los consuctudinarios, que pue-
dan tener relacién con el buen régimen de las aguas publicas, incluidas
las subterrancas, con la defensa v la conservacion de las mismas, con el
régimen de las derivaciones legalmente establecidas y con la animacién
de los molinos v artefactos existentes en dichas aguas, y sobre las condi-
ciones de seguridad de defensas y diques y cualquier otra obra realizada
en los alveos y orillas. La atribucién genérica de la policia de aguas
publicas a la Administracién, operada en este articulo, excluye expresa-
mente cualquier intervenciéon de la autoridad judicial.

La disciplina de la policia de aguas publicas no se encuentra, empe-
ro, sistematizada en un cuerpo normativo dnico. Buena parte de esta
matcria se localiza cn el citado T.U. de 1904, donde se contienen funda-
mentalmente normas dirigidas a salvaguardar el libre flujo de las aguas
publicas, mediante la limitacién o el condicionamiento de los derechos
de los particulares a una autorizacién administrativa. Por su parte, el
T.U. 1775 de 1933, mas que una regulacion circunstanciada de las con-
ductas sancionables, opera con la poco rigurosa técnica de declarar
ilicita cualquicer contravencién de sus disposiciones (arts. 219 y ss.).

(37) En contra de la opinion de PACELLI (Acque pubbliche, Padua, 1934, pag. 443),
que clasifica la actividad de policia de las aguas publicas en dos grandes categorias: la
disciplina de los usos generales v especiales, y la de las actuaciones dirigidas al
mantenimiento de los cursos de agua y a la prevencion y represién de los dafios que por
dichos usos s¢ puedan derivar, para PERNIGOTTI s6lo en relacién con la segunda categoria
pucde hablarsce con propiedad de actividad de policia. PERNIGOTTI, op. cit., pag. 436.

(38) PERRUCCI, op. cit., pdg. 57.
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Otras disposiciones de policia hidraulica se contienen en el T.U. de 1913
sobre navegacién interna, interdiciendo las actuaciones que supongan
un perjuicio para dicho transito. Finalmente, el fenomeno de la contami-
nacién de las aguas publicas ha dado origen a una profusa legislacién
estatal y regional, en la que también se incluyen reglas de policia al
respecto (39).

Aparte de esta normativa, con la llamada Ley Merli de 10 de mayo de
1976, nam. 319, «<norme per la tutela delle acque dall'inquinamento», se
introduce por primera vez una disciplina unitaria y completa del proble-
ma de la contaminacién. Se regulan los vertidos, cualquiera que sea su
procedencia y composicién, en todas las aguas superficiales y subterra-
neas, internas y marinas, publicas y privadas, e incluso los desagiies en
el suelo y en el subsuelo, la organizacién de los servicios de acueductos,
abastecimiento de aguas potables y depuracién de las residuales, la
redaccién de un plan general de saneamiento de las aguas sobre la base
de planes regionales, la recuperacion sistematica de las caracteristicas
cualitativas y cuantitativas de los cuerpos hidricos, etc. La Ley Merli
articula ademas estas funciones en los distintos niveles de competencia
(estatal, regional, provincial, local) hasta entonces repartidas en catorce
ministerios y cuarenta érganos locales (40).

Esta Ley fue ulteriormente modificada por la llamada Ley Merli bis
de 24 de diciembre de 1979, nim. 650, en la cual se amplian los plazos
marcados para la recuperacion de los cuerpos hidricos superficiales y
subterraneos y la redaccién por las Regiones de los programas de sanea-
miento de las aguas y de sus propias normativas sobre vertidos. También
dicta reglas sobre el catastro de vertidos publicos y privados en aguas
superficiales y el control del uso racional y correcto del agua —que
corresponden realizar a las provincias— y sobre la obligacién de los
municipios y comunidades de montafa de limitar la carga contaminante
de sus aguas residuales e instalar redes de control de calidad de los
cuerpos hidricos.

3.2. Peculiaridades de la disciplina de las aguas subterrdneas

Las aguas subterraneas no presentan en el ordenamiento italiano una
diferente naturaleza a la de las aguas superficiales, pudiendo en conse-
cuencia estar sometidas tanto al Derecho privado como al régimen
demanial, en funcién de que la Administracién constate o no su aptitud

(39) Sobre la policia de aguas publicas, vid. PERRUCCL, op. cit., pags. 57-60;
PERNIGOTTI, op. cit., pags. 436-442. En materia de lucha contra la contaminacién las
disposiciones aparecidas en los dltimos veinticinco afios son innumerables, sobre todo
por el ejercicio de sus competencias legislativas por parte de las Regiones. Una recopilacién
de las mismas en el Codice dell’ambienite, elaborado por Giuseppe Di GIOVINE, Pirola
Editore, Milan, 1989, pags. 847-1089.

(40) Un detenido analisis de esta Ley en G. AMENDOLA et al., «Prevenzione e
represione dell'inquinamento idrico nella L. 10-maggio-1976, n.® 319», en Atti del convegno
su prospettive attuali della difesa dagli inquinamenti, Jovene Editore, Napoles, 1977.
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para servir a usos de interés gencral publico. No obstante, el T.U. 1775
de 1933, en su titulo I1, «Disposizioni speciali sulle acque sotterrane»,
contiene importantes reglas referibles a las aguas subterraneas «norma-
les». Las aguas termales, minerales y radiactivas y otras, regidas por
leyes especiales, quedan excluidas de estas disposiciones (art. 92). Igual-
mente, se excluyen de estas considcraciones las aguas subalveas, que
participan de la naturaleza juridica del curso al que pertenecen.

El propictario esta facultado para extraer libremente por cualquier
medio las aguas subterraneas de su fundo y aplicarlas a los usos domés-
ticos, en los que se incluyen el riego de jardines v huertos familiares y
abrevacion del ganado, sin més cortapisa quc observar las distancias y
cautelas legales (art. 93), incluso en las zonas sujetas a tutela de la
Administracién o «comprensoris».

El Gobierno, por su parte, puede establecer «comprensori», en los
cuales la investigacidn, extraccion y utilizacién de las aguas subterra-
neas se somete a tutela de la Administracién (art. 94), lo que significa
que los particulares habrin de obtener previamente la autorizacién ad
hoc (art. 95).

Dentro o fuera de los «comprensori», cualquier nueva afloracién de
aguas subterraneas habra de ser comunicada a la Administracién, que,
una vez comprobada la cantidad de agua descubierta, pucde disponer la
inscripcion de la captacién en el catidlogo de aguas publicas. En tal caso,
el alumbrador tendra preferencia para obtener la concesién de uso y, en
su defecto, derecho a una indemnizacién por quien la obtuviese (art.
103). Si la captacién no fuese publificada, el derccho de uso correspon-
dera al propietario del fundo, que podra cederlo al descubridor o bien
reservarselo para si indemnizandole (art. 104).

3.3. El reparto de competencias en materia de aguas entre el Estado
y las Regiones

Dada la antigiiedad de la mayor parte de las disposiciones que disci-
plinan el agua en Ttalia, en su disefio original la gran mayoria de las
competencias administrativas son atribuidas al Estado, o mejor dicho, a
la Administraciéon Central (41). A partir de los afios setenta se impulsa en
Italia un proceso de transfercncia de competencias del Estado en favor
de las Regiones, en cumplimiento de las previsioncs constitucionales,
que afecta también a las competencias sobre el agua (42).

(41) Asi, las funciones de mayor trascendencia cran conferidas al Ministero dei
lavori pubblici, bicn al Ministro (por ejemplo, las concesiones de grandes derivaciones),
bien a 6rganos desconcentrados dependientes de éste (por ejemplo, a las oficinas
provinciales del «genio civile» correspondia la formacién de los catdlogos de aguas
publicas, la instruccién de los procedimientos de concesién o el cjercicio de la policia
demanial, y al «provveditore regionale» competia ¢l otorgamiento de las «piccole
derivazione»).

(42) Al respecto, M. S. GIANNINI, Las Regiones en lialia, Civitas, Madrid, 1984. Ver
también los nimeros extraordinarios de la revista «Documentacién Administrativa»
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Una primera linea de debate surge en relacién con la posible
desmembracién de la titularidad del demanio hidrico entre los diversos
entes territoriales, frente al tradicional principio de la titularidad anica
del Estado. En este punto, la doctrina ha acabado por reconocer la
existencia de un demanio hidrico regional, de mayor o menor amplitud
segun los casos, en manos de las Regiones dotadas de estatuto especial
(Sicilia, Cerdeiia, Valle de Aosta y Trentino-Alto Adige, con excepcion de
la region de Friuli-Venezia Giulia), cuyas competencias fueron confir-
madas con las leyes constitucionales de 26 de febrero de 1948, nums. 2,
3,4 v 5. Con la puesta en marcha de las Regiones de estatuto ordinario,
la existencia de un demanio hidrico regional ha terminado de generali-
zarse.

En cuanto a la distribucién de competencias, propiamente dicha,
entre el Estado v las Regiones en materia de aguas, es preciso distinguir,
por una parte, el reparto operado en relacién con cada una de las
Regiones especiales, que en virtud de sus leyes estatutarias las han
asumido de forma individualizada y heterogénea. Y, de otra, la distribu-
cion uniforme, operada en virtud de los DD.PP.RR. nims. 2 a 8, de 15 de
enero de 1972, y nim. 616, de 24 de julio de 1977, para todas las
Regiones de estatuto ordinario. Este esquema resulta ademas complica-
do por la Ley Merli de 1976, que implica en la lucha contra la contamina-
cién a todas las administraciones territoriales: Estado, Regiones, Provin-
cias y Municipios.

Frente a los Decretos de 1972, que operaron transferencias materia-
les puntuales segun las previsiones del articulo 117 de la CI, el DPR de
1977 intenta dar organicidad a las funciones administrativas. Para ello
agrupa materias con una cierta homogeneidad interna, construyendo
compartimentos funcionales sobre los que efectuar las transferencias y
delegaciones. La materia aguas es afrontada por este Decreto en los
sectores organicos de «sviluppo economico» y «assetto ed utilizazione
del territorio», subrayando asi los distintos aspectos y relaciones que el
agua presenta como bien fundamental en la vida y en la economia de
la sociedad y como factor condicionante del equilibrio territorial y am-
biental.

Debido a un cierto desorden conceptual, la aplicacién integrada de
las normas contenidas en la legislacién citada presenta notables dificul-
tades. De las distintas ordenaciones elaboradas por la doctrina, reprodu-
cimos a continuacién el esquema, propuesto por GIUFFRIDA, que conside-
ramos de mayor claridad (43).

Segun este autor, al Estado se reservan, en esencia, las funciones
concernientes a la ordenacién nacional y sectorial de los recursos hidricos.
Entre otras:

191 v 192, 1981, dedicados intcgramentc a la experiencia regional italiana, y en los que
se relinen cuarenta y cinco trabajos de la mejor doctrina italiana.
(43) GIUFFRIDA, op. cit., pags. 711-712.
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a) La declaracién de utilidad publica de las aguas, la formacién y
conservacién de los catalogos de aguas publicas y de usuarios.

b) Ladeterminacioén y la disciplina de los usos de las aguas publicas
subterraneas, comprendidas las funciones rclativas a la instruccién y la
expedicién de las concesiones de grandes derivaciones.

¢) El censo nacional de los cuerpos hidricos.

Otras funciones que, indirectamente, interesan las aguas publicas y
que quedan reservadas al Estado son las relativas a la modificacién del
plan general de acueductos, la utilizacién de recursos hidricos para la
produccién de energia eléctrica y la delimitacién de las cuencas
hidrograficas de caracter interregional.

En el ejercicio de estas funciones, el Estado debe siempre oir a las
Regiones interesadas.

Por exclusién de las funciones reservadas al Estado, son delegadas a
las Regiones todas las funciones relativas a la tutela, disciplina y utiliza-
ciéon de los recursos hidricos. Estas se ejercitaran en el dmbito de la
ordenacién nacional de los recursos hidricos v de conformidad con las
directrices estatales generales y sectoriales de disciplina de la economia
hidrica. En las materias delegadas, las Regiones podran emanar su pro-
pia normativa de actuaciéon de las leyes estatales. El Decreto de 1977
precisa al respecto que estas normas podran establecer condiciones par-
ticulares y modificaciones en el ejercicio de las concesiones de deriva-
cién de aguas publicas que permitan la realizaciéon de usos multiples de
las aguas, para el cumplimiento de programas o para la obtencién de
objetivos especiales fijados cn el ejercicio de funciones transferidas o
delegadas.

Segin GIUFFRIDA, la descentralizacién de las competencias adminis-
trativas y legislativas llevada a cabo ha colocado a las Regiones de
estatuto ordinario practicamente al mismo nivel que las de estatuto
especial. Con una excepcion, la regiéon de Sicilia, que asume la compe-
tencia incluso sobre los usos relativos a las grandes derivaciones (44).

Desde otro punto de vista, GRECO estima que la prevalencia de los
criterios organizativos que primaban la descentralizacion regional ha
truncado, hasta ahora, cualquier expectativa de implantar un sistema de
administracién hidraulica sobre la base de la cuenca hidrografica, mas
racional, en sintonia con las recomendaciones y tendencias técnicas,
cientificas y juridicas modernas, propugnadas incluso desde las instan-
cias internacionales. A diferencia de Espafna, donde este modelo de
administracién desconcentrada en entes institucionales goza de honda
tradicién, o de Francia, paradigma del centralismo estatal, que ha sido
capaz recientemente de operar una desconcentracién funcional en esta
linea —las llamadas <agences financieres de bassin»—, en Italia esta
cuestion es objeto todavia del debate doctrinal (45).

(44) G. GIUFFRIDA, op. cir., pags. 711-712.
(45) Vid. GRECO, op. cir., pags. 204 y ss.
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3.4. Instrumentos especiales de intervencion administrativa
en la economia del agua ptiblica

Por lo que hemos analizado hasta ahora parece innegable que, a
salvo las recientes innovaciones en materia de lucha contra la contami-
nacién, la disciplina italiana del agua est4 aquejada de una considerable
vetustez. Siendo indudable que la flexibilidad de la definicién del demanio
hidrico —art. 1 del T.U. 1775 de 1933— es un cedazo que, progresiva-
mente empleado, puede permitir llevar a manos publicas la titularidad
de todo el patrimonio hidrico del pafis, esta atribucién no se ve acompa-
flada de instrumentos de intervencién que posibiliten un gobierno inte-
gral de las aguas. Especialmente significativa es la pobreza de técnicas
administrativas de cara a una gestién econémica del recurso, dirigida
desde las instancias publicas y que salvaguarde los nuevos intereses
colectivos de disfrute del agua.

