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I. INTRODUCCION

Cuando se adoptan disposiciones para tutelar el ambiente instituyendo un
parque, concesionando una autorizacion paisajistica o dando un visto bueno,
surge de inmediato la exigencia, no ausente de puntos de partida problema-
ticos, de hacer concurrir intereses tendencialmente conflictivos, a la luz del
principio general de sostenibilidad. En efecto, por una parte, encontramos la
proteccion, conservacion y defensa del medio ambiente natural y del paisaje
en sus valores historico-culturales, por la otra, el uso social y publico de los
bienes ambientales, destinados a armonizarse y no a eludirse reciprocamen-
te, para conseguir un desarrollo sostenible, teniendo en consideracion a la
poblacién residente en las areas tuteladas. Para solucionar los potenciales
conflictos entre intereses de diversa naturaleza (publicos y privados) o de
idéntica naturaleza (publicistica, por ejemplo), el conflicto entre tutela del

* La traduccion de este articulo ha sido realizada por Alina del Carmen Nettel Barrera,
doctoranda del Departamento de Derecho Administrativo y Derecho Procesal de la Univer-
sidad de Barcelona, a quien se agradece su colaboracion.

**  Catedratica de derecho Administrativo en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Brescia, Italia. Vera Parisio (parisio@jus.unibs.it, verapar@tin.it).
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ambiente y del paisaje, que se tratard mas adelante, se requiere la aplicacion
de los principios idoneos.

Prescindiendo de la aplicacion del principio de subsidiariedad, mitigado
por el de suficiencia, expresamente mencionados en el texto constitucional
italiano, consideramos que, sobre todo alld donde son empleadas potestades
discrecionales, se debe hacer referencia al principio de proporcionalidad.!

Debe recordarse que el principio de proporcionalidad consiste en el res-
peto del equilibrio entre los objetivos perseguidos y los medios utilizados,
e implica, por lo tanto, que la administracion publica deba adoptar la solu-
cion idonea que comporte el menor sacrificio posible a los intereses com-
prendidos, en el sentido de que no se disponga de ningln otro instrumento
igualmente eficaz, con menor incidencia negativa. Este principio aparecio
a finales del siglo XIX en el ordenamiento aleman, se difundié rapidamente
en toda Europa y ha recibido una particular atencion en el ordenamiento co-
munitario, en el ART. 5 del Tratado de la Comunidad Europea y en el ART.
11 del Tratado que adopta una Constitucion para Europa, mas alla de sélo
delinearse sobre la base de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea como principio general del ordenamiento comunitario
(Galeta, 2005, p. 556).

Si bien el ordenamiento italiano se refiere a principios como el de sub-
sidiaridad y equidad, no menciona expresamente al de la proporcionalidad.

La subsidiaridad en su aplicacion vertical y horizontal tiende a arraigar el
poder lo mas cercano posible al ciudadano, y a admitir la intervencion pu-
blica s6lo alla donde resulte efectivamente necesaria. A nivel comunitario,
al aplicar el principio de subsidiaridad, se valorara en abstracto la legitimi-
dad de la competencia de la Union respecto de aquella del Estado miembro,
mientras que, a nivel interno, se valorara aquélla del Estado respecto de las
regiones o de las regiones respecto a los entes locales menores. El principio
de proporcionalidad, en su aplicacion, dara relevancia a la cantidad de po-
der ejercitado del mismo sujeto.?

' Una de las primeras sentencias en las cuales se ha hecho referencia expresamente al

principio de proporcionalidad, estd en el Consejo del Estado Sentencia V, 18 de febrero de
1992, nam. 132 en Foro amm. 1990, 467 en tema de vinculo hidrogeoldgico. En este caso,
los trabajos asentados sobre un suelo cercano a un manantial no sujeto a vinculo hidrogeo-
logico, en defecto de comprobaciones especificas dirigidas a verificar las medidas idoneas
a volver compatible la edificacién con el respeto de los recursos hidricos, han resultado
ilegitimos y por lo tanto anulados.

2 Péase Sandulli, A., “Proporzionalita ” en Dizionario di Diritto pubblico, S. Cassese
(ed.), Milan, 2006 y Sandulli, A., La proporzionalita dell ’azione amministrativa, Padova,
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Al no ser previsto de modo expreso en la Constitucion Italiana, ni en la
Ley sobre el procedimiento administrativo (Ley n. 241 de 1990), tal prin-
cipio debe considerarse todavia comprendido respectivamente en el ART.
97 de la Constitucién y en el ART 1 de la Ley n. 241 de 1990. La nocion
del “buen funcionamiento” (buon andamento) establecida en el ART. 97 del
texto constitucional, en efecto, debe corresponderse con la obligacion de
utilizar el “medio mas favorable”, que es la esencia del principio de pro-
porcionalidad.

Enel ART. 1 de la Ley 241/1990, segtin la redaccion dada por la Ley n. 15
del 2005,° se afirma que la actividad administrativa debe, entre otros, res-
petar “los principios del ordenamiento comunitario”. En éstos, ciertamen-
te comparece el principio de proporcionalidad (Massera, 2005, p.723). El
medio ambiente es materia de competencia comunitaria, por tanto, al pres-
cindir del desarrollo contenido en el ART. 1 de la Ley n. 241 de 1990 modi-
ficado, tal principio sera en todo caso, considerado de plena aplicacion en
virtud del Tratado de la Comunidad Europea.“La jurisprudencia administra-
tiva que ha seguido a la Ley n. 15/2005 como se precisara, ha reconocido, si
bien por el momento de modo aislado,’ al principio de proporcionalidad la
cualidad de principio general del ordenamiento, especificamente en materia
de tutela del ambiente, y en el ambito de la eliminacion de residuos.® Toda-

1998; también Galeta, D., Principio di proporzionalita e sindicato giurisdizionale del giudi-
ce amministrativo, Milan, 1998.

3 Para un examen sintético de la novedad introducida por la Ley n. 15 del 2005, véase
Parisio, V., “Procedimento, proceso e mercato globalizado”, en Giust. Civ., 2006.

4 Sobre los perfiles del derecho comunitario de la proteccion del ambiente, asi como de
la jurisprudencia mas importante, véase. Fonderico, 2003, pp. 2015 ss.

5 Estaesla opiniéon de Galeta, U., Comentario a la sentencia del Consejo de Estado,
sentencia VI, 14 de abril de 2006, n. 2087, Giornale di Diritto Amministrativo, 10, 2006, p.
1155 e 1d., Il principio, cit. 556.

6 Péase Consejo de Estado, sent. VI, 14 de abril de 2006, n. 2087, que anula la sentencia del
Tribunal Administrativo Regional Friuli Venezia-Giulia, del 26 de enero de 2004, n. 20. El Con-
sejo de Estado, haciendo especial referencia al principio de proporcionalidad, que en cada caso
encontraba aplicacion en materia de importancia comunitaria, afirmaba que la autorizacion ya
contenia cargos precisos a costa de los eliminadores, y su concesion presuponia que se determi-
nara en el acto ciertos vinculos a cargo de la tutela del ambiente, comisionados a la caracteristica
constructiva de la instalacion. En consecuencia, las siguientes prescripciones concernientes a
autorizacion, examen de los fangos de eliminacion y redaccion de las relaciones pertinentes, im-
ponian al sujeto eliminador un sacrificio bastante mayor que aquel estrictamente necesario para
la tutela del ambiente y venian, por tanto, anulados por el Consejo de Estado. En la sentencia se
puede leer que “el principio de proporcionalidad del cual se hace la aplicacion es un principio ge-
neral del ordenamiento e implica que la administracion ptblica debe adoptar la solucion idonea y
adecuada, que comporte el menor sacrificio posible para los intereses involucrados [...] en el sen-
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via es poco frecuente encontrar en la jurisprudencia una referencia explicita
a la investigacion llamada “trifasica” propia del ordenamiento aleman, que
pasa a través de la comprobacion de la idoneidad de la medida a la finalidad
de alcanzar el objetivo, de su necesidad, y de la estrecha proporcionalidad,
con el fin de conseguir de donde se desprende que debe ser siempre prefe-
rida “la medida mas favorable que permita en cualquier caso alcanzar el fin
perseguido de la norma”.

En la utilizacion del principio de proporcionalidad, la administracion pri-
mero, y el juez administrativo después, cada uno en sus propias prerrogati-
vas, se configuran como garantes del principio de sostenibilidad, entendido
en su mas extensa acepcion.

II. GOBIERNO DEL TERRITORIO, TUTELA DEL AMBIENTE
Y PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

La materia del gobierno del territorio y de la tutela ambiental, en sentido
amplio, ha constituido un ambito privilegiado para verificar la idoneidad
del principio de proporcionalidad a atemperar, en clave equitativa, en el
coacervo de los diferentes intereses en juego cuando se interviene para pro-
teger el ambiente.

La plena aplicacion del principio de proporcionalidad implica que se
cumpla con una efectiva observancia de la obligacion de comunicar el ini-
cio del procedimiento por parte de la administracion publica (ART. 7-10 de
la Ley n. 241/1990), resultando necesario que todos los intereses relevantes
para la verificacion de la idoneidad, necesariedad y suficiencia del medio a
utilizarse para conseguir el fin deseado por el legislador sean individualiza-
dos en el procedimiento administrativo. No es casualidad que el hecho de
no llevar a cabo la valoracion de la proporcionalidad, se acompana siempre
en la jurisprudencia de la violacion del ART. 7 de la Ley n. 241/1990.

La violacion de la regla sobre la participacion procedimental vuelve pro-
blematico el control de la proporcionalidad, entendido en sentido propio,

tido de que ningtin otro instrumento igualmente eficaz, pero menos negativamente incidente, esté
disponible...”. Con anterioridad, en términos andlogos, habia resuelto el TAR Abruzzo, Pescara,
01 julio 2004 n. 61, <www.guistizia-amministrativa.it>, en tal resolucion se afirma que “el prin-
cipio de proporcionalidad el cual se aplica mayoritariamente en materia de limitacion al derecho
de propiedad, de actividad de autotutela, de ordenanzas de necesidad y urgencia, de imposicion
de sanciones y, precisamente, de tutela ambiental... es principio general del ordenamiento e
implica también que la administracion publica deba adoptar la solucion idénea que comporte el
menor sacrificio posible para los intereses involucrados...”.
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es decir, no coincidente con aquél de la mera racionalidad, puesto que no
permite una amplia adquisicion de los intereses mas importantes.