Como se ha recalcado, esta situacién obedece a la l6gica imperante al
momento de la promulgacién de las normas que regulan el uso y aprove-
chamiento de los recursos hidricos, consistente en potenciar al maximo
la utilizacién del bien agua para fines productivos, en la creencia de su
inagotabilidad. Por consiguiente, los instrumentos que a continuacién
vamos a resenar sélo de forma muy limitada pueden considerarse ade-
cuados a una gestién publica del reparto y consumo de los caudales, a
una verdadera gestién econémica del agua. Como mucho, deben valorar-
se como técnicas puntuales de correccién del sistema.

A) Reservas de agua.

De acuerdo con el articulo 51 del T.U. 1775 de 1933, el Gobierno
puede reservar por un periodo de cuatro afos la utilizacién de todos o
parte de los caudales de un curso de agua en interés del ferrocarril, de la
navegacioén interna, de la «bonifica», del abastecimiento de aguas pota-
bles y de otros importantes servicios publicos. Esta reserva podra
prorrogarse por un periodo maximo de cuatro afios, y aun por tres méas
en interés de la electrificacién de los ferrocarriles estatales.

Esta reserva no impedird, sin embargo, la concesién de agua cuando
por razones de interés publico sea oportuno no diferir la utilizacién-
inmediata para produccién de energia eléctrica. En tal caso, la reserva
de agua es sustituida por la de una cierta cantidad de energia a precio de
coste en favor de la Administracién interesada.

B) Limitaciones a los derechos de los usuarios de aguas publicas.

El articulo 43 del T.U. 1775 de 1933 faculta a la Administracién para
imponer temporalmente limitaciones al uso de la derivacién de aguas,
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cuando ello se considere necesario por especiales motivos de interés
publico o cuando se verifiquen excepcionales deficiencias de agua dispo-
nible, con el fin de conciliar de la manera mas oportuna las legitimas
exigencias de los distintos usuarios. Ademas, dispone este articulo que,
cuando deba procederse a un reparto de las disponibilidades hidricas de
un curso de agua sobre la base de derechos singulares o concesiones, la
Administracién podra instituir una regulacion gubernativa de dicho re-
parto.

Segiin opina PERRUCCI, estas limitaciones comportan el ejercicio de
un poder administrativo ampliamente discrecional, frente al que no son
oponibles posiciones de derecho subjetivo, sino sélo de interés legitimo
por parte de los usuarios. Lo que significa que el acto en cuestién podra
ser censurado Unicamente mediante recurso a la jurisdiccién especiali-
zada en la materia, el Tribunale Superiore delle acque pubbliche (46).

C) «La sottensione di utenza».

La modificacién de la relacion de uso hidrico mas importante desde
el punto de vista tedrico es la llamada «sottensione di utenza», en la
doble forma prevista por los articulos 45 y 47 del T.U. 1775 de 1933 (47).

La «sottensione totale» —art. 45— tiene lugar cuando una demanda
de concesion técnicamente incompatible con un aprovechamiento pre-
existente, sin embargo, deba ser permitida por considerarse mds impor-
tante. En tal caso, las concesiones preexistentes son absorbidas por el
nuevo concesionario, que queda obligado ante los usuarios establecidos
a proveerles de una cantidad de agua suficiente o, en el caso de instala-
ciones de aprovechamiento motriz, de una cantidad de cnergia equiva-
lente a la utilizada por ellos, asi como a efectuar las transformaciones
técnicas necesarias, de modo que no se agrave o perjudique a aquéllos.
No obstante, cuando a juicio de la Administracion la provisién del agua o
de la energia sea excesivamente gravosa en relacién con el valor econé-
mico del uso preexistente, se sustituird por una indemnizacién a cargo
del nucvo concesionario, calculada segun los criterios aplicados para la
expropiacién forzosa.

En relacién con la «sottensionc totale», la jurisprudencia reconoce la
coexistencia en una tnica relacién de elementos confiados a la autono-
mia de las partes (la regulacion de las relaciones entre los usuarios se
remite a la autonomia negocial de las partes) v de otros en que la
Administracién interviene con poderes de imperio (el acto que autoriza
cl sometimiento del usuario antiguo a la nueva concesién). En esta
relacién intervienen, pues, tres sujetos: la Administracion, «il sottendente»
e «il sotteso» (48).

(46) PERRUCCI, op. cit., pag. 104.

(47) PERRUCCI, op. cit., pags. 105 ¥ ss.

(48) TSAP 30-5-1968 n. 10 (Cons Stato 1968, 11, 458); TSAP 29-10-1974 n. 23 (Cons
Stato 1974, I, 1180); TSAP 13-12-1972 n. 47 (Guist. civ. 1973, 1, 339).
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La «sottensione parziale» —art. 47— consiste en imponer a un anti-
guo usuario que uno posterior pueda servirse de sus presas y obras de
derivacién cuando razones de interés econémico o técnico asi lo aconse-
jen. En este caso, el usuario preestablecido debe ser indemnizado por el
nuevo. En las mismas condiciones, puede acordarse la concesion de
derivacién y de utilizacién de parte del agua correspondiente a otro
usuario cuando no haya otro modo de satisfacer el nuevo peticionario, vy
siempre que la nueva concesién no altere la economia y la finalidad de
las preexistentes.

Segin PERNIGOTTI, la facultad concedida en este articulo a la Admi-
nistracién debe considerarse como una limitacién de los derechos del
usuario. Para este autor, este articulo atribuye a la Administracién un
poder discrecional, que debilita el derecho de propiedad de los usuarios
sobre las obras frente a aquélla (49).

3.5. Aguas privadas

A) Cardcter residual de esta categoria en el vigente ordenamiento
italiano.

La evolucién de la disciplina de las aguas en Italia a partir de la
unificacién legislativa revela una clara y contundente tendencia hacia la
reduccién de la categoria de las aguas privadas. Tanto que incluso se ha
puesto en duda que el vigente derecho positivo italiano reconozca su
existencia (50). Sin embargo, la interpretacién actual dominante del
articulo 822 del C.C. en relacién con el articulo 1 del T.U. 1775 de 1933,
tanto del Tribunale Superiore delle acque pubbliche y de la Corte di
cassazione, como la mayoria de la doctrina, considera que rios, torren-
tes, lagos, etc., s6lo son demaniales cuando sus aguas sean reconocidas
idéneas para usos de interés general ptblico y, consiguientemente, no
habria objecién para que en caso contrario fuese admitida su privaci-

dad (51).

(49) PERNIGOTTI, op. cit., pags. 426-427.

(50) En cste sentido se pronuncia ROVELLL, para quien las normas del Codice civile
y otras leyes vigentes, que atribuyen a los particulares derechos sobre determinadas
aguas, harian referencia no a la titularidad del dominio, sino solamente a la utilizacién
del agua. Segiin ROVELL], la tradicional distinci6n entre aguas publicas y aguas privadas
deberia sustituirse hoy por la de aguas pablicas y aguas no publicas, siendo las segundas
reconducibles a la categoria de bienes patrimoniales indisponibles del Estado, en el
sentido del articulo 827 de C.C. Segun este autor, para el Codice vigente los particulares
no son propietarios, sino usuarios de aguas no publicas. Para hablar de aguas privadas
habrifa que referirse a las aguas surgentes que se agotan cn ¢l fundo donde manan sin
dar vida a un curso de agua, a las pluviales recogidas artificialmente en el mismo suclo,
que serian parte del fundo mismo, o bien a las aguas conducidas artificialmente por
canales, acueductos y acequias privadas. ROVELLI, /! regime giuridico delle acque, Milan,
1947, citado por ASTLUTI, op. cit., pag. 389.

(51) Para este sector de la doctrina, la disciplina introducida en el Codice de 1942
no supone la eliminacién de la categoria de las aguas privadas, sino que, bien al
contrario, el tenor de los articulos 909 a 912 confirman su existencia junto a las aguas
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B) Regulacién de los usos de las aguas privadas.

El uso de las aguas privadas se rige por reglas distintas segun la
naturaleza y cualidad de las aguas y segun el tipo de uso. En este
sentido, habra que tratar por separado aguas subterraneas y aguas su-
perficiales. La disciplina de los derechos sobre aguas subterraneas, pu-
blicas y privadas, se encuentra recogida no en el C.C., sino en el T.U.
1775 de 1933, y ha sido expuesta anteriormente.

Por lo que se refiere a las aguas superficiales, habra que abordar por
separado «il diritto sulle acque esistenti nel fondo» y «l'uso delle acque
limitano e attraversano un fondo». En cuanto a las primeras, el principio
fundamental se expresa en el articulo 909 C.C., por el que se reconoce al
propietario del suelo el derecho de utilizar las aguas existentes en él, asi
como el poder de disponer de ellas en favor de otros, siempre que no
lesionen derechos de terceros, y salvas las disposiciones de las leyes
especiales sobre aguas ptiblicas y subterraneas. Los limites al disfrute de
dichas aguas provendran de la interdiccién de aquellas conductas que
constituyan abuso de derecho, como podria ser un derroche inutil del
recurso o la derivacién con 4nimo de perjudicar a otros usuarios. Dentro
de estas maximas, cualquier utilizacion es licita, sea cual fuere el destino
que sc le dé, y sin limitacién de consumo, aunque ello suponga el agota-
miento del caudal disponible.

En cuanto a las aguas que limitan o atraviesan un fundo, el articulo
910 C.C. dispone que el propietario del mismo puede hacer uso de ellas
para el riego de sus ticrras o el ejercicio de su industria, debiendo
restituir las sobrantes a su curso ordinario. Segin las tesis dominantes,
la naturaleza del derecho reconocido en este articulo a los particulares
no puede explicarse por asimilacién a la copropiedad o a la comunidad
de derechos. Como sostiene ASTUTI, se trata de una regla de caracter
especial, inspirada en los mismos fines del articulo 909, por la cual la ley

publicas o demaniales. Otra cosa serd que, siendo una categoria residual respecto a
aquéllas —los restos de aguas no inscritas en los catdlogos de aguas publicas—, su
4mbito no sea determinable en términos apodicticos, sino que varic en funcién de las
condiciones ambientales, fisicas, ccon6micas, etc., de cada lugar y época. En cualquier
caso, para la doctrina mayoritaria ¢s inncgable que se trata de una propiedad, una
propiedad sui generis, consistente en el derecho a apropiarse del agua y a usar de ella,
dentro de las condiciones v limitaciones marcadas de acuerdo con su naturaleza vy su
funcién cconémica v social. Como recuerda ASTUTI, que ¢l régimen de la propiedad del
agua tenga sus contornos propios es perfectamente normal, habida cuenta de que hoy
dia es irreconocible la propiedad como un tnico derecho. Més bien han de reconocerse
diversas clases de propiedades, cada una con sus caracteres tipicos y sujeta a un
especifico régimen normativo, segln la distinta naturaleza y funcionces de cada grupo de
bienes que constituyan su objeto. De hecho, recalca cl autor, tanto el régimen del agua
publica como el de la privada lo constituyen esencialmente normas rclativas a su uso.

En esta direccién sc manifiestan DE MARTINO, en Comentario al Codice civile (a cura
di SCIALOJA-BRANCA), lib. I11, 5. e¢d., Zanichelli, Bolonia, 1976, pags. 415 y ss.; PETROCCHI,
«Acque (diritto privato)», en Novissimo Digesto Italiano, tomo I, Turin, 1957, pédgs. 206
y ss.; G. ASTUTI, «Acque private», Enciclopedia del Diritto, tomo I, Giuffre, Varese, pa-
ginas 390 y ss.
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tiende a asegurar a cada uno, salvo eventuales derechos de terceros, el
maximo disfrute posible de acuerdo con las exigencias y posibilidades de
utilizacién mas variadas, agricolas e industriales, evitando sin embargo
indtiles derroches o dispersiones de las aguas sobrantes después de
efectuado el uso (52).

Para la conciliacién de los posibles conflictos de intereses, el parrafo
primero del articulo 912 C.C. dispone: «si sorge controversia tra i propietari
a cui un’acqua non pubblica puo essere utile, l'autorita giudiziaria deve
valutare l'interesse dei singoli propietari nei loro rapporti e rispetto ai
vantaggi che possono derivare all’agricoltur o all’industria dall’'uso a cui
I'acqua & destinata o si vuol destinare». Como apunta ASTUTI, ante la
eventualidad de graves y frecuentes conflictos de intereses entre los
propietarios por el uso de las aguas privadas, se ha querido atribuir a la
autoridad judicial un poder especialmente amplio, por e] cual en ese
punto cesan las rigurosas disposiciones del Derecho positivo y se aplican
las reglas de la equidad. A pesar de que el articulo 912 considera unica-
mente los beneficios de la agricultura y de la industria, para este autor
resulta obvio que el juez habra de evaluar igualmente las eventuales
exigencias de usos domésticos, higiénicos, potables..., no sélo de los
propietarios interesados, sino también de la poblacién en general (53).

En cuanto a los limites de este derecho, no parece haber objecién a
que cada propietario se sirva ilimitadamente del agua que precise para el
riego de sus fincas, siempre que se trate de terrenos riberefios; negando-
se, por el contrario, un poder de disposicién en favor de terceros.

4. CONSIDERACIONES SOBRE EL DESARROLLO DE LA DISCIPLINA
AMBIENTAL EN ITALIA

4.1. Evolucion de la politica ambiental

Resulta paradéjico el dilatado eco que el medio ambiente ha encon-
trado en la cultura juridica italiana (54), si se compara con la escasa
brillantez de la politica ambiental desarrollada por este pais, lenta,
insegura y notablemente retrasada respecto al marco de referencia co-
munitario (55). Sociolégicamente, este periodo ha estado, y sigue estan-

(52) ASTUTI, op. cit., pags. 394-395.

(53) ASTUTI, op. cit., pags. 398-399.

(54) Tan es asf que ha llegado a postularse el reconocimiento del Derecho ambiental
como una disciplina auténoma. Vid. Stefano NESPOR, Ambiente 1973-1986, «<RGA», 1,
1986, pag. 4.

(55) Para decir csto nos basamos, aparte de lecturas doctrinales siempre criticas,
en el documento Relazione sullo stato dell' Ambiente, presentado al Parlamento en 1989
por el Ministro Ruffolo. Con ¢l se da cumplimiento por vez primera a la obligacién
scnalada en el articulo 1 de la Ley de 8 de julio de 1986, nim. 346, que instituve este
nuevo departamento. Publicado en «RGA», 3, 1989, pags. 637-712.
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do, dominado por la cultura de la industrializacién v del desarrollo
econémico, que ha ganado la batalla a la cultura del ambiente (56).

La incapacidad de la politica ambiental italiana para urdir una res-
puesta operativa que encauzara este rapido crecimiento, sometiéndolo a
las exigencias ambientales, presenta dos manifestaciones claras: la debi-
lidad de las estructuras de gobierno dispuestas con esta [inalidad y la
descoordinacién de las iniciativas surgidas de una constelacién de ins-
tancias publicas con competencias en la materia (57). Pero también
tiene su reflejo en la falta de agilidad en la puesta a punto del
ordenamiento, cayendo en una profusién de disposiciones que no logran
superar su sesgo sectorial y fragmentario. La resultante de todas estas
carencias sera un rotundo fracaso a la hora de hacer efectivo el cumpli-
miento de la emergente legislacion ambiental (58).