En consecuencia, esta claro que la aplicacion del principio de proporcio-
nalidad incide sobre el principio de proporcionalidad y sobre la efectiva ca-
lidad del ejercicio de la funcién administrativa, por cuanto de una solucion
formalmente razonable se pasa a otra que es obtenida con la comparacion
de todos los intereses posibles en juego, y, por tanto, también se perfila
como la mas equitativa a la luz del principio del medio mas favorable.”

Entre los pronunciamientos que han hecho una aplicacién integral de
este principio, en materia de tutela del ambiente en su esquema trifasico, de
ascendencia alemana, destaca el pronunciamiento del Tribunal Administra-
tivo Regional (TAR) Lombardia, Brescia, 19 de diciembre de 2005 n. 1356.%
En esta sentencia (con plena observancia del principio de proporcionalidad,
en su utilizacion del medio mas favorable) vienen anuladas las normas téc-
nicas de actuacion de un plano regulador general, en el cual se preveia una
prohibicion absoluta e inderogable de localizar criaderos de cerdos en todo
el territorio municipal.

Tal medida, que en si no resultaba irracional en cuanto llamaba a eli-
minar de raiz cualquier interferencia entre criaderos y areas residenciales,
quiza seria sobreestimada por su racionalidad y si es interpretada a la luz
del principio de legalidad entendido en sentido formal; mas si se interpre-
ta conforme a aquél de la legalidad substancial, como se manifiesta en el
principio de proporcionalidad, se transforma en un vinculo excesivamente
gravoso a la propiedad y a la libertad de la iniciativa econdmica, sin respeto
al fin de la tutela de la salubridad del medioambiente.

En efecto, la salubridad del medioambiente venia garantizada en la pre-
vision de normas que contemplaban distancias minimas entre criaderos y
areas residenciales. En zonas circunscritas podian ser previstas ulteriores
limitaciones a los planes reguladores, pero a condicion de que eso fuese
motivado en modo particularmente penetrante y haciendo referencia a las
caracteristicas de la misma zona. Una prevision, por lo tanto, que impedia
sobre todo el territorio municipal (y no en cambio, en zonas bien circuns-
critas) la localizacion de criaderos, aparecia sin duda ilegitima, en cuanto el

7 Véase TAR Veneto, sent. 111, n. 1836 del 2003, en www.giustizia-amministrativa.it
8 En www.giustizia-amministrativa.it
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mismo fin podia ser conseguido con medios “menos cruentos”, atemperan-
do sin mortificar intitilmente todos los intereses presentes.’

Permaneciendo siempre en el ambito de la salubridad del ambiente, por
razones de proteccion contra la contaminacion, se sefialan las disposiciones
dirigidas a limitar el transito de vehiculos en la ciudad. Estos, en cuanto po-
tencialmente incidentes sobre intereses de caracter econdmico de los cuales
son portadores los comerciantes de la zona interesada, deben ser sometidos
al examen de la proporcionalidad, para hacerlo en modo que, salvo el valor
primario de la salud, se adopten disposiciones no sélo no irracionales, sino
mas bien lo menos restrictivas posible, o sea con potencial derogacion para
casos determinados.!Por ejemplo, al autorizar actividades extractivas en el
interior de un parque, el juez!! establecio que la ley que instituye el parque,
en cuyo interior se debia llevar a cabo la actividad extractiva, preveia la
concesion de un visto bueno por la entidad del parque, y que la ratio legis
que coincidia con la voluntad de armonizar y volver compatible la acti-
vidad de explotacion de canteras con la exigencia de tutela del ambiente,
notaba que las prescripciones de la entidad debian tener como su principal,
si bien no exclusiva justificacion, la tutela del paisaje. Por tanto, imponer
como condicion la aprobacion, con el s6lo fin de mejorar la seguridad de
los trabajadores, no podia ser suficiente para justificar las limitaciones a la
actividad extractiva, que resultaban posibles s6lo en caso de que, en modo
motivado, debiera intervenirse para tutelar el ambiente.

A menudo el principio de proporcionalidad es empleado por la jurispru-
dencia en conexion con aquél de la precaucion, sancionado por el ART. 174
del Tratado de la Comunidad Europea, que autoriza a la Comunidad a esta-
blecer medidas que sean puestas en practica para prevenir eventos dafiinos
para el ambiente y la salud.'?

9 Sobre el punto, y para los tiltimos criterios jurisprudenciales, véase Parisio, Vera,
“Principio di proporcionalita e giudice amministrativo italiano” informe presentado a la
Conferencia de Norimberga, en proceso de edicion en Nuove autonomie, 2006

10" Veneto, TAR, sent. 111, no. 850 y 851 del 2005, ibid.

I péase Sicilia, TAR, Palermo, sentencia 1T del 25 de enero de 2006, n. 202, en www. gius-
tizia-amministrativa.it, que tiene por objeto la impugnacion de una disposicion adoptada por la
entidad Parque de las Madonias, con la cual se autoriz el ejercicio de actividades en una cantera
de piedra caliza en el interior del mismo parque, pero subordinandola a la condicion de que
viniese disminuida la altura de los peldaios de excavacion, aumentando el niimero de ellos y
multiplicando los costos de la cantera; todo en aras de la voluntad de hacer mas segura la activi-
dad de los trabajadores.

12 péase Consejo de Estado, sentencia VI, ord. n. 7992/2003, op. cit., con la cual, la cues-
tion concerniente a la directiva 2002/2/CE en la parte en que se impone la obligacion de indicar
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Por lo que toca a instrumentos urbanisticos, desde hace tiempo el juez
administrativo sostiene que, en aplicacion del principio de proporcionali-
dad, la legitimidad de la previsién de un instrumento urbanistico que sirve
para aplicar aquel general, encuentra su limite en la efectiva necesidad de
reorganizar ¢ integrar la urbanizacion del area de interés.'

La hipotesis de variar el plan regulador general con finalidad especifica y
objeto determinado, incidente in peius sobre situaciones que merecen con-
sideracion particular, como por ejemplo la preexistencia de un reparto de
parcelas (lotizzazione) convenido, viene mas sujeta al analisis de la propor-
cionalidad: la eleccion urbanistica sera legitima so6lo si el eventual sacrificio
impuesto no resulta desproporcionado, y todo eso debera surgir siempre, en
modo claro, de la motivacion.'

En el tema de edificaciones abusivas se ha considerado que el principio
establecido por el ART. 34 del Texto Unico de la Edificacion n. 380/2001,
segun el cual, la demoliciéon no puede suceder cuando trae perjuicio de la
parte del edificio ejecutada en conformidad y, en cambio, si se aplica sdlo una
sancion pecuniaria, seria una “directa emanacion de un apice del principio de
proporcionalidad”.!® De eso se deduce que la autoridad administrativa, antes
de ordenar una demolicion, debe valorar, en contradiccion con el interesado,
si la misma es aplicable al caso concreto en los términos ya dichos.

Al realizar la planificacion general del territorio es particularmente evi-
dente que la aplicacion integral del principio de proporcionalidad implica
que la administracion publica asuma el cargo de valorar, siempre y en cual-
quier caso, todas las posibilidades alternativas a las que se pueda recurrir
antes de incidir negativamente en la esfera juridica ajena,'® ademas de tute-

exactamente las materias primas contenidas en los piensos compuestos, considerada aplicable
también a los piensos que utilizan bases vegetables ha sido reenviada al sentido del ART. 234
del Tratado de la Comunidad Europea a la Corte. Se puede ver también el TAR Veneto, sent. 111,
Venecia n. 396 del 2004 en lo concerniente a las medidas para tutelar la salud y la seguridad del
ambiente en relacion con las empresas de pavos, obligadas a detener la actividad para prevenir la
propagacion de infecciones.

13 Véase Lazio, TAR, Latina, 27 de marzo de 2006 n. 207 y Abruzzo, TAR, Pescara, 1 de
julio de 2004 n. 641. Se encuentran todas en www.giustizia-amministrativa.it

14 Véase TAR, Campania, Salerno, sent. I, n. 40 del 2003, ibid.

15 Véase. TAR, Campania, Napoli, sent. VI, n. 7113 de 2006. En la sentencia se lee “...
Debia por lo tanto esperarse en la fase final del procedimiento un contacto dialéctico entre el
solicitante y la administracion publica a la que competia la comparacion de las condiciones
objetivas del lugar valorar la posibilidad de demoler, precisando puntualmente los términos,
o0 sea, la valoracion de la eventual aplicabilidad del principio de conversion”.

16 TAR Lazio, Latina, n. 207 del 2006, op. cit.
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lar el futuro disfrute del territorio por parte de las generaciones futuras; de
la motivacion deberan apreciarse expresamente las opciones valoradas y no
proseguir con razones relativas.

Por lo que corresponde al paisaje, el principio ha sido aplicado muy a
menudo a las autorizaciones paisajisticas. Piénsese por ejemplo en el caso
de la realizacion de una piscina en zona vinculada limitada,'” para cuya con-
cesion se debe efectuar una valoracion compleja en relacion con la cual, en
Italia, el juez administrativo es de tipo “débil”, pues no se le reconoce un
poder sustitutivo pleno tal que le permita sobreponer la propia valoracion a
aquélla efectuada por la autoridad.'®

En materia de creacion de monumentos naturales el juez administrativo
ha afirmado que la conservacion y promocion del patrimonio natural debe
suceder favoreciendo, o cuando menos sin impedir, las politicas dirigidas
a consolidar aquellas formas de desarrollo econdmico que pueden conside-
rarse idoneas para incentivar la ocupacion. En conjunto, la aplicacion del
principio segun el cual prevalece el interés colectivo sobre aquel privado,
lejos de ser en su totalidad, debe ser sopesado caso por caso.