Los primeros intentos serios de alumbrar una politica organica para
el medio ambiente no surgen hasta 1983, con el Gobierno Craxi. En esle
Gabinete se incluye de nuevo un Ministro sin cartera para los problemas
ambientales, cuyo principal cometido sera impulsar la creacién de un
verdadero departamento homénimo. El Ministero dell'Ambiente va a ser
creado por Ley de 8 de julio de 1986. Con independencia de las criticas

(56) No puede olvidarse que en este corto periodo histérico Italia ha aumentado su
producto interior bruto en un 72 por 100, hasta ocupar el quinto puesto entre las
potencias industriales del mundo. Frente a csta pujanza econémica, no llega a articularse
con fuerza un movimiento social de corte ecologista que sirviera de contrapeso, a
diferencia de lo sucedido en otros paises occidentales, donde ya desde los afios sesenta
estos movimientos comienzan a tomar posiciones relevantes.

Sobre la conflictiva relacién entre tutela del ambiente ¢ intereses econ6micos, en sus
distintos sectores, vid. G. DI GIOVINE, Gli inquinamenti delle acque interne e l'agricoltura,
«Giur. Agraria It.», 1971, pags. 457-466; L. LEVIS, /I settore produttivo di fronte alle
norme di legge per il risanamento delle acque di scarico, Giuftre, Milan, 1980, pags. 23-37;
A. CARROZA, Agricoltura e tutela della natura, «Giur. Agraria It.», 1982, pags. 71-80;
G. ALPA y M. BESSONE, «Iniziativa economica privada ¢ tutela dell’ambicnte», Diritio e
Ambiente, Cedam, Padua, 1984, pags. 249-260; Varios, I problemi economici della tutela
ambientale, Franco Angelli, Milan, 1984; S. NESPOR, Tutcla dell’'ambiente ¢ mercato del
lavoro, «RGA», 1986, pags. 263-267, E. CAPIZZANO, «Agricoltura-ambiente e tutela del
diritto alla salute (dalla societa industriale alle biosocieta)», Atti del convegno CIDIS,
Cedam, Padua, 1986, pags. 219-240.

(57) Entre las experiencias ensayadas podrian citarse la constitucion en 1971 por
cl Presidente del Senado, Fanfani, de una Comisién especial de senadores y cxpertos
para el estudio de los problemas ambicentales, cuyos estudios y propuestas nunca
llegaron a materializarse en acciones concretas; la creacién en 1974 del Minisiro per
I'Ambiente «senza portafloglio», que, carente de poderes, de competencias, de personal
y de recursos, apcnas permanece un anio cn el Gabinete; o los infructuosos esfuerzos
para llevar adelante su misién coordinadora por parte del Comiitato interministeriale per
la tutela dell'acque dall'inquinamento, creado en el articulo 3 de la Ley Merli.

Vid. P. GIAMPIETRO, «Competenze e responsabilita delle autorita locali per gli interventi
igienico-saniteri a tutela dell’'ambiente», Atti del Convegno CIDIS, Cedam, Padua, 1986,
pags. 203-218; V. ONIDA, La ripartizione delle competenze per l'ambiente nella pubblica
amministrazione, «RGA», 1, 1986, pdgs. 9-27.

(58) Ejemplo meridiano de la frustraciéon de esta incipiente politica ambiental sera
la Ley Merli de 1976, ayuna de todo cumplimicnto. A propésito de la falta de actuacién
de las leyes ambientales cn Italia, POSTIGLIONE apunta multitud de causas: culturales,
econémicas, pasividad social, escasa sensibilidad administrativa, desorden competencial,
escabrosidad procedimental... Vid. Amedeo POSTIGLIONE, «Il diritto all’'ambiente e suoi
aspetti istituzionale», Corso di legislazione ambientale, Maggioli, 1988, pag. 29.
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que, desde el punto de vista de la teoria de la organizacion administrati-
va (59), pudieran hacerse a la sistematica seguida en la formulacién de
sus funciones y competencias y, desde las posiciones regionalistas, a su
caracter centralizador (muestra de ello son los numerosos conflictos de
competencias planteados contra la Ley ante la Corte Costituzionale), la
creaciéon al maximo nivel de un centro de referencia preordenado a la
tutela del ambiente, al que se atribuyen importantes competencias, fun-
ciones y responsabilidades en materia de lucha contra la contaminacién
y proteccién del patrimonio natural, con un criterio globalizante y hori-
zontal, constituye un acontecimiento juridico e institucional de primer
orden.

Las lineas generales de intervencion de la nueva politica ambiental se
dirigen esencialmente a tres frentes. En primer lugar, a la adecuacién
del marco normativo (Ley de 8 de agosto de 1985, nim. 431, conocida
por «Ley Galasso»; Ley de 8 de julio de 1986, niim. 349) y, en especial, a
dar cumplimiento al Derecho comunitario (habria que citar un amplio
catalogo de disposiciones en materia de tratamiento de residuos urbanos
e industriales, control de calidad de las aguas, contaminacion atmosféri-
ca, etc., emanadas en virtud de la delegacién al Gobierno efectuada con
este fin por la Ley 183 de 1987) (60).

En segundo lugar, la organizacion y desarrollo con arreglo a progra-
mas de iniciativas e intervenciones de salvaguarda ambiental y de pre-
vencién, tanto para atender a situaciones de emergencia como para
asegurar la compatibilidad ambiental del resto de politicas (industria
quimica, energia, transportes e infraestructuras de comunicacién, etcé-
tera) (61). Obviamente, estas actuaciones han requerido un fuerte incre-
mento del gasto publico dispuesto con este fin (62).

Por ultimo, debe destacarse el esfuerzo realizado en la dotacién de
una adecuada cobertura administrativa, en la constitucién de érganos y
servicios publicos (63).

(59) Vid. Giusseppe Cala, «Il Ministero dell’Ambicnte», La Nuova Legislazione
Ambientale, Maggioli, Rimini, 1989, pags. 27-52.

(60) Sobre estas innovaciones pueden consultarse los trabajos publicados en el
libro dirigido por Gianfranco AMENDOLA, Corso di legislazione ambientale, Maggioli,
1988.

(61) Dichos plancs han ido dirigidos a la recuperacién de cuencas hidrograficas,
zonas costeras y areas de riesgo ambiental, intervenciones en areas metropolitanas,
creacién de areas naturales protegidas, programas de compatibilidad ambiental en
sectores productivos, iniciativas de desarrollo en el Mezzogiorno, promocién de la
investigacioén, etc. Vid. Relazione sullo stato dell’'ambiente, pags. 655 v ss.

(62) En este sentido, cabe aludir a la inclusién en la Ley presupuestaria de 3 de
marzo de 1987, num. 59, de un Programa trienal de salvaguarda ambicntal 1988-1990,
secundado en las sucesivas leyes presupuestarias.

(63) De acuerdo con el articulo 10 de la Ley 349/86, el aparato central del Ministerio
del Ambiente se estructura en cuatro servicios: a) prevenciéon de la contaminacién y
recuperacién ambiental; b) conservacién de la naturaleza; ¢} valoracién de impacto
ambiental, informacién a los ciudadanos y del informe sobre el estado del ambiente:
d) asuntos generales y personal. El Ministerio esta auxiliado ademas por dos 6rganos
consultivos: el llamado «Comitato Scientifico» (art. 11) v el «Consiglio nazionale per
I’Ambiente» {art. 12).

487



FRANCISCO DELGADO PIQUERAS

4.2, El decisivo papel de la magistratura en la formulacion
del Derecho ambiental

La Constitucién italiana de 1947, al igual que sus contemporineas,
no contiene una norma referida expresamente al medio ambiente, lo que
no ha sido ébice para que la cultura juridica de este pais haya alcanzado
a formular en términos muy amplios un derecho al ambiente, conectado
incluso con la propia Constitucién. Segin NESPOR, tres factores han
contribuido, a partir de los setenta, a la afirmacién del Derecho ambien-
tal en Italia: la labor jurisprudencial de los tribunales, el impulso politi-
co derivado de la descentralizacién de las materias ambientales en las
Regiones, y el contexto internacional, —en particular, la necesidad de
dar cumplimiento a las exigencias de trasposicién interna de la normati-
va comunitaria sobre el medio ambiente— (64).

En nuestra opinién, la jurisprudencia constituye la base mas sélida
de esta nueva disciplina, merced a la sensibilidad de la magistratura
italiana en todos sus érdenes (civil, penal, contable, casacién, constitu-
cional) hacia estas demandas sociales, asumiendo con valentia su papel
de organismo de gobierno de las dreas de crisis, por delante incluso de
los avances normativos (65).

(64) S. NESPOR, Ambiente 1973-1986, pags. 4 v ss.

A nuestro juicio, tampoco son ajenas las aportaciones de la doctrina, que desde el
primer momento aprecié el valor emergente de esta disciplina, cultivindola vy abriendo
caminos al resto de operadores juridicos. En este sentido, 1a generalidad de los autores
se remiten a GIANNINI para sefalar ¢l arranque de la teorizacién juridica sobre el medio
ambiente. En su conocido trabajo Ambiente: suoi diversi aspetti giuridici, «<RTDP», 1973,
pags. 15-53, G1ANNINI realiza una primera aproximacién al ambiente como materia
juridica, siguiendo las vertientes de tres scctores normativos:

— Desde ¢l punto de vista paisajistico, ¢l ambiente aparece como zonas circunscritas
del territorio que, por razones diversas, es objeto de proteccién con una finalidad
conservativa. Bellezas naturales, centros histéricos, parques naturales, reservas flori-
faunisticas, bosques, areas de montana, etc., seran calificables como bicnes publicos
inmateriales, portadores de un valor colectivo, considerado por la norma digno de
tutela.

— Desde un punto de vista urbanistico, ¢l ambiente se identifica con territorio, el
objeto de la actividad administrativa de planificacién territorial, cs decir, la eleccién de
la ubicacién de asentamientos e infraestructuras, decisién ¢n la que confluyen intereses
puiblicos, colectivos, privados, matcriales, espirituales, econémicos, culturales...

— Finalmente, desde una posicién de defensa de la salud, la preocupacién se centra
en la prevencién y represion de la contaminacion del agua, del suelo y del aire, que,
agredidos, se vuclven a su vez agresivos al hombre. El elemento dominante es el hecho
juridico de la agresién, actual o potencial, a la que se responde con las técnicas
tradicionales de policia higiénico-sanitaria y con obras publicas.

(65) El Derecho comunitario ha empczado a ser recibido tardiamente, después de
dos sentencias del Tribunal Europeo de Justicia condenatorias para ¢l Estado italiano
(SSTICE de 18 de marzo de 1980 —Comisién contra ltalia, 91/79 v 92/73—, Rec. 1980-
3, pags. 1099 y ss. y 1115 y ss.). Se trataba, en el primer caso, del incumplimiento de la
Directiva del Consejo 73/404/CEE, relativa a la armonizacioén de las legislaciones sobre
detergentes: y, en el segundo, del incumplimiento de la Directiva 75/716/CEE, sobre
contenido maximo de azufre cn combustibles liquidos.

Por su parte, la profusa legislacion regional presenta ciertos aspectos innovadores.
Sin embargo, encuentra la limitacién de su enfoque exclusivamente sectorial, en funcién
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Pasos fundamentales han provenido de la Corte dei conti, mediante la
consideracién de los bienes ambientales como bienes publicos, atribu-
yéndoles las caracteristicas generales del dominio publico (66), la paula-
tina aceptacién del concepto de «interés difuso» como una nueva catego-
ria de legitimacién procesal a anadir a las ya consagradas de «derecho
subjetivo» e «interés legitimo», que han permitido la presencia en juicio
de las asociaciones ecologistas (67), v la extensién de la responsabilidad
administrativa por dafos causados al ambiente (68).

de los 4mbitos competenciales asumidos, v su verificacién se ha visto notablemente
obstaculizada por la debilidad politica y presupuestaria de los gobiernos regionales
frente a la dimensién nacional, e internacional en muchos casos, de los problemas
ambientales.

(66) En su sentencia de 16 dc junio de 1984 num. 378/A puntualiza en estos
términos la nocién de patrimonio publico: «Se trata en sustancia de aquellos bienes
que, aun siendo inmateriales (p. ej., ambiente, bellezas naturales, paisaje, salud, arte...),
son tomados en consideracién por el Derecho en interés general de la colectividad, no
solamente para asegurar su conservacién —cn beneficio de las generaciones presentes y
futuras—, sino también para prescrvarles de posibles dafos, hoy desgraciadamente
muy frecuentes. Estos biencs, cuando son efectiva v concretamente dafiados, son privados,
total o parcialmente, de aquclla utilidad a cuva salvaguarda se dirige la normativa
especifica.»

Vid. T. ALIBRANDL v P. FERRI, [ beni culturali e ambientali, Giuffre, Milan, 1978;
P. MADDALENA, «Beni ambientali e teoria dell'oggettivita giuridica», Il Consiglio di
Stato, 1985, pags. 139-163.

(67) Este aspecto de los «interessi diffusi» en relacién con el ambiente es uno de los
que ha capitalizado el debate doctrinal hasta hoy: vid. P. MADDALENA, «Nuovi indiriz-
zi della Corte dei contin, Diritto e ambiente, Cedam, Padua, 1984, pags. 223-235;
V. VIGORITI, «La tutela degli interessi diffusi. Il ruolo della Cassazione e del Consiglio di
Stato», Diritto e ambiente, Cedam, Padua, 1984, pags. 195-222; F. DELFINO, «<Ambiente,
interessi diffusi e tutela giurisdizionale», Diritto e Societa, Cedam, Padua, 1980, pags.
629-640; A. POSTIGLIONE, «Nuovi orientamcnti in tema di interessi collettivi correlati
alla difesa dei beni ambientali e culturali», I/l Consiglio di Stato, 1980, pags. 489-498.

(68) En este sentido, merecen resefiarse las sentencias de la Sec. I de 15 de mayo de
1973 nim. 39, 20 de diciembre de 1975, nim. 108 de 8 de octubre de 1979 y num. 61,
en las que, decidiendo sobre la responsabilidad administrativa por danos al ambiente, la
Corte se autoproclama juez natural de los llamados intereses difusos, en el sentido de
los articulos 25y 103 de la Constitucién. Como puede leerse en la 61/1979 (en la que se
aborda la responsabilidad de los cmpleados publicos que, con violacién de sus deberes
de oficio, habian consentido el vertido de los llamados «fanghi rossi» con alteracién del
equilibrio biolégico de las aguas v dafios a la pesca), la Corte afirma su jurisdiccién
estimando que nada autoriza a restringir el concepto de dafio a términos meramente
financieros, presupuestarios o estrictamente patrimoniales. Por el contrario, en este
concepto se debe también incluir la lesién dc intereses mas generales, de naturaleza
eminentemente publica (que interesan a todos los ciudadanos), con tal dc que sean
susceptibles de valoracién econémica. Asi, del «danno erariale» o contable se pasa al
concepto méas preciso y propio de «danno pubblico». El dafio provocado al ambiente es
reconocido por la Corte como un dafio de este género, un dafo que lesiona los intereses
generales de la colectividad o intereses difusos, definidos como aquellos que, por falta
de aptitud del objeto para ser considerados e¢n ¢l dmbito exclusivamente personal, son
referibles no al sujeto como individuo, sino como miembro de la colectividad. De aqui la
extension de la jurisdiccién de este tribunal a todos los supuestos de dafio al ambiente,
como juez natural de los intereses difusos dc la colectividad.