Particularmente interesante es la sentencia del TAR Lazio, sent. I-ter del
15 de diciembre de 2005, n. 250," que anula una deliberacion regional en
la cual estaba prevista la constitucion de un “Monumento natural denomi-
nado promontorio y Costa Villa de Tiberio-Torre Capovento”, impidiendo
con esto la ampliacién de un complejo de albergues sobre aquella area. De
la exposicion de motivos no era posible establecer por qué razon se habia
impuesto un limite de inedificabilidad absoluta, medida muy drastica, que
por otro lado, bloqueaba también la posibilidad de desarrollo turistico y, por

17" Véase TAR Sicilia, Palermo sent. 11, 18 de noviembre de 2004 n. 2590, en www.giusti-
zia-amministrativa.it

I8 Sobre la nocion de control débil, véase Consejo de Estado sent. VI 3684 del 2003 y TAR
Sicilia, Palermo, sentencia I, nimero 2590 del 2004, en esta ultima se lee “(...) cuando se estd en
presencia de una valoracién compleja en funcion de aplicacion de conceptos juridicos indetermi-
nados... el control del juez administrativo es de tipo débil y eso no consiente un poder sustitutivo
del juez tal de sobreponer la propia valoracion técnica opinable o del propio modelo logico de
actuacion del concepto indeterminado realizado por la autoridad. En el confronto de ésta, el juez
debe en efecto verificar directamente los hechos sujetos a fundamento de las disposiciones y
ejercitar un control de legitimidad sobre la individualizacion del pardmetro normativo y sobre la
cotejo de los hechos averiguados. En tal ambito el juez puede, como se ha precisado, censurar la
valoracion técnica (incluido el juicio final) que a través de un control de racionalidad, logica y
coherencia, aparecen increibles (...)”.

19 En www.guistizia-amministrativa.it
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lo tanto, econdémico de la zona. También en tal sentencia se mencionaban
expresamente la proporcionalidad y la racionalidad de la medida.

En temas de limites indirectos (de los cuales trata el ART. 21 de la Ley n.
1089 de 1939, ahora el ART. 20 y 45 del Codigo de Bienes Culturales), la
jurisprudencia, en aplicacion del principio de proporcionalidad, ha llegado
a afirmaciones interesantes.

En especial en la hipdtesis segtn la cual el limite indirecto se resuelve en
una prohibicion absoluta de edificacion sobre una vasta area de territorio,
eso debe estar basado en una adecuada instruccion y fundado adecuada-
mente por la administracion, ya sea bajo el perfil de la conexion funcional
con la exigencia de tutela y valoracion del inmueble directamente vincu-
lado, o bajo el perfil de la comparacion de los intereses involucrados.?’ De
la motivacion del vinculo se debera deducir con claridad que aquél que se
destine de verdad a perseguir la finalidad prevista de la norma y el estudio
de posibilidades alternativas, debera sobrepasar los limites de extensidén o
intensidad menores.?! Puesto que, ademas de la tutela del paisaje estan en
juego aquellas del derecho de propiedad o al desarrollo de la actividad em-
presarial, la medida adoptada, debera configurarse como la mas favorable
posible y no tanto como la méas razonable.

Por lo tanto, en la hipdtesis de adecuacion de limites indirectos sobre un
terreno muy distante respecto de aquel donde, hipotéticamente, habian sido
recuperados hallazgos, la administracion tendra la obligacion de explicar
las razones por las cuales, no obstante la distancia, se ha previsto una res-
triccion al derecho de propiedad.

Aplicando los esquemas de control de mera racionalidad, en cambio, la
administracion se limitaria a registrar que la imposicion del vinculo no pa-
rece evidentemente ilogica.

20 Véase TAR Lazio, sent. 11, 5 de marzo de 2003 n. 1711, en www.guistizia-.amministra-
tiva.it. En los mismos términos, TAR Calabria, Catanzaro, sent. I, de 6 de abril de 2005 n. 546
y Consejo de Estado sent. VI, de 17 de octubre de 2003 n. 6344, Ibid.

21 péase Consejo de Estado sent. v, 20 de septiembre de 2005 n. 4866, en www.giustizia-
amministrativa.it. En la sentencia se lee que la legitimidad del vinculo (o limite) va comi-
sionada a limites precisos contenidos en el concepto general de logica y racionalidad de la
accion administrativa y, por esto, con el fin de evitar la vinculacién indirecta (accesoria e
instrumentalmente) se pudiera transformar en una vinculacion general, y tal instrumento
debe tener en cuenta el principio de proporcionalidad (congruencia del medio respecto del
fin perseguido), de la especifica valoracion del interés publico “particular” perseguido y de
la necesidad de que en la motivacion de la disposicion quede claramente expresa la imposi-
bilidad de adoptar opciones alterativas menos costosas para el privado que tiene la carga del
limite indirecto.
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Recientemente la jurisprudencia del Consejo de Estado? ha afirmado que
la utilizacion de los vinculos indirectos para la tutela de bienes culturales,?
puede aplicarse sélo para los ambitos territoriales circunscritos. El prin-
cipio de proporcionalidad impone que el contenido de la resolucion del
vinculo indirecto sea expuesto en modo muy preciso haciendo referencia a
las exigencias de tutela del bien gravado por el vinculo. En consecuencia,
no se puede comprometer el ejercicio del derecho de propiedad relativo a
inmuebles que tenian s6lo una débil relacion con el bien a tutelarse. Cuan-
do la exigencia de proteccion no es relativa a un bien cultural especifico y
se debe proteger un area muy vasta (area protegida porque en su interior
se pueden encontrar intereses particulares de ambito cultural) corresponde
adoptar el plan de ordenacion paisajistica (il piano paesaggistico) regulado
en la Parte 111, Titulo I, Encabezado 1II del Decreto Legislativo 42/04. El
piano paesaggistico es un instrumento de programacion del uso del terri-
torio y, por lo tanto, si tal plan estd aprobado, no es posible ya, imponer la
fijacion del vinculo indirecto. En tal hipotesis, la imposicion del vinculo
seria ilegitima, o sea, la resolucion del vinculo se veria viciada por una vio-
lacion de ley y exceso de poder. Por ende la resolucion del vinculo, por su
naturaleza, puede ser aplicada s6lo a territorios delimitados. En la hipotesis
de areas vastas solo la planificacion territorial permite un adecuado enfren-
tamiento e integracion de todos los intereses en juego, los cuales deben ser
examinados dentro de un procedimiento que se termina con la adopcion del
plan territorial, es decir, con el acto de programacion territorial.