Vid. P. MADDALENA, Responsabilita amministrativa, danno pubblico e tutela
dell'ambiente, Maggioli, Rimini, 1985; F. GIAMPIETRO, La responsabilita per danno
all'ambiente, Giuffre, Milan, 1988; C. D'ORTA, Ambiente e danno ambientale: dalla
giurisprudenza della Corte dei conti alla Legge sul Ministero dell’Anibiente, «<RTDP», 1987,
pags. 60-112.
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Igualmente importante ha sido la interpretacién extensiva del articu-
lo 734 del Codice penale —«distruzione o deturpamento di bellezze
naturali»— (69), y la intervencién del juez penal en la represién de
conductas contaminantcs, supliendo en muchos casos la pasividad o
connivencia de la Administracién (70).

La jurisprudencia de la Corte di cassazione evidencia una posicién
mas matizada segin las cuestiones a debate, aunque en algin caso
aislado ha ido mucho mas lejos que cualquier otro tribunal para formu-
lar un derecho ambiental derivado de la propia Constitucién (71). Las
decisiones de la Seccién penal acusan el definitivo ocaso del concepto de
res nullius aplicado a los recursos naturales y culturales, que constitui-
ran una categoria general y unitaria —«los bienes ambientales»—, cuya
tutela es exigida por ser bienes juridicos esenciales para la vida de la
Comunidad (72). Por el contrario, se muestra reacia a admitir la existen-
cia de una accion popular en favor del ambiente a disposicion de los
ciudadanos y asociaciones (73).

(69) Articulo 734 C.p.: «Chinque, mediante costruzioni, demolizioni, o qualsisi
altro modo, distrugge o altera le bellezze naturali dei luoghi soggetti alla speciale
protezzione dell’Autoritd, & punito con 'ammenda da lire due millioni a dodici millioni.»

(70) Esta aportacion es tanto mas apreciable por cuanto, como ha puesto de rclieve
POSTIGLIONE, el ordenamiento positivo italiano considera el orden penal accesorio de la
actividad administrativa en este &mbito; asi, la mavoria de los delitos ambientales se
localizan no en el Codice penale, sino en leyes sectoriales relativas a vertidos, contaminacién
atmosférica, fluvial, ctc., en las que la sancién penal suele condicionarse a la falta de
autorizacién administrativa o viene motivada por la violacién de las prescripciones
ordenadas por la Administracién (A. POSTIGLIONE, Osservarorio sulla giurisprudenza
della Corte di cassazione, «<RGA», 1, 1986, pags. 96-98).

Sobre el interesante aspecto de la responsabilidad de los gestores puiblicos en este
campo pucden consultarse diversos trabajos del Congreso CIDIS, publicado por Cedam,
Padua, 1988: F. CoLLucl, «Aspetti di responsabilita amministrativa ¢ penale degli
amministratori pubblici per I'inquinamento idrico»; O. MUSSANO, «Responsabilita penale
dei pubblici amministratori per le inosscvanze di cui alla 1. 319/1976»; F. PaoLuccl,
«Aspetti di responsabilitd amministrativa e penale degli amministratori pubblici per
I'inquinamento idrico».

(71) Nos referimos a la sentencia de la 111 Sezione penale de la Corte di cassazione
de 20 de enero de 1983, nim. 421, de la que traducimos el siguicnte parrafo: «La
Constitucién permite concebir el ambiente como un derecho fundamental con su propio
contenido de derecho a la informacién, a la participacién y al ejercicio de acciones de
tutela por parte de cualquier persona: el ambicnte ¢s un “ambito de participacién” (arts.
2, 3y 5), es decir, el lugar, la ocasién y el instrumento para el ejercicio de dercchos v
también de deberes de solidaridad politica, econdémica y social; el ambiente es el
conjunto de aspectos naturales (paisaje) y culturales (patrimonio histérico-artistico de
la Nacién) tutelados expresamente por el articulo 9; el ambiente es también la salubridad
del espacio que circunda v que asegura el bienestar psicofisico individual y colectivo,
clevado a la dignidad de “derecho del individuo e interés de la colectividad” por el
articulo 32; el ambicnte es una posibilidad para la defensa en juicio por parte de
cualquiera, como reconoce el articulo 24; el ambiente es el sustrato fundamental para el
aprendizaje vy la ensenanza y el desarrollo del arte y de la ciencia (arts. 33 y 34); el
ambiente actia como un limite respecto de otros derechos de importancia, como ¢l
trabajo, la propiedad y la iniciativa privada (arts. 35, 41, 42, 44 y 45); el ambiente actua
como objeto de encuentro de las fuerzas politicas y sociales (art. 49).»

(72) Sentencias 7334/1979, 6038/1979, 12383/1975, 4140/1974, 4672/1978, 6306/
1973, 821/1980, 71/1974.

(73) En este sentido son famosas las sentencias que niegan la legitimacion procesal
de la asociacién «lItalia Nostra» en procesos por delito ambiental por falta de interés
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La aportacién mas importante de la Corte di cassazione ha consistido
en afirmar la base constitucional de la tutela ambiental, a partir de dos
preceptos: el articulo 9, que tutela el paisaje y el patrimonio histérico-
artistico —tomado como punto de apoyo para reprimir aquellas conduc-
tas antiecolégicas consistentes en la alteracion del territorio—; y el
articulo 32, que reconoce la tutela de la salud como derecho fundamen-
tal del individuo e interés colectivo —empleado para corregir aquellas
contaminaciones ambientales dafiosas a la salud humana— (74).

Finalmente, la Corte Costituzionale, a lo largo de una veintena de
sentencias (en su mayor parte a raiz de conflictos competenciales entre
Estado y Regiones), ha terminado de trazar las coordenadas maestras de
la tutela ambiental (75). Inicialmente, su objeto fueron las tematicas
relativas a la relacién urbanismo-tutela del paisaje —afirmando aqui la
autonomia de ambas materias— (76) y a los parques nacionales y la
protecciéon de la naturaleza —para deducir la existencia de un interés
general que atribuye dicha tutela al Estado— (77), todo ello sobre la base
del articulo 9 de la Constitucién. Tras sucesivos intentos, el Tribunal ha
concluido por identificar una nocién de ambiente como bien juridico
unitario, primario, de valor absoluto, protegido en cuanto elemento
determinante de la calidad de la vida y constitucionalmente garantizado
a la colectividad por los articulos 9 y 32 (78).

legitimo, al no derivarse del supuesto un dafio directo para la misma: SS. C. Cass. de 10
de julio de 1974 nim. 4859 y 8 d¢ mayo de 1978 num. 2207. En el mismo sentido, las
decisiones del Consiglio di Stato, Scz. V, de 9 de marzo de 1973 nim. 253, y Sez. VI, de
21 de enero de 1977 nim. 37. A propésito de esta doctrina, vid. L. ZANUTTIGH, [talia
Nostra di fronte al Consiglio di Stato, «Foro Italico», 1974, 3, col. 34; idem, [talia Nostra
davanti alla Corte di Cassazione, «Foro 1t.», 1979, 1, col. 167; V. VIGORITI, «La tutela
degli interessi diffusi - Il ruolo della Cassazione e del Consiglio di Stato», Diritto e
Ambiente, Cedam, Padua, 1984, pags. 195-223.

(74) C. Cass., Sez. unite, sentencias de 6 de octubre de 1979 nim. 5172, 6 de
octubre de 1975 nim. 3164, 9 de marzo de 1979 nim. 1463.

Como puede apreciarse por ¢l interés de la doctrina sobre el tema, la defensa de la
salud ha sido una palanca «constitucional» importante para la afirmacién del derecho
al ambiente: vid. M. ALMERIGHI ¥ G. ALPA, «Due pronunce emblematiche della Corte di
Cassazione. La localizzazione di centrali nucleari e la istalazione di depuratori nel
conflitto tra propieta, diritto alla salute ¢ diritto all’ambiente», Diritto e Ambiente, pags.
184-190; F. GIAMPIETRO, Diritto alla salubrita dell'ambiente, Giuffre, Milan, 1980,
M. PASQUINI, Tutela della salute ed ambiente nei piit recenti orientamenti dottrinali e
giurisprudenziali, Giuffre, Milan, pags. 71-143; V. BORRACETTI y G. SCHIESARO, Diritto
alla salute e tutela dell ambiente, Cedam, Vicenza, 1985.

(75) Un analisis de la evolucién de la jurisprudencia constitucional en materia
ambiental, en D. BORGONOVO, Corte Costituzionale e ambiente, «RGA~», 3, 1989, pa-
ginas 461-478.

Sobre aspectos parciales, vid. G. GEMMA, Corte Costituzionale, legge Merli, diritto
all'ambiente, «Giurisprudenza Costituzionale», 1983, pags. 2269-2280; M. ALMERIGUI ¥y
G. ALPA, «Nuovi questioni di legitimita costituzionale», Diritto e Ambiente, Cedam,
Padua, 1984, p4gs. 163-178; S. PATTI, «Valori costituzionale e la tutela dell'ambiente»,
Diritto e Ambiente, pags. 107-124.

(76) SS. C. Cost. de 24 de julio de 1972 nim. 141, 20 de febrero de 1973 nim. 3, 21
de diciembre de 1985 ntim. 359, 20 de diciembre de 1982 nam. 293, 3 de marzo de 1986
num. 39.

(77) SS. C. Cost. de 26 de julio de 1972 nim. 142, 14 dc julio de 1976 nam. 175, 19
de junio de 1975 num. 145, 25 de julio de 1984 nam. 223.

(78) SS. C. Cost. de 7 de mayo de 1987 nim. 167, 31 de marzo de 1987 nim. 88, 22
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4.3. Adqguisiciones mds recientes de la normativa ambiental:
la Ley del Ministerio del Ambiente como cédigo de derecho
ambiental comiin

No es facil describir las lineas evolutivas de la legislacién ambiental
italiana, a la vista de la multitud de textos, las dificultades terminologicas,
la falta de coordinacién y de racionalidad intrinseca, la prevalencia de
aspectos formales y la carencia de datos fiables sobre la incidencia real
de las normas (79). Conforme a su procedencia, la doctrina coincide en
agrupar esta normativa en torno a distintas politicas sectoriales: tutela
del paisaje, tutela urbanistica, tutela de la naturaleza y tutela de la salud
frente a la contaminacién (80). De este entramado de disposiciones,

de mayo de 1987 nam. 183, 28 de mayo de 1987 nam. 210, 30 de¢ diciembre de 1987
nim. 641, 30 de diciembre de 1987 nim. 617, 22 de mayo de 1987 nim. 201. Dc esta
abundante doctrina, resaltamos las siguientes afirmaciones:

— «El patrimonio paisajistico y ambiental constituye un eminente valor al quc la
Constitucién ha conferido un destacado relicve (art. 9.2), imponiendo a la Republica
—a nivel de todos los sujetos que en clla operan y en el 4mbito de sus respectivas
competencias institucionales— perseguir ¢l fin principal de su tutela» (S. C. Cost. 167/
1987).

— «El bien ambiental comprende la conservacién, la gestién racional y la mejora de
las condiciones naturales (aire, agua, suelo y territorio en todos sus componentes), la
existencia y la preservacién de los patrimonios genéticos terrestres y marinos, de todas
las especies animales o vegetales que viven en estado natural v, en definitiva, la persona
humana en todas sus manifestaciones» (S. C. Cost. 210/1987).

— «El ambiente ha sido considerado un bien inmaterial unitario, aunque con varios
componentes, cada uno de los cuales pucde también constituir, aislada y separadamente,
objeto de gestion y de 1utela; pero todas en su conjunto son reconducibles a la unidad.

El hecho de que el ambicnte pueda ser aprovechado de varias formas y diferentes
modos, asi como que pueda ser objeto de distintas normas que aseguren la tutela de los
distintos perfiles en los que se expresa, no disminuye ni empece su naturaleza y su
sustancia de bicn unitario que ¢l ordenamiento toma en consideracién.

El ambiente es protegido como elecmento determinante de la calidad de vida. Su
proteccién no persigue abstractas finalidades naturalistas o estéticas, sino que expresa
la exigencia de un habitat natural en el que el hombre vive vy actila y que es necesario
para la colectividad vy, por ello, a los ciudadanos, scgtin valores ampliamente sentidos; es
impuesto sobre todo por preceptos constitucionales (arts. 9 y 32), y por ello surge con
valor primario v absoluto» (S. C. Cost. 641/1987).

(79) Segln POSTIGLIONE, la normativa ambiental responde a una estratificacién
temporal v sectorial (A. POSTIGLIONE, /I diritto all'ambiente e { suoi aspetti istituzionali,
pag. 17). Para comprobarlo, basta con una primera lectura de los indices de cualquie-
ra de las siguientes obras: ISGEA, Codice dell'Ambiente, 2 vols., Giuffre, Milan, 1977;
A. POSTIGLIONE, Codice dell’Ambiente, 2 vols., Maggioli, 1987, G. D1 GIOVINE, Codice
dell’Ambiente, Pirola, Milan, 1989.

(80) En el interés cstético-paisajistico habrfa que mencionar esencialmente la Ley
de 29 de junio de 1939 num. 1497, «protezione delle bellezze naturali»; el articulo 9 de
la Constitucién de 1947; el DM de 21 de scptiembre de 1984, «dichjarazione di notevole
interesse pubblico dei territori costeri, dei fiumi, dei torrenti, dei corsi d’acqua...»; la
Ley dc 8 de agosto de 1985 num. 431, «disposizioni urgenti per la tutela delle zone di
particolare interesse ambientale», mas conocida por Ley Galasso.

En la perspectiva urbanistica, las sucesivas modificaciones de la «<Legge urbanistica»
de 17 de agosto de 1942 nim. 1150 para incorporar la tutela ambiental a esta planificacién:
Lev de 6 de agosto de 1967, Ley 1187 de 1968 y Lev 47 de 1985.

En las disposiciones de interés naturalista sc encuadrarian las dirigidas a la tutela de
la fauna (RD de 8 de octubre de 1931 num. 1604, «testo unico delle leggi sulla pesca», y
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destaca la utilizacién de dos técnicas: la vinculacién de la propiedad
privada a los fines ambientales (81) y el establecimiento de sancio-
nes (82).