1. Paisaje y medioambiente como intereses en conflicto:
el caso de las instalaciones de energia edlica

La construccion de las instalaciones de energia eo6lica ha dado vida a una
interesante conflictividad que para resolverla el juez administrativo, en el
rol de garante de un uso social del territorio (y no sélo del principio de sos-
tenibilidad), se ha encontrado con el deber de atemperar, por una parte, la

22 (Cfy. Consejo de Estado sent. 29 de abril de 2008 no. 1939, en www.giustizia-ammnis-
trativa.it

23 El vinculo indirecto a proteccion de un bien cultural es regulado por el ART. 45 y los
siguientes del Decreto Legislativo del 22 de enero de 2004 No. 42, en base al cual el Minis-
terio de los Bienes y Actividades Culturales tiene la facultad de determinar las distancias, las
medidas y todas las otras prescripciones dirigidas a evitar que se ponga en peligro la integri-
dad de un bien especificamente pormenorizado y que no sea comprometida la perspectiva o
la luz o que vengan alterados las condiciones de ambiente y de decoro.



PROTECCION DEL AMBIENTE, DESARROLLO SOSTENIBLE 359

tutela del medioambiente y, por otra, la proteccion del paisaje. Ciertamente,
el paisaje forma parte también del medioambiente, aquel mas estético, y
goza también de proteccion constitucional, ART. 9 de la Constitucion Ita-
liana.

Sin embargo, en la hipdtesis de construir instalaciones para la explota-
cion de la energia eodlica que permitan la explotacion de energias alternati-
vas y por lo tanto, en un ultimo analisis, contribuyan a preservar el ambiente
mediante la utilizacion de fuentes no contaminantes, se viene a incidir sobre
la calidad del paisaje. Ha sido especial la referencia al principio de propor-
cionalidad ya adoptado como principio general del Ordenamiento, en virtud
del nuevo texto del ART. 1, con objeto de proporcionar la brajula de orien-
tacion del juez administrativo.

En un interesante pronunciamiento* viene a controlarse la denegacion
de conceder la aprobacion para la realizacion de una instalacion para la
produccion de energia edlica en cuanto la secuencia de postes y hélices se
encuentran como “elementos prominentes en un paisaje que vive en cambio
de suaves pendientes de colinas y de difuminados fondos constituidos por
las montanas azules” sin contar que la realizacion del cableado y de las vias
de acceso a las obras y de las areas relacionadas comportaria estropear irre-
parablemente el contexto paisajistico.

El juez competente decide la anulacién mientras que la administracion
apuesta unicamente por los valores paisajisticos, con la denegacion impug-
nada, no habia valorado la compatibilidad de la actividad a autorizarse,
poniendo en comparacion el sistema de pluralidad de intereses, introducido
por la Constitucion republicana.

La adopcion del principio de proporcionalidad expresamente llamado en
la sentencia hace que la intensidad del vinculo no vaya considerado en si
mismo, como seria en aplicacion del principio de control de la mera ra-
cionalidad, sino de haberse establecido si efectivamente la intensidad del
vinculo se correspondia al valor de la tutela y sobre todo si aquél objetivo
de tutela podia conseguirse igualmente sacrificando en la menor medida po-
sible otros intereses, relacionados aquellos con el ejercicio de la actividad
empresarial con la finalidad de obtener una modalidad de produccion de

24 Véase TAR Sicilia, Palermo, sent. 11, del 4 de febrero de 2005 n. 150 n. 150 en www.
giustizia-amministrativa.it, la motivacion ha sido retomada por el TAR Sicilia, Palermo, sent.
I, 1671 de 2005. En el mismo sentido: TAR Cerdefa, sent. II, del 16 de febrero de 2006, n.
226 y TAR Sicilia, Palermo, sent. I, del 19 de enero de 2006 n. 156.
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energia no contaminante.” La administracion en el momento de la conce-
sion deberia verificar y motivar el acto, habiendo verificado si todos los in-
tereses secundarios habian sido en cualquier modo, considerados asi como
las posibles soluciones alternativas aunque sea solo para excluirlas.

Es evidente que el principio de proporcionalidad constrifie a la Admi-
nistracion a un mayor rigor en la individualizacion de todos los intereses
presentes y consecuentemente a una plena aplicacion de los principios de
participacion procedimental y, al final, a una motivacion realmente exhaus-
tiva, bajo el perfil de los intereses sacrificados, como efectiva aplicacion del
ART. 3 de la Ley 241 de 1990.

Por tanto, el uso del lente de la proporcionalidad incide también sobre
el principio de la suficiencia de la motivacion, en el sentido que, respecto a
la observancia del principio de racionalidad, se hace necesaria la llamada a
muchos mas elementos para definirse satisfecho el deber de la motivacion,
en este caso en particular, por ejemplo, deberian mencionarse las indicacio-
nes respecto a las localizaciones alternativas.

De la sentencia II n. 150 del 2005, TAR Sicilia, Palermo se deduce ade-
mas que:

la tutela del paisaje no es la tnica forma de tutela territorial constitucional-
mente relevante, flanqueandose a la tutela del medioambiente, de la salud, al
gobierno del territorio y a otras hipotesis de poder insistente sobre el mismo
dato de la realidad fisica, puestos a guarnicion de otros tantos intereses pu-
blicos.

La aplicacion del principio de proporcionalidad determina la superacion
de la concepcion monosectorial del interés publico, de considerarse incom-
patible con la constitucion republicana® con la limitacion de los recursos

25 En sentencia se lee: “En el posible conflicto entre la exigencia correlativa al ejercicio
de la actividad empresarial, con la finalidad de producir (en la modalidad no contaminante)
energia eléctrica y aquellas sujetas a valores no econémicos (como la tutela del paisaje) la
Administracion debe en particular, estudiar no sélo el total de una o la preservacion de la
otra, siguiendo una logica meramente inhibitoria, sino debe sobre todo, como lo indica so-
bre todo la sentencia de la Corte Constitucional de 19 de julio de 2002, n. 355, buscar una
solucion meramente comparativa de la dialéctica entre la exigencia de la empresa y aquellas
referentes a valores no economicos, todos relevantes en sede del poder administrativo de
autorizacion... lo que no excluye que el resultado final del juicio comparativo privilegia el
valor paisajistico: pero solo en el resultado de una razonable ponderacion, a la medida de un
canon de proporcionalidad (...)”.

26 En la sentencia se precisa que “(...) El modelo del Estado Social propio de la constitu-
cion republicana es, en efecto, un modelo pluralista que individualiza los varios y complejos
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publicos, ambientales en particular y con la creciente demanda de bienes y
servicios.

Como se puede ver en la jurisprudencia,?’ la administracion en el ambito
de la amplia discrecionalidad de la cual goza en el desarrollo de la activi-
dad de salvaguarda del paisaje, también es en cualquier caso, tenida para
ejercitar el propio poder de hacer un balance de los diversos intereses en
juego y el juicio de comparacion debe tener en cuenta, no s6lo los objetivos
especificos perseguidos por el disfrute de la energia eblica, sino también,
de los intereses de naturaleza constitucional y de relevancia comunitaria
implicados.

La proteccion del paisaje, por lo tanto, no puede asumir caracter totali-
zante y constituir un limite absoluto a las opciones de disfrute de formas
de energia alternativa, pero debe asegurar que el proyecto de la instalacion
eolica respete los valores paisajisticos y panoramicos del lugar, a través de
la busqueda de formas y estructuras que permitan una inserciéon armoénica
de la instalacion eolica en el ambiente circundante. Todo ello también, con
el fin de conservar el patrimonio ambiental pera las generaciones futuras.

III. EL ART. 13 DE LA LEY 6 DE DICIEMBRE DE 1991 NUMERO 394:
APROBACIONES Y SOSTENIBILIDAD

En los ambientes territoriales protegidos, como los parques, las interven-
ciones de construccion no vienen sujetas a un régimen especial, dirigidas a
garantizar la “sostenibilidad”, entendida como la compatibilidad con la exi-
gencia de tutela del ambiente, también en consideracidén del uso potencial
por parte de la poblacion residente y de las generaciones futuras.

intereses publicos y privados y confia su cuidado a los diversos centros de imputacion (en
funcion del nexo entre tales figuras subjetivas y la relativa posicion de intereses) y se disci-
plinan las relaciones en clave de confronto dialéctico... excluyendo genéricamente de cada
area montafiosa o de colinas la posibilidad de producir energia eléctrica mediante instalacio-
nes edlicas, determinaria independientemente de la primordialidad del bien en cuestion y la
consecuente necesidad de producirlo de otro modo, la realizacion de instalaciones producti-
vas que, mas alla de insistir en cualquier caso sobre el paisaje (aunque en forma menos inva-
siva) resultarian seguramente mas contaminantes de aquéllas eolicas, y por tanto realizarian
las lesiones de las formas de tutela territorial que se recordaban (el ambiente, la salud sobre
todo) también dotadas de cobertura constitucional de al menos igual rango a aquella que
goza la tutela paisajistica”.
27 Véase. TAR Sicilia, Palermo, sent. I n. 156 del 2006, op. cit.
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En el ART. 13 de la Ley del 6 de diciembre de 1991 n. 394,% incluso en el
titulo 11 “Areas naturales nacionales protegidas”, se establece que la expe-
dicion de concesiones o autorizaciones relativas a las intervenciones,? que
de efectuarse al interior de un parque, son sujetas al visto bueno preventivo de
la Entidad del parque.*

Tal acto, de naturaleza autorizatoria, llamado a comprobar la conformi-
dad entre la disposicion del plan (ART. 12), de la regulacion del parque
(ART. 11) y del contenido de la intervencion que se pretende efectuar, debe
venir expedido en el término de sesenta dias. Tal término, perentorio, puede
ser aplazado por s6lo una ocasidn, por otros treinta dias, previa comunica-
cion por escrito del presidente del parque al peticionario. La revision de la
peticion de visto bueno, por otro lado, puede ser confiado, con deliberacion
del consejo directivo, al comité pertinente, el cual tiene su composicion y
actividad regida por el reglamento del parque.*!