Este panorama se ha visto enriquecido con la reciente Ley de 8 de
julio de 1986, num. 349, «Istituzione del Ministero del’Ambiente e norme
in materia di danno ambientale», que constituye el centro de referencia
de cualquier reflexién actual sobre la probleméatica ambiental (83). Esta
Ley introduce en el ordenamiento ambiental italiano los siguientes ele-
mentos de novedad:

a) El reconocimiento del ambiente como interés fundamental de la
colectividad (art. 1).

b) La creacion de un nuevo Ministerio, como centro de referencia vy
de responsabilidad politico-administrativa, nacional y unitario al que se
atribuyen competencias anteriormente dispersas v la coordinacién del
resto de departamentos en este ambito (arts. 2 a 5) (84).

¢} La introduccién en Italia del procedimiento de evaluacién de
impacto ambiental previsto en la Directiva 85/337/CEE, de 27 de julio de
1985 (art. 6) (85).

Ley de 27 de diciembre de 1977 num. 968, «Principi generali e disposizioni per la
protezzione e la tutela della fauna e la disciplina della caccia») y las normas relativas a
parques y reservas naturales.

Por ultimo, en la perspectiva de la lucha contra la contaminacién podemos distinguir
la relativa a la proteccién de la atmosfera (Ley de 13 de julio de 1966 num. 615,
conocida como Ley «anti-smog», y los DD.PP.RR. 203/1988, 452/1982, 214/1988 y 389/
1988, de actuacién de Directivas comunitarias), tutela de la calidad del agua (Ley 319/
1976, «Ley Merli», y Ley 650/1979, «Ley Merli-bis», los DD.PP.RR. 2171/1988, 470/1982
y 440/1975, de actuacién de Directivas comunitarias), recogida y tratamiento de residuos
(Ley de 20 de marzo de 1941 nim. 366, sobre residuos sélidos urbanos; DPR de 10 de
septiembre de 1982 num. 915, de trasposicién de diversas Directivas; DL de 31 de agosto
de 1987 num. 361, «disposizioni urgenti in materia di smaltimento dei rifiuti»; DL de 9
de septiembre de 1988 nim. 397, sobre eliminacién de residuos industriales).

(81) Vid. F. D1 GIOVANN], Strumenti privatistici e tutela dell'ambiente, Cedam, Padua,
1982; L. FRANCARLO, La destinazione della propieta a tutela del paesaggio, Jovene Editore,
Napoles, 1986.

(82) Como ha puesto de relieve POSTIGLIONE, la proteccién gradual de diferentes
intereses publicos emergentes, agrupados finalmente en un interés general unitario
denominado «ambiente», no podia imponerse mis que a través de vinculos juridicos y
sanciones, por varias razones: la prepotencia tradicional del instituto de la propiedad
privada, la debilidad de la Administracién en la previsién y gestién de aquellos intereses,
la resistencia del mundo econ6émico a una polftica ambiental mas incisiva. En su
opinién, la escasa efectividad de estas técnicas estaria en el menor coste que supone
para los agentes econémicos soportar la sancién frente a la observancia de los estandares
ambientales. A. POSTIGLIONE, Il diritto all'ambiente e i suoi aspetti istituzionali, pags. 19-
20.

(83) Una visién de conjunto de la Ley en A. POSTIGLIONE, Una svolta per il diritto
dell’ambiente: la legge 8 luglio 1986 n.° 349, «<RGA», 1986, pags. 251 y ss.

(84) V. ONIDA, La ripartizione delle competenze per l'ambiente nella pubblica
amministrazione, «<RGA», 1986, pags. 9-27.

(85) V.BETTINL, La partecipazione nei processi decisionali de Valutazione di Impatto
Ambientale, «Nuova Rassegna», 1986, pags. 430-441; N. GRECO, Prospettive e problemi
dell’introduzione in Italia di una procedura di valutazione di impatto ambientale, «<Rassegna
Giur, dell’Energia Elettrica», 1986, pags. 3-15; A. CUTRERA, La direttiva 85/337/CEE
sulla valutazione di impatio ambientale, «RGA», 1987, pags. 499-521; T. Scovazzi, La
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d) El vencimiento a favor del Estado del equilibrio de poderes fren-
te a las Regiones y los entes locales, dentro del respeto al disefio del DPR
616/1977, a través de las figuras de las «areas de elevado riesgo de crisis
ambiental» (art. 7) v del reconocimiento de un poder de sustitucion, en
caso de que de la falta de actuacién o inobservancia de las disposiciones
legales por parte de aquéllos pudiera derivar un grave dafio ecolégico
(art. 8) (86).

e) El derecho de acceso a la informacién sobre el estado del am-
biente (art. 14) (87).

f) La consideracién del dafio ambiental como dano ilegitimo al
Estado, cualquiera que sea el sujeto y el hecho causante, del que deriva-
ra la condena a su restitucién o, subsidiariamente, una indemnizacién
econémica equitativa (art. 18, parrafo 1) (88).

g) El derecho-deber del Estado y de los entes territoriales de recla-
mar en juicio el resarcimiento del dafio ambiental en favor del propio
Estado, con independencia de la existencia de un precepto penal parale-
lo (art. 18, parrafo 3) (89).

k) El derecho de los ciudadanos y de las asociaciones ecologistas de
denunciar ante las Administraciones puiblicas hechos lesivos de los bie-
nes ambientales, a fin de solicitar de éstas el ejercicio de la accién de
resarcimiento (art. 18, parrafo 4) (90).

i} El derecho de las asociaciones ecologistas de intervenir en los
juicios civiles, penales v administrativos por dafo ambiental, asi como
de accién directa ante los Tribunales Administrativos Regionales y el
Consejo de Estado frente a actos administrativos ilegitimos (art. 18,
parrafo S) (91).

partecipazione del pubblico alle decisioni sui progetti che incidono sull'ambiente, <RGA»,
3, 1989, pags. 485-500.

(86) M. FRANCO, La tutela ambientale. Il cuadro delle competenze regionali dopo la
legge 8 luglio 1986 n.° 349. Questioni di costituzionalita, «Quaderni Regionali», 1988,
pags. 103-115; E. SANNA TicCa, Gli interventi a protezione della natura nella legislazione
statale e regionale, Maggioli, Rimini, 1987, B. MELCHIONNA, L'emergenza ambientale,
«Quaderni della Giustizia», 1984, pags. 15-22.

(87) S. LABRIOLA, «Diritto di acceso alla informazione del cittadino e doveri della
pubblica amministrazione nclla legge istitutiva del Ministero dell’Ambiente», Scritti in
onoredi M. S. Giannini, Giuffre, Milan, 1988, pags. 261-274; A. POSTIGLIONE, Informazione,
segreto e ambiente, «<RGA», 1986, pags. 525-542.

(88) A. POSTIGLIONE, L'azione civile in difesa dell'ambiente, «RTDP», 1987, pags.
303-324; G. Cocco, Tuiela dell’'ambiente e danno ambientale. Riflesioni sull’art. 18 della
legge 8 luglio 1986, n.° 349, «<RGA», 1986, pags. 485-496; P. MADDALENA, «La responsabilita
per danno pubblico ambientale», Arti del Convegno CIDIS, Cedam, Padua, 1986, pags.
253-288; N. GRECO, Danno ambientale e tutela giurisdizionale, <RGA», 1987, pags. 523-
540.

(89) C. DELL'ACQUA, «Lo Stato, gli enti territoriali ¢ le associazioni nella legge 8
luglio 1986 n.° 349», Scritti in onore di M. S. Giannini, pags. 149-164; F. GIAMPIETRO,
Danno all'ambiente e legitimazione al giudizio dello Stato, degli enti territoriali e delle
associazioni protezionistiche (ari. 18 Legge 349/1986), «RGA», 1987, pags. 541-572.

(90) G. SANTANIELLO, «La legitimazione alla tutela dell’ambiente ¢ dei beni
ambientali», Scritti in onore di M. S. Giannini, 1988, pags. 637-653.

(91) S. SALMI, Danno ambientale e associazioni ambientaliste, «<RGA», 2, 1989,
pags. 309-322; B. CARAVITA, Elaborazione giurisprudenziale e intervento legislativo nella
tutela degli interessi diffusi, «<RGA», 1986, pags. 127-134.
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5. UNA EVOLUCION SUSTANCIAL EN EL DERECHO ITALIANO:
DE LA «BONIFICA» A LA TUTELA DE LOS HUMEDALES

4.1. Apunte histérico sobre la «bonifica»
A) Introduccion.

Las zonas humedas han constituido siempre una realidad omnipresente
en la historia italiana, en la politica, en la accién de los gobernantes y de
la sociedad, también en el Derecho (92). La vasta riqueza palustre de su
geografia ha convertido a los humedales en un factor condicionante del
desarrollo econémico y social de este pais (93). Pero es preciso ainadir
que ésta no ha sido precisamente una historia feliz. Bien al contrario,
hasta fechas muy recientes los humedales han sido objeto de un cruel
desamor, de la lucha tenaz de un pueblo por su erradicacién hasta casi
lograrlo por completo, a pesar de lo cual todavia quedan preciosos
vestigios (94).

Para referirse a esta empresa, Italia ha acufiado una expresién:
«bonifica», cuyo significado juridico, econémico, politico..., va més alla
de la simple traduccién lingiiistica: saneamiento, mejora, desagiie de
tierras. De origenes remotos, pero con especial eficacia a partir del

(92) Segin LETTERA, la antigiiedad de la actividad de «bonifica» se remonta a los
etruscos y los romanos, cuyas obras hidraulicas alcanzaron un alto nivel técnico.
F. LETTERA, Le zone umide, «<RGA», 1, 1988, pag. 54, en nota.

(93) Pero, como apuntan BEVILACQUA y ROSSI-DORIA, en Italia este fenémeno coman
se enriquece por datos y motivaciones peculiares, de acuerdo no sélo con su particular
historia nacional, sino también de las variedades y contrastes propios de su multiforme
realidad regional. Segun la informacién que brindan estos autores, en la renombrada
«pianura padana» la «bonifica» constituyé desde siglos una cultura civica de lucha por
domenar una feroz hidrologia. Al grave problema del paludismo y 1a malaria y al afdn de
ganar mads tierras de labor, se unia el interés fundamental de proteger la floreciente vida
urbana de ciudades como Milan, Verona, Bolonia, Modena, Ferrara... de los devastadores
efectos del agua desmadrada. En la Toscana, a causa dc la virulencia de las epidemias,
la «bonifica» se orienta esencialmente cn un sentido higiénico-sanitario. En el Lazio,
fue Pfo VI quien a finales del XvIII inici6 la transformaci6n de los desolados latifundios
que rodeaban Roma —Campagna Romana y Agro Pontino—, con el propésito de asentar
en ellos poblaciones campesinas. En el Mezzogiorno, el problema tenia mayor complejidad;
la «bonifica» habria de consistir en una gigantesca reforma de su abrupta orografia con
el fin de crear llanura apta para el cultivo, con ¢l agravante de que la iniciativa privada
vy la voluntad asociativa eran algo absolutamente desconocido. Los gobernantes borbones
vy bonapartistas hubieron de asumir por necesidad un papel dirigente cn cstas tareas.
Piero BEVILACQUA y Manlio RosSI-DORIA, Le bonifiche in Italia dal'700 a oggi, Editori
Laterza, 1984, pags. 5-48.

(94) Para comprobarlo, basta con recrearse en la fotografia del libro de Vittorio
P1GazzIN1, Paludi d’'ltalia, Priuli e Verlucca Editori, Ivrea, 1979. En él se describen
ademds las caracteristicas ecol6gicas de las més preciadas zonas himedas del pais
transalpino. Actualmente, los humedales mas importantes de Italia se concentran en
tres Regiones: el Veneto (las lagunas y los estuarios comprendidos entre la desembocadura
del Isonzo y el delta del Po), Emilia-Romagna (al sur del delta del Po, en las provincias
de Ferrara y Ravena) y Cerdefia (humcdales en torno a Cagliari y de la provincia de
Oristano). Otros humedales de menor importancia sc encuentran también en el Lazio,
Toscana y Puglia.
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pasado siglo, la «bonifica» ha sido un testigo transmitido sin solucién de
continuidad de una a otra generacién. Légicamente, con mayor o menor
brio, y con diferentes enfoques segtin las épocas, en cuyo devenir su
primitivo significado ha sufrido mutaciones importantes: «bonifica
idraulica», «bonifica agraria», «bonifica integrale».

Desde un punto de vista actual, los aspectos juridicos mas valiosos
que ofrece el ordenamiento italiano no aparecen sino muy tarde, en los
ultimos quince afos. La ratificacién por Italia del Convenio de Ramsar
(DPR de 13 de marzo de 1976, nim. 448) supuso un cambio radical de
perspectiva en el trato que las zonas himedas venian recibiendo. Hasta
ese momento los humedales carecieron de cualquier referente legal de
tutela.

B) «La bonifica idraulica».

La norma que inaugura esta disciplina, la Ley Baccarini de 25 de
junio de 1882 (95), enfoca la «bonifica» como una actividad de ordenacién
hidraulica dirigida a desterrar los focos de malaria y paludismo. Bajo
esta premisa, la intervencién del Estado y las instituciones publicas se
limita a los trabajos de desecacion y colmatacién, dejando entera liber-
tad a los propietarios de los terrenos saneados para proceder o no a su
aprovechamiento agricola (96).

En parecidos términos contemplaba esta materia el Codice civile,
cifiéndose a dictar reglas sobre servidumbres de desagiie y constitucién
de consorcios de propietarios para ejecucién de las obras de saneamien-
to (arts. 609 a 612 y 657 a 661, respectivamente).

Tal como indica MOSCHELLA, de esta posicion inicial partié un largo y
costoso trabajo legislativo dirigido a desarrollar el concepto de «bonifica»
en una doble direccién: una, estrechar la conexién entre obras hidrauli-
cas y obras agricolas, para aunar en la empresa sector publico y sector
privado; y otra, imbricar en un concepto amplio de «bonifica» todas
aquellas tareas estatales de ordenacién del espacio rural con fines pro-
ductivos (97). Los primeros intentos en estas direcciones fueron, respec-

(95) La primera Ley sobre obras publicas del recién nacido reino, la de 20 de
marzo de 1865, num. 2248, no contemplaba la «bonifica» como tal, limitdndose a
disciplinar los consorcios de desagiie y a prometer futuras normas dirigidas a regular la
propiedad de las zonas palustres. La razén de esta exclusién, segin SERPIERI, estuvo en
la ideologia privatista de los primeros gobiernos liberales italianos, que confiaron
prevalentemente en la actividad saneadora privada. Por ello, las Unicas realizaciones
significativas tuvieron lugar en aquellas Regiones de¢ secular tradicién asociativa: la
Emilia y el Veneto. A. SERPIERI, voz «Bonifica», en Enciclopedia Italiana, Apéndice I,
Roma, 1950, pags. 297-298.