El visto bueno no ha condicionado, para los parques ya existentes, a la
aprobacion del nuevo plan para el parque y de la nueva regulacion, puesto

28 La prevision del ART. 13, primer inciso, deja perplejo. En efecto, si la finalidad principal
sujeta a la Ley n. 394 de 1991 es aquella que garantiza la proteccion mas amplia posible a por-
ciones de territorio consideradas merecedoras de tutela en relacion a los valores ambientales,
paisajisticos y arqueologicos alli presentes, la reconduccion del silencio de la Entidad del parque
a la disciplina del silencio positivo parece discutible. Se coteja en sustancia, un contraste entre
la finalidad sujeta a la ley y la modalidad procedimental a través de la cual conseguirle. Sobre
el punto, me sea permitido el reenvio a Parisio, Vera, Silenzio assenso e richiesta de nulla osta
per interventi all'interno del parco alla lue dell’articolo 13 della legge 6 dicembre 1991 n. 394,
en Rev. Guir. Edil., 1992, 61 ss. y /I silenzio della pubblica amministrazione. La rinuncia a la
garanzia dell atto scrito, Milano, 2006, 251, ss.

29 E] ART. 13 menciona las “intervenciones, instalaciones y obras” al interior del parque.
Tal prevision es indudablemente genérica. Mejor habria hecho el legislador en distinguir
entre intervenciones meramente de conservacion y modificacion, previendo la obligacion
del visto bueno preventivo solo para los segundos.

30 Si se examinan los decretos constitutivos de parques y reservas naturales anteriores y su-
cesivas a la Ley n. 394 del 1991, se constata que la prevision establecida por el ART. 13 es cons-
tantemente repetida. Lo mismo digase para el Parque de las Madonias, donde las intervenciones
al interior del parque son sujetas al visto bueno, pero afortunadamente no es previsto el silencio
positivo.

31 Al sentido del ART. 29 de la Ley 394 del 1991, en caso de que venga ejercitada una
actividad en forma diferente a la autorizada por el visto bueno, el representante legal del
organismo de gestion del area dispone de la inmediata suspension de la actividad misma y
ordena en cada caso la reduccidn a la forma original cargo del transgresor, con responsabi-
lidad solidaria de quien encarga la actividad, del titular de la empresa y del director de los
trabajos en caso de construcciones y transformaciones de obras.
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que la ley marco no intenta disminuir, sino mas bien reforzar el rol institu-
cional del Ente parque.®

El transcurso infructuoso de tal término equivale a la concesioén expresa
del visto bueno,*® por lo tanto, el silencio equivale a la concesion del acto
expreso.

La denegacion del visto bueno es inmediatamente impugnable en el tér-
mino ordinario de decadencia precisamente reflejando principios ya conso-
lidados en la jurisprudencia, relativos a la impugnabilidad de actos que se
suponen lesivos de posiciones juridicas subjetivas.**

Si no es concedido el visto bueno, se admite el recurso jurisdiccional,
mas alla de terceros interesados, también de las asociaciones individuales
en conformidad con la Ley 8 de julio de 1986 n. 349, como se precisara mas
adelante.

El visto bueno es, como la ley indica, preventivo, es decir, la solicitud y
la expedicion del mismo deben preceder a la expedicion del acto de conce-
sidn solicitado para intervenir en el interior de un parque. De eso se deduce
que un permiso de construccion no puede legitimamente ser expedido si
primero no ha intervenido el prescrito visto bueno.*

Parece poder entenderse, sobre la base de la letra de la ley, que el suje-
to habilitado para la expedicion del visto bueno es llamado a efectuar una
mera confrontacion entre la disposicion del plan, del reglamento del parque
y la intervencion programada,® en la ejecucion de la cual muy rara vez
aparece la discrecionalidad atribuida al sujeto que la realiza. Ello, tal vez
podria explicar, la prevision del silencio positivo en la hipotesis de falta de
la expedicion del visto bueno.

32 péase Cass. Pen. sent. 111, del 26 de febrero de 1998 n. 3443.

33 Puesto que se configura el silencio positivo, obviamente, la solicitud del visto bueno
debe contener todos los elementos previstos por la ley, véase. TAR Abruzzo, Pescara, 28 de
agosto de 2003, n. 776, en www.giustizia-amministrativa.it. En tal pronunciamiento, una
disposicion de denegacion de reapertura de descarga al interior del Parque de la Maiella
viene suficientemente considerado en cuanto habian sido comparados expresamente todos
los diversos intereses secundarios presentes.

34 péase. CGA de 27 de octubre de 2006, en www. lexitalia.it

35 Se recuerda que la expedicién del visto bueno no es por si solo suficiente, no pue-
de absorber otras autorizaciones, sigue siendo indispensable la adquisicion del permiso de
construccion y la autorizacion paisajistica. Véase Cass. Pen, sent. 111, del 23 de noviembre de
1999, De Rosa ¢ Cass. Pen., sent. III del 13 de octubre de 1998 n. 12917.

36 Del cual la jurisprudencia penal hace deducir que no es penalmente