(96) En opinién de los historiadores, la aplicacién de esta Ley favorecié sobre todo
a la gran propiedad agraria, al incrementar la plusvalfa de sus latifundios. Vid. P. BE-
VILACQUA v M. ROSSI-DORIA, op. cit., pags. 53 y ss.

(97) A. MOSCHELLA, op. cit., pag. 532.

Lorenzo RATTO nos da noticia de la gravedad del problema que representaban la
malaria y el paludismo hasta bien entrado el siglo xx. Firme partidario de atajarlo a
través de la «bonifica idraulica» y la reforestacion, su enconada critica de la politica
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tivamente, la Ley de 13 de julio de 1911 (98) y el T.U. de 30 de diciembre
de 1923, nam. 3256, «delle leggi sulle bonifiche idrauliche». En esta
ultima, el legislador no se limita a regular la «sistemazione idraulica»,
regulando ademas la intervencién del Estado en otro tipo de obras
(traida de aguas para riegos, apertura de caminos...).

C) «La bonifica integrale».

En el interludio bélico, la «bonifica» conoce un momento cumbre al
ser elevada a la categoria de politica de Estado por el régimen fascista,
que se empefia en presentarla como fruto de la inspiracién y de la
voluntad personal del Duce (99). Lo cierto es que el Régimen supo
aprovechar el acopio de conocimientos técnicos y experiencia practica
acumulados durante siglos, asi como la favorable coyuntura que atrave-
saba la economia en general, y la agricultura en particular, con la
consiguiente atraccién de capitales hacia este sector, para impulsar una
nueva politica de «bonifica» que, recibiendo las sugerencias formuladas
por la doctrina mas autorizada (100), apuntalase sus particulares objeti-
vos politicos. Facilitando el acceso a la propiedad de las nuevas tierras
generadas con la «bonifica» a braceros y arrendatarios, se pretendia
calmar la inquietud social en el campo, frenar el éxodo a las ciudades y
favorecer la politica demografica del régimen, en la suposicién de que
los campesinos propietarios eran las clases mas prolificas (101).

El crac econémico mundial del 29 y el endurecimiento de las posicio-
nes nacionalistas amenazadoras del régimen mussoliniano estimulan
alin mas esta politica, si bien los apuros financieros del Estado haran
que las inversiones se vuelvan mas selectivas, concentrando los recursos

gubernamental al respecto nos da idea de c6mo, ya en aquellas fechas, la batalla contra
la infeccién se perfilaba por otras vias, las médico-farmacéuticas, gracias a descubrimien-
tos cientificos como la quinina. La «bonifica», orientada como acci6n estatal ex-
clusivamente higiénica, habria de pasar a ser un recuerdo histérico (L. RATTO, Il nuovo
regime legale delle acque e foreste, Societa Editrice Laziale, Roma, 1909, pags. 227 y ss.).

(98) Enellase compelfa a los terratenientes a realizar, en las zonas saneadas por el
Estado, las obras precisas para hacer posible su aprovechamiento agricola. Sin embargo,
segin MOSCHELLA, esta disposicién no fue capaz de vencer la frontal resistencia ofreci-
da por los afectados, socapa del concepto tradicional de la propiedad privada; op. cit.,
pag. 532.

(99) Tal como lo definiera Eliseo JANDOLO, «le opere di bonifica provvedono alla
radicale trasformazione dell'ordinamento della produzione terriera, per scopi che sono
di tanto rilicvo per la conservazione e lo sviluppo del corpo sociale, da essere posti
comme fini propi dello Stato»; op. cit., pag. 9.

(100) Haciéndose eco, por ejemplo, de las criticas contra los resultados del modelo
hasta entonces aplicado. En este sentido, SERPIERI denuncia la escasa generacién de
empleo obtenida con el tipo de agricultura extensiva implantada en las Regiones padana
y romana y, lo que juzga ain peor, la nula incidencia de la intervencién estatal en el
Mezzogiorno. A. SERPIERI, La bonifica integrale, Roma, 1930, pag. 9.

(101) Vid. Giuseppe TASSINARL, Autarchia e bonifica, Zanichelli, Bolonia, 1940.
Esta obra, cuyo autor era a la sazé6n Ministro de Agricultura, testimonia el pensamiento
fascista sobre la «bonifica», incluyendo la transcripcién de varios discursos del propio
Mussolini.
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en aquellos proyectos de mayores visos de éxito en cuanto a productivi-
dad —la «bonifica» se convierte en un eje esencial de la politica de
autarquia econémica, con el fin de asegurar la independencia alimentaria
frente al exterior— y rapida consecucidn de sus fines sociales -—las obras
publicas de «bonifica» van a dar trabajo a ingentes masas de desocu-
pados—.

Tres disposiciones legales responden netamente al nuevo concepto
de «bonifica integrale».

La primera, la llamada Ley Serpieri, «sulle trasformazioni fondiarie
di pubblico interesse» (Decreto Legislativo de 18 de mayo de 1924, ntiim.
753), supone un notable progreso en la imbricacién de la «bonifica
idraulica» con las actuaciones de «bonifica agricola» y en la coordina-
ci6én de los aspectos hidraulicos de ésta con la ordenacién general del
territorio. Respecto al primer punto, la Ley no se limita al saneamiento
de los terrenos palustres, sino que, como posteriormente desarrollaria el
RDL de 29 de noviembre de 1925, nim. 2464, serdn designados
«comprensori da transformare» aquellos territorios que «per disseto
idrogeologico, deficienza di viabilita, difetto di acque irrigue ed in generale
per gravi cause d’ordine fisico o sociale si trovino in condizioni arretrate
di cultura, mentre appaiono suscettibili di esscre trasformati con rilevanti
risultati economici, tecnici e sociali». En cuanto al segundo, el Estado
asumira la realizacién coordinada de un conjunto de obras como las de
aseguramiento del buen régimen de las aguas, de uso agricola e hidro-
eléctrico del agua publica, de abastecimiento de agua a centros de pobla-
ci6én urbana y rural, comunicaciones viarias, etc.

La Ley de 24 de diciembre de 1928, nim. 3134, «della bonifica
integrale», también llamada Ley Mussolini, no introduce modificaciones
de fondo sobre la anterior. Su gran importancia se debe, sin embargo, a
la disposicién de cuantiosos medios financieros para la aplicacién de las
leyes de 1923 y 1924. Por otra parte, la complejidad y fragmentacién
alcanzada por la disciplina de «bonifica» y el resto de actuaciones ancilares
llev6 a delegar en favor del Gobierno su sistematizacién definitiva en un
unico cuerpo legal (art. 13).

La culminacién de todos estos esfuerzos legislativos serd el T.U. de
13 de febrero de 1933, niim. 215, «<nuove norme per la bonifica integrale»,
en la que se intentan comprender «la bonifica idraulica» de la Ley 3256
de 1923, «le sistemazioni di bacini montani» del T.U. 3267 del mismo
afno, y «le trasformazioni fondiarie di pubblico interesse» de la Ley 753
de 1924 (102).

(102) Como reza su articulo 1, «alla bonifica integrale si provvede per scopi di
pubblico interesse, mediante opere di bonifica e di miglioramento fondiario. Le opere
di bonifica sono quelle che si compiono in base ad un piano generale di lavori e di
attivita coordinate, con rilevanti vantaggi igienici, demografici, economici e sociali, in
Comprensori in cui cadano laghi, stagni, paludi e terre paludose, o costitutivi da terreni
montani dissestati nei riguardi idrogeologici e forestali, ovvero da terreni estensivamente
utilizzati per gravi cause d'ordine fisico e sociale, e suscettibili, rimose queste, di una
radicale trasformazione dell’ordinamento produttivo. Le opere di miglioramento fondiario
sono quelle che si compiono a vantaggio di uno o piu fondi, independentemente da un
piano generale di bonifica».
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Segin su grado, la Ley distingue entre «comprensori» que presentan
una especial importancia a fines de colonizacién y que requieren obras
onerosas para los propietarios, y el resto. La consecuencia de esta divi-
sion es que en los primeros el concurso financiero del Estado sera mas
elevado (103).

5.2. La «bonifica» en la Constitucién italiana de 1947.
Lectura actual del término

Tras el parén sufrido durante la segunda contienda mundial, la
«bonifica» recobra una nueva vitalidad. En el plano juridico recibira el
valioso impulso de su sancién constitucional como uno de los vectores
fundamentales de la futura politica agricola (104). Desde el punto de
vista practico, la «bonifica» va a ser impelida con sustanciosos arrimos
financieros, tanto por parte del Estado italiano —a través del Ministero
dell’Agricoltura y de la Cassa per il Mezzogiorno— como por los fondos del
Plan Marshall. La «bonifica» ve asi una rapida expansién en todo el pais,
incluidas las Regiones meridionales. Millones de hectdreas son transfor-
madas en una préspera agricultura de regadio, altamente tecnificada,
con el consiguiente aumento de la produccién agricola y la consolida-
cién de una situacién social méas equilibrada (105).

La necesidad de rescatar tierras improductivas continué siendo fuer-
temente sentida durante largos anos, por lo que puede facilmente com-
prenderse que, en los cuarenta afios que separan la aprobacién de la
ultima ley sobre «bonifica integrale» de la ratificacién de la Convencién
de Ramsar, no fueran emanadas leyes de proteccién de los ambientes
himedos.

Antes de pasar al anilisis del régimen tutelar de los humedales en
Italia, convendra parar mientes sobre la compatibilidad entre el manda-

(103) Segtn el articulo 2, aquellas obras y actividades dirigidas a crear las condiciones
de orden fisico, econémico y juridico que permitan la introduccién del nucvo orden
productivo, a cargo del Estado, seran las de reforestacién, correccién y mantenimiento
del buen régimen de las aguas, consolidacién de dunas y desmonte, aprovisionamiento
de agua potable a las poblaciones rurales, de ricgo, tendido de lineas de distribucién
eléctrica, obras viarias, dc urbanizaci6n, concentracion parcelaria, etc. Las mejoras
necesarias en las fincas habrédn de ejccutarse y costearse obligatoriamente por sus
propietarios so pena de expropiacion, si bien con el auxilio del Estado.

Un analisis exhaustivo del régimen juridico del T.U. 215 de 1933 en Francesco DE
MARTINO, Commentario del Codice Civile (a cura di A. SCIALOJA v G. BRANCA), Zanichelli-
Il Foro Italiano, Bolonia-Roma, 1976, pags. 236-250.

(104) Segiin el articulo 44 de la Constitucién italiana de 1947, «al finc di conseguire
il razionale sfruttamento del suolo e di stabilire equi rapporti sociali, la legge impone
obblighi e vincoli alla propicta terriera privata, fissa limiti alla sua estensione secondo
le regioni e le zone agrarie, promuove ed impone la bonifica delle terre, la trasformazione
del latifondo e la ricostruzione delle unita produttive; aiuta la piccola e media propicta.
La legge dispone provvedimenti a favore delle zone montane».

(105) Sobre los logros de la politica de «bonifica» en los afios de la posguerra hasta
hoy, vid. P. BEVILACQUA y M. ROsSI-DORIA, op. cit., pags. 64-78, donde se recogen
numerosos estudios estadfsticos al respecto.
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miento expresado en el articulo 44 de la CI y una politica de proteccién
de zonas hiimedas.

En opinién de PACE, dada la escasa variaciéon de las condiciones
socioeconémicas producidas entre el T.U. 215 de 1933 y la aprobacion
de la Constituciéon de 1947, es de suponer que los imperativos de la
«bonifica integrale» estuvieran todavia bien presentes en el 4nimo del
constituyente. Sin embargo, sea porque el articulo 1 del T.U. no implica
que la «bonifica» se realice exclusivamente en terrenos palustres, sea
porque el constituyente remite a futuras leyes ordinarias la eleccién de
los medios idéneos para el aumento de la productividad de los terrenos,
sea porque, como es evidente, el objetivo prioritario del articulo 44 es el
aprovechamiento racional del suelo y no la desecacién de humedales, no
debe entenderse —a juicio de PACE— que el articulo 44 signifique una
contraindicacién constitucional a una politica territorial que salvaguar-
de y provea a la reconstitucion de las zonas himedas necesarias para el
equilibrio ambiental. El concepto de «bonifica» reflejado en la Constitu-
cién, a su juicio, no puede entenderse hoy como en el pasado, esto es, la
conversion en tierras de cultivo de los terrenos pantanosos. Es cierto, no
obstante, que el radical cambio de perspectiva en relacién con los
humedales sélo es perceptible a partir de la ratificacién de la Conven-
cién de Ramsar. Por ello, asf como no puede hablarse de una verdadera
evolucién legislativa, tampoco se puede cargar la normativa constitucio-
nal de significados e indicaciones a favor de las zonas humedas. En
conclusion, debe honestamente admitirse que lo que hoy permite hablar
en favor de la tutela de los humedales, desde una 6ptica de tutela del
ambiente y de la salud individual v colectiva, es el cambio socioeconémico
producido, que ha privado de interés el rescate de tierras improductivas:
«Se ci fosse ancora la “fame di terra” che c’era nel 1933 e che persisteva
nel 1947, discorsi del genere di quelli imbasti dalle Convenzione di
Ramsar sarebbero privi d'ogni speranza di prattica attuazione» (106).

5.3. Instrumentos de proteccion de los humedales

A) La ejecucion en Italia de la Convencion de Ramsar
y el problema competencial Estado-Regiones.

Italia ha sido uno de los paises en los que mayor interés ha desperta-
do la proteccién juridica de los humedales, incluso una Comisién senato-
rial de estudio sobre los problemas ambientales llegé a elaborar un

(106) Alexandro PACE, Le «zone umide»: dalla bonifica integrale alla Convenzione di
Ramsar, «Riv. Dir. Agrario», 1982, pags. 199-200.

Que esta situacién ha cambiado radicalmente lo muestran los datos: de 1951 a 1981
la poblacién activa dedicada a la agricultura ha pasado del 45 al 11 por 100, con la
desaparicién de cerca de 300.000 unidades productivas; en el periodo 1961 a 1986 la
reduccién de la superficie agricola, transferida a otros usos, ha sido de cerca de
1.276.000 Has., ¢n su mayor parte terrenos de Hanura, valles y costeros. Relazione sullo
stato dell'Ambiente, «<RGA», 3, 1989, pags. 655-656.
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proyecto de ley en este sentido (107). Sin embargo, el verdadero cambio
de politica legislativa lo constituyé la ratificacién de la Convencién de
Ramsar (DPR 13 de marzo de 1976, nim. 448), lo que supuso la recep-
cién legal del concepto de humedal v el mandato juridico de tutela (108).
No obstante, sefiala LUBRANO, la politica de conservaciéon de humeda-
les —de los que Italia ha inscrito un buen numero en la Lista Ram-
sar (109)— ha de desenvolverse mediante el recurso a los instrumentos
comunes del Derecho ambiental, dada la inexistencia de una norma
especifica al respecto (110).

La ejecucién en Italia de la Convencién de Ramsar ha encontrado un
primer obstaculo en el propio instrumento de ratificacién empleado,
pues segun el articulo 87 de la CI, la conversién en derecho interno de
los tratados internacionales corresponde al Presidente de la Republica,
salvo que éstos sean de naturaleza politica, prevean arbitrajes o regla-
mentaciones juridicas, supongan variaciones territoriales, impliquen car-
gas financieras o necesiten de reformas legislativas. En estos casos, el
articulo 80 exige la autorizacién de las Camaras. Por parte de algunos
autores se objeté en su momento que, al haber sido ratificada la Conven-
cién mediante Decreto del Presidente de la Republica, de la misma no
podrian derivarse directamente obligaciones, vinculos, prohibiciones o
limitaciones para la propiedad privada y la libertad de empresa, pues los
articulos 42 y 44 de la Constitucién establecen en este ambito una
reserva de ley (111). Sin embargo, este escollo ha sido salvado ya en

(107) El Proyecto de Ley nim. 1771 de 1974, «norme per la salvaguardia delle zone
umide», fue un intento frustrado de dar cumplimiento a las conclusiones del Informe de
13 de diciembre de 1971 elaborado por dicha Comisién del Senado («Documento
preliminare sulla salvaguardia delle zone umide»). En el mismo se reconocia oficialmente
por vez primera la necesidad de conservar el equilibrio natural de las zonas humedas,
en atencién a sus valores biolégicos y recreativos, y se sugeria la aprobacién de una ley
nacional de proteccién directa e inmediata. Aquel provecto de ley nunca super6 tal
rango, a pesar de los valiosos elementos juridicos que aportaba: definicién de las zonas
himedas (art. 1); reconocimiento de cinco humedales de interés nacional, considerando
el resto de interés local (art. 2); sometimiento de todos los humedales a un régimen de
tutela, con prohibicién de cualquier actividad perturbadora, salvo autorizacién (arts. 3
y 4); vinculacién, indemnizada, de las propiedades privadas al objetivo de la conservacién
(arts. 6 y 8); concesién al Estado de un poder de sustitucién de las competencias
regionales (art. 12).

Sobre este proyecto, vid. A. PREDIERI, Considerazioni sulle tutela delle zone umide e
sui rapporti fra leggi statali e leggi regionali e postilla sugli indemnizzi per vincoli, «Il Foro
Amministrativo», 1974, pags. 567-575; C. CHIMENTI, Su! potere sostitutivo dello Stato
nel confronti delle regioni previsto dal disegno di legge sulle zone umide, «<RTDP», 1975,
pags. 345-355.

(108) Aparte de la definicién de Ramsar, sélo la legislacién regional aporta un
concepto juridico de humedal: articulo 3 de la Ley lombarda 33/1977 y articulo 1-ter de
la Ley del Valle de Aosta 32/1982.

(109) Una recopilacién de los humedales incluidos por Italia en la Lista Ramsar en
G. D1 GIOVINE, Codice dell’Ambiente, Pirola, Milan, 1989, p4ags. 657 vy 666 v ss.

(110) F.LUBRANO, Competenze e doveri della pubblica amministrazione per la gestione
e la conservazione delle zone umide, «Riv. Amm.», 1982, pags. 589 y ss.

(111) En este sentido, senala PACE que la autoridad administrativa careceria de
poder para impedir que los particulares desecaran los terrenos humedos de su propiedad,
acogiéndose a la legislacién de «bonifica» en vigor. Por consiguiente, una correcta
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algun caso reciente, merced a una progresiva interpretacién juris-
prudencial del principio de la funcidn social de la propiedad (112).

Las mayores controversias han surgido, sin embargo, en torno a la
distribucidon de competencias entre Estado y Regiones, alcanzando en

dos ocasiones la sede constitucional. Un primer motivo de debate ha sido
la competencia para declarar la inclusién de humedales en la Lista
Ramsar (113). En su sentencia de 23 de julio de 1980, nam. 123, la Corte
senltd, sin paliativos, la competencia del Estado para realizar la declara-
cién impugnada (114).

En una segunda sentencia de 25 de julio de 1984, nim. 223, la Corte
elucida sobre la trascendencia de la inclusién de un humedal en la Lista
Ramsar de cara a una ullerior intervenciéon de tutela por parte de las
distintas Administraciones (115). Segun el Tribunal, la catalogacién como

ejecucion de la Convencidon Ramsar requeriria, a su juicio, una intervencion del legislador.
A. PACE, Le zone umide..., pags. 193-195 y 202-203.

(1t2) En la sentencia del TAR Puglia-Lecce de 25 de febrero de 1986 nam. 38, en
relacién con la zona de Torre Guaceto, incluida en la Lista de Humedales de importancia
internacional, se afirma la constitucionalidad de los vinculos impucstos a través de
actos administrativos derivados de la ejecuciéon del Tratado Ramsar, v se denicga la
pretensién de indemnizacién de los particulares recurrentes, considerando que la
imposicién de tales vinculos es parte de la definicién de la funcion social de la propiedad,
consustancial al estatuto de la propiedad fundiaria.

De esta sentencia deduce LETTERA quc el acto de designacién tienc por efecto
vincular el destino de la propiedad a la conscrvacién del humedal v, en consccuencia,
proscribe la transformacion y descecacién de los ambicentes hidricos. F. LETTERA, Le zone
umide, pags. 68-69.

(113) Esta cuestion se planteé ante la Corte Costituzionale con un recurso interpuesto
por la Regi6én de Cerdena contra el DM de 19 de julio de 1975 nim. 211, por el que se
catalogaban en la Lista Ramsar las Salinas de Macchiareddu y la laguna de Santa Cilla,
cn la provincia de Cagliari. El texto integro de esta sentencia puede consultarse traducido,
junto con un comentario al respecto, ¢n el articulo de RODRIGUEZ ZAPATA v J. PEREZ, Un
conflicto de competencias sobre la limitacién de la autonomia regional por medio de un
tratado internacional, «<REDC», 3, 1981, pags. 233-260.

(114) La Corte sustenta tal decisién ¢n base, esencialmente, a dos argumentos. En
primer lugar, la Corte toma cn cuenta la potestad exclusiva del Estado para concluir
tratados internacionales v la responsabilidad internacional, asimismo exclusiva de éste,
por eventuales ilicitos ambientales. A juicio del Tribunal, la declaracién de zona humeda
de importancia internacional es un acto encuadrable en el ambito de la adhesién al
acuerdo, ya que la inclusion de al menos un humedal es requisito inexcusable para
hacer nacer ¢l vinculo propio de la adhesién. En segundo lugar, al interpretar las
disposiciones del DPR 616/77, la Corte estima que ¢l legislador ha querido dejar intacta
la competencia del Estado en orden a la primera v delicada fase de la intervencién de los
6rganos publicos para la proteccién de la naturaleza, que consiste en identificar las
areas a tutelar, para lo cual han de tenerse en cuenta las exigencias ecologicas nacionales;
y cn esta linca, estima que son los 6rganos estatales quicnes resultan idéncos para
apreciar las exigencias ¢ intereses ccolégicos de la colectividad nacional, valoracion
cxigida a su vez por la Convencién de Ramsar.

(115) La sentencia de 25 de julio de 1984 num. 223 resuelve, acumulados, los
conflictos de competencia contra siete decretos del Ministerio de Agricultura, tres de
ellos relativos a zonas himedas. Estos dltimos consistian en la creacién de reservas
naturales en el Oasis de la laguna de Orbetcllo di Ponente (DM de 8 agosto 1980) y lago
de Burano (DM de 13 agosto 1980) y de una reserva natural de poblamiento animal en
parte de la laguna de Ponente de Orbetello (DM de 15 abril 1981). En los dos primeros
casos se declara la competencia del Estado para instituir reservas naturales en el &mbito
de zonas humedas previamente vinculadas por ¢l propio Estado a la Convencién Ramsar.
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zona humeda internacional obliga al Estado a atender los compromisos
de tutela y conservacion para salvar su responsabilidad internacional, y
de ello se deriva una competencia directa de intervencién, sin perjuicio
de las competencias ordinarias de los entes regionales (116). A sensu
contrario, la utilizacién de instrumentos atribuidos a las Regiones para
operar una regulaciéon de zonas humedas no catalogadas de interés
internacional resulta vedada al Estado. En tales casos, seran las Regio-
nes depositarias de la transferencia o delegacién quienes resulten com-
petentes para actuar las medidas pertinentes (117).

De esta jurisprudencia infiere ABRAMI la existencia en el ordenamiento
italiano de dos categorias de zonas humedas, las de importancia interna-
cional, con reserva al Estado de su gestién, y el resto de humedales,
sobre los cuales operarian sus competencias las Regiones (118). Sin
embargo, para la mayoria de los autores esta doctrina constitucional no
resulta convincente, entendiendo que la ejecucién de las obligaciones
asumidas en los tratados internacionales, como seria el acto de creacién
de una reserva natural en un humedal incluido en la Lista Ramsar,

mientras que en el segundo, por no cumplirse dicho presupuesto, la competencia es
asignada a la Regién del Veneto.

(116) Segun el razonamiento de esta scntencia, «una Convencién que esta empeiiada,
desde su titulo, “sobre la importancia internacional de las zonas humedas”, que hace
expresa apelacién en el preambulo a una politica nacional de previsién, que subordina
a la existencia de “intereses nacionales urgentes” la cancelacién o restriccién de las
zonas ya declaradas (arts. 2.5 y 4.2), que invita a tener en cuenta las “responsabilidades
en el plano internacional” (art. 2.6), que contempla la posibilidad de zonas himedas
extendidas sobre el territorio de mas de un Estado (art. 5), no puede no requerir a los
6rganos del Estado la adopcién de procedimientos como los impugnados». Por
consiguiente, «la obligacién de crear reservas naturales es un elemento fundamental, v
no sélo asociado, del sistema al que da vida la Convencién de Ramsar» (FJ 8).

(117) En cuanto al segundo caso, el Tribunal declara: «Ninguno de los titulos
justificativos encubiertos en cl contexto del procedimiento encuentra el necesario respaldo
en las circunstancias de hecho y en las normas. No encuentra correspondencia en los
primeros la apelacion a los articulos 1 v 4 de la Convencion de Ramsar, siendo posible
hacer apelacidn a los vinculos nacidos de un tratado internacional para remontarse a la
fuente de las competencias del Estado, el articulo 4.1 del DPR de 24 de julio de 1977
nim. 616, s6lo en cuanto al menos uno de los instrumentos previstos por ¢l Tratado (en
particular, la Convenciéon de Ramsar contempla la declaracion de valor internacional de
la zona hiimeda y la designacion de la misma a los fines de la inclusién en la lista de las
zonas humedas conservada en la Oficina internacional para la tutela de la naturaleza y
de los recursos naturales) resulte realizado; en caso contrario, faltando toda relacién
con el Tratado, cualquier acto que se deduzca queda automdticamente fuera de la
ejecucién de éste» (FJ 10). Para el Tribunal, no encuentra el respaldo de las normas la
pretensién de cohonestar las competencias del Estado con la necesidad de hacer frente
a una Directiva europea, ya que el articulo 6.1 del DPR 616/77 es explicito al transferir
a las Regiones las funciones dirigidas al cumplimiento de las Directivas comunitarias
hechas propias por el Estado. Ni tampoco la genérica referencia a los articulos 68 y 83
del DPR 616/77, «en el sentido de que la alli considerada potestad del Gobierno de
declarar, en ¢l ambito de las funciones de direcci6én v coordinacién, los nucvos territorios
en los que instituir reservas naturales v parques de caracter interregional, postularia
una interregionalidad no de orden territorial o geografico, sino insita en la importancia
suprarregional, v por tanto nacional, de los intereses tutelados...» (FJ 10).

(118) A. ABRAMI, Riserve naturali ¢ zone umide: un assetto amministrativo ancora
precario, «Giurisprudenza Agraria Italiana», 1983, pags. 87-89. Este articulo va precedido
del texto integro de la S. C. Cost. 223/84.
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puede corresponder también a sujetos distintos del Estado y no a éste en
exclusividad (119).

B) Humedales y dominio publico hidrdulico y maritimo.

Segtin hemos analizado anteriormente, la disciplina juridica del agua,
emanada bajo unas premisas muy diferentes a los planteamientos de
protecciéon ambiental, no contempla la preservacién de los volimenes
necesarios para el sostén de los medios himedos, pues la intervencién
publica en la economia del recurso esta orientada a garantizar las de-
mandas de los usos productivos. Se explica asi que, para proteger el
equilibrio hidraulico de las zonas humedas, la doctrina haya propuesto
el recurso a instrumentos regulados en disciplinas ajenas al Derecho de
Aguas. Asi, PARISIO propone la utilizacién de los llamados «vinculos
hidrolégicos», previstos en la Ley de 27 de julio de 1967, nim. 632, sobre
defensa del suelo —a fin de asegurar la provisién de un determinado
flujo de agua para el sostenimiento de zonas de interés ambien-
tal— (120), y en el RDL de 30 de diciembre de 1923, nim. 3267, sobre
bosques y terrenos de montafia —en cuya virtud podrian imponerse
limitaciones sobre las propiedades a fin de impedir perturbaciones del
régimen normal de las aguas con dafo para los humedales— (121).

En la perspectiva de la garantia de las necesidades hidricas de los
humedales, para LETTERA resulta de mayor interés plantearse la relacién
entre zonas himedas y dominio publico hidraulico y maritimo. En este
sentido, no presenta mayor objecién la inclusién de los humedales costeros
en el demanio maritimo, de acuerdo con lo previsto en el articulo 28 del
Codice della navigazione (122).

Por lo que se refiere al demanio hidrico, la formulacién abierta de la
pertenencia a este dominio enunciada en el articulo 1 del T.U. de 1933,

(119) En este sentido, V. PARISIO0, L'esecuzione in ftalia della Convenzione di Ramsar
relativa alle zone umide di importanza internazionale, «<RGA», 3, 1988, pags. 572-574;
STROZZ), Attuazione degli accordi internazionali ed autonomie regionali nella giurisprudenza
costituzionale, «Riv. Dir. Internazionale», 1985, pags. 505 y ss.; RAMPULLA, La Corte
invoca la legge quadro in tema di parchi e riserve naturali (nota alla sentenza 223/84), «Le
Regioni», 1984, pag. 1404,

(120) Articulo 11 Ley 632/67: «I programmi e relativi progetti per la razionale
utilizzazione delle acque ai fini irrigui, idrodinamici, civili e di navigazione interna
dovranno tener conto, a fini di coordinamento, dei programmi e relativi progetti
riguardanti, in aplicazione declla prescnte legge, la difesa del suolo e la sistematica
regolazione dei corsi d'acqua, ai fini della lotta contro le crosioni del suolo e della difesa
dei territori contro le esondazioni dei fimi ¢ dei torrenti.»

PARISIO, L'esecuzione in ltalia..., pags. 552-553.

(121) Articulo | RDL 3267/1923: «Sono sottoposti a vincolo per scopi idrogeologici
i terreni di qualsiasi natura ¢ destinazione che, per effetto di forme di utilizzazione
contrasti con le norme de ciu agli artt. 7, 8 ¢ 9 possono con danno pubblico subire
denudazioni, perdere la stabilita o turbare il regime delle acque.»

(122) Vid. F. LETTERA, Le zone umide, pig. 70.

Articulo 28 del RDL de 30 de marzo de 1942 nim. 327: «Fanno parte del demanio
maritimo: ... le lagune, le foci dei fiumi che sboccano in mare, i bacini di acqua salsa o
salmastra che almeno durante una parte dell’anno comunicano liberamente col mare.»

504



EL REGIMEN JURIDICO DEL AGUA Y LA PROTECCION DE LOS HUMEDALES EN ITALIA

en funcién de los usos que en cada circunstancia histérica sean estima-
dos de interés publico general, hace factible la hipé6tesis de una eventual
calificaciéon de publicidad de aquellos medios humedos representativos
del valor ambiental (123). Aunque sabemos que el efecto constitutivo
emana de la propia ley, la participacién de dicha naturaleza de cada
zona himeda individualmente considerada requiere su reconocimiento
en via administrativa, esto es, la inclusién en el correspondiente catalo-
go de aguas publicas. Sin perjuicio de que, en muchos casos, la
demanialidad deba considerarse producida por la catalogacién del cuer-
po hidrico principal al que la zona himeda se encuentre ligada, resulta
evidente un deber-facultad por parte de la autoridad administrativa
competente de receptar en los elencos de aguas publicas la totalidad de
estas formaciones hidricas, en virtud de su aptitud para satisfacer el
prevalente interés ptiblico que constituye hoy la conservacién del medio
ambiente. De lo que a su vez, por extensién, debe deducirse el caracter
demanial de aquellos cursos superficiales y acuiferos subterraneos que
les sustentan.

Segtin LETTERA, aunque la experiencia ha demostrado que el estatuto
del dominio publico no es una garantia absoluta de conservacién ecolégica,
esta cualidad tampoco carece de interés (124).

En primer lugar, la designacién de aguas demaniales de una zona
himeda debe implicar que el uso especifico de conservacién del patri-
monio natural adquiere caracter prioritario respecto a otros usos de la
misma agua. A su juicio, la designacién opera sobre la escala de las
prioridades, graduando los eventuales usos en funcién del uso ecolégico,
que es merecedor de tutela prioritaria hecha excepcién del uso potable,
que ha de ser antepuesto a cualquier otro.

En segundo lugar, la declaracién de demanialidad impone la conver-
sién en publicos de los ambientes hidricos considerados privados, con lo
que, al ser reconocida una aptitud para satisfacer usos de interés general
publico, desaparece la prioridad del destino del agua para usos de inte-
rés particular.

La designacion operaria incluso frente a los poderes publicos, en el
sentido de que lagos, lagunas, pantanos y demas cuerpos hidricos inser-
tos en una zona himeda dejan de ser susceptibles de desecacién, sanea-
miento o reduccién de su extensién que desnaturalice el habitat en
cuestién.

En opinién de LETTERA, la pertenencia de una zona humeda al demanio
maritimo o hidrico plantea, a su vez, otros problemas. En relacién con la
declaracién de zona himeda de importancia internacional, se plantea la
necesidad de una concertacién entre la autoridad competente para ema-

(123) Conviene recordar que, seguin las dltimas teorfas hidrogeol6gicas, los humedales
no son formaciones hidricas aut6nomas. Por el contrario, forman parte de los sistemas
hidrol6gicos generales, no ya en virtud del principio general del ciclo unico del agua,
sino por su estrecha y directa relacion de intercambio de flujos hidricos superficiales y
subterraneos, bien con los cursos fluviales, bien con el mar, o con ambos a la vez.

(124) F. LETTERA, Le zone umide, pags. 70-71.
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nar el decreto de clasificacién —el Ministerio del Ambiente— y la autori-
dad administrativa que tiene a su cargo la gestiéon de dicho demanio.
Otro tanto sucede a la hora de la creacién de parques, reservas o areas
naturales por parte de las Regiones en dichos terrenos. En tanto este
demanio esté atribuido al Estado, la region habra de contar con el
asentimiento de la autoridad estatal (125).

C) Humedales y disciplina de las dreas naturales protegidas.

Sin duda, el instrumento que con mayor prodigalidad se ha empleado
para otorgar una cobertura tutelar a los ambientes himedos ha sido el
estatuto de las denominadas «&reas protegidas» (126). Como senala
MELANDRI, el conocimiento de esta normativa encuentra un grave obsta-
culo en la heterogeneidad de las disposiciones aplicables, ya que estas
areas se han creado en cada caso a través de leyes y decretos especiales,
ayunos de un marco legal general (127). En opinién de LETTERA, la
dispersion e inseguridad del régimen juridico de las areas naturales,
junto con el caracter estatico de este sistema de proteccién, que se basa
generalmente en prohibiciones y limitaciones y no contempla acciones
positivas de conservacion, reducen empero la efectividad de esta institu-
cién de cara a una tutela integral de los medios hiimedos (128).

Tomando en consideracién tinicamente la legislacién estatal, pode-
mos distinguir las siguientes categorias: parques nacionales, reservas
naturales integrales, reservas naturales orientadas, reservas naturales
parciales (geol6gicas, botanicas, zool6gicas, biolégicas, antropolégicas),
reservas naturales especiales (Jugares naturales, monumentos naturales,
reservas forestales y reservas de poblaciéon animal y vegetal).

En términos generales, esta clasificacién refleja, en sentido descen-
dente, la mayor o menor amplitud del area protegida. Sin embargo, el
maximo grado de proteccién corresponde a las reservas naturales inte-
grales, va que excluyen cualquier actividad humana salvo para fines de
observacién cientifica. La reserva natural orientada consiente ademas la
realizacién de actividades agricolas, silvicolas y pastorales tradicionales
que sean compatibles con el objeto de la reserva. Las reservas parciales,
por su parte, excluyen Ginicamente aquellas actividades contrarias a su

(125) Idem, pag. 71. Al respecto, vid. DM de 15 de diciembre de 1984,
«regolamentazione delle attivitd consentite nelle riserve naturali dello Stato istituite su
demani comunali», y DM de 20 de julio de 1987, «istituzione di riserve naturali statali
de zone demaniali».

(126) Noresulta ajena a este fenémeno la rivalidad entre Estado y Regiones, va que
ambos ostentan titulos competenciales para crear parques y reservas naturales, en
virtud del articulo 83.4 del DPR (los de caracter interregional) y del articulo 5.2 de la
Ley 349/86 (los de importancia nacional ¢ internacional) y del articulo 66 del DPR 616/
77 (los de carécter regional y local), respectivamente.

A propésito de esta disciplina puede consultarse la obra de TORTORELLL, [ parchi
naturali, tra tutela e sviluppo, Cedam, Padua, 1984.

(127) E. MELANDRI, Parchi e riserve naturale, Maggioli, 1985, pag. 63.

(128) F. LETTERA, Le zone umide, pags. 64-65.
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objetivo especifico de defensa. Finalmente, las reservas especiales per-
miten el acceso del publico, siempre que no ponga en peligro la conser-
vacion del drea en cuestiéon. De cualquier forma, en el interior de un
parque natural pueden yuxtaponerse uno o varios de estos institutos,
implantando asi distintos grados de tutela dentro de su perimetro.

En cuanto a la gestién, se recurre, segun los casos, a una de estas tres
formas: gestién a través de entes auténomos, gestién administrativa
directa, gestion por los entes locales (provincias, municipios, comunida-
des de montana o consorcios).

Por su singularidad, debemos hacer mencién al régimen peculiar del
Parco Nazionale del Circeo, tinica zona hiimeda que ostenta este estatu-
to (129). Dicho parque se instituye con el fin de tutelar y mejorar la
flora y la fauna, conservar las especiales formaciones geolégicas, las
bellezas naturales del paisaje y promover el desarrollo del turismo (art. 1).
Su especial régimen comporta la prohibicién, salvo permiso o concesién
del organismo encargado de su gestion —L’Azienda di Stato—, de cual-
quier alteracidn de las bellezas naturales y de las formaciones geoldgicas,
la tala de arboles y recoleccidon de especies vegetales, el pastoreo, la
apertura de canteras, la caza y la pesca (arts. 5y 6).

D) Humedales y disciplina paisajistico-ambiental.

La vetusta normativa paisajistica de la Ley 1497 de 1939, «sulla
protezione delle belleze naturali», animada por una finalidad estético-
cultural, ha cobrado una importancia crucial hoy, merced a la Ley
Galasso, de 8 de agosto de 1985, «Disposizioni urgenti per la tutela delle
zone di particolare interesse ambientale», formando ambas un instru-
mento esencial de la nueva disciplina ambiental.

La Ley de 1939 declaraba sometidos a su régimen tutelar, a causa de
su notable interés publico: a) las cosas inmuebles de conspicua belleza
natural o singularidad geolégica; b) las villas, jardines y parques distin-
guidos igualmente por su original belleza; ¢) los conjuntos de cosas
inmuebles de caracteristico valor estético y tradicional; d) las bellezas
panoramicas (art. 1). Sobre estos bienes, se otorga a la autoridad admi-
nistrativa la potestad de suspender cautelarmente cualquier obra que
pudiera alterar su estado (art. 8), y se prohibe con caracter general la
instalacién de carteles publicitarios en su proximidad (art. 14). Pero los
dos instrumentos mas importantes aportados por dicha ley son el llama-
do «vincolo paesaggistico», que prohibe a los propietarios y poseedores
de los bienes catalogados en los grupos a) y ) modificar su aspecto
exterior sin autorizacién previa (art. 7); y, con caracter facultativo, la

(129) Ley de 25 de enero de 1934 nim. 285 y RD de 7 de mayo de 1935 nim. 1324,
En general, sobre esta figura, vid. LOPEz RAMON, Problemas juridicos de los parques
nacionales en Italia, nam. 81 de esta REVISTA, pags. 355 y ss.; SERRANI, La disciplina
normativa dei parchi nazionali, Giuffre, Milan, 1971.
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redaccién de un «piano territoriale paesistico» que determine la utiliza-
cion de los lugares catalogados en los grupos ¢} y d) (art. S).

La Ley Galasso hace extensivo el vinculo paisajistico de la Ley de
1939 a una serie de zonas consideradas de particular interés ambiental:
territorios costeros y colindantes a los lagos, rios, torrentes, cursos de
agua, montanas, glaciares, parques, reservas, bosques, zonas himedas y
volcanes, entre otros (art. 1). Esta vinculacién se realiza ademas ex lege,
es decir, sin necesidad de acto administrativo posterior de declaracién ni
notificacién a los propietarios afectados, sin perjuicio de que a efectos
de conocimiento se disponga su catalogacién (art. 1 ter). Una novedad
sustancial que aporta esta Ley es la redaccién, obligatoria para las Re-
giones y con poder de sustitucién a favor del Estado, de planes territoria-
les paisajisticos o planes urbanistico-territoriales, equiparados a estos
efectos (art. 1 bis). Debe destacarse que las disposiciones de esta Ley son
declaradas normas fundamentales de reforma econémico-social de la
Republica, con lo cual vinculan incluso a las Regiones de estatuto espe-
cial (art. 2).

Segun ha declarado la Corte Constitucional, la Ley Galasso responde
a una nueva concepcion de la tutela paisajistica, consistente en la consi-
deracién del conjunto del territorio nacional a la luz del caracter prima-
rio del valor estético-cultural (130).

La aplicacidon de la disciplina paisajistica a las zonas huamedas reque-
rira, no obstante, su integraciéon en alguno de los supuestos previstos en
los articulos 1 de la Ley 1497 de 1939 y de la Ley Galasso. Respecto a la
primera, los humedales deberian considerarse aludidos en la categoria
de las cosas inmuebles de singular belleza, de singularidad geolégica, o
de belleza panoramica, maxime teniendo en cuenta el sentido amplio
que da a estos conceptos el Reglamento ejecutivo de dicha Ley (131).

La Ley Galasso, por su parte, resulta directa y expresamente aplica-
ble a las zonas himedas incluidas en la Lista Ramsar (art. 1.%), a los
humedales que formen parte del dominio puablico hidraulico (art. 1.¢), a
los humedales costeros (art. 1.a) y a aquellos catalogados como parques
y reservas nacionales y regionales, incluidos los terrenos de proteccién
externa (art. 1.f).

(130) La Ley Galasso ha superado el examen de constitucionalidad en dos ocasiones:
SS. C. Cost. de 27 de junio de 1986 num. 153 y 14 de junio de 1986 nam. 151.

Sobre esta disciplina, vid. A. PREDIERI, «Paesaggio e ambiente: referenti nozionali e
normativi», Diritto e Ambiente, Cedam, Padua, 1984, pags. 68-75; {dem, voz «Paesaggio»,
Enciclopedia del Diritto, XXXI, Giuffre, 1981, pags. 503-531; P. MADDALENA, «La tutela
del'ambiente paesaggio. La legge Galasso», Corso di legislazione ambientale, Maggioli,
1988, pags. 191-200.

(131) RD de 3 de junio de 1940 nim. 1357, articulo 9: «Deve poi tener presente, in
modo particolare: 1) che fra le cose inmobili contemplate dall’art. 1, n. 1 della legge
sono da ritenersi compresi quegli aspetti e quelle formazione del terreno a delle acque o
della vegetazione che al cospicuo carattere di bellezza naturale uniscano il pregio della
rarita; 2) che la singolaritd geologica & determinata segnamente dal suo interesse
scientifico; ... 5) che sono bellezze panoramiche da proteggere quelle che si possono
godere da un punto di vista o belvedere accesibile al pubblico, nel qual caso sono da
proteggere l'uno e le altre.»
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Por consiguiente, si bien no puede decirse que el vinculo paisajistico
y la planificacién territorial-ambiental alcancen ipso iure a todos los
humedales, sf es muy posible que afecte a la gran mayoria de éstos. En
>pinién de Vera PARISIO, sin embargo, la protecciéon que ofrecen ambos
:xpedientes no resulta plenamente satisfactoria, ya que se trata de una
sroteccién estatica, a cargo ademas de los propietarios de los bienes
vsinculados, a quienes se imponen deberes de abstencién, pero no obliga-
:iones positivas de hacer y de impedir hechos dafiosos; siendo medidas
le esta clase, como por ejemplo la regulacién de las aguas, las requeri-
das para una adecuada conservacién de los humedales (132).

(132) V. PARISIO, L'esecuzione in Italia..., pags. 550-552.
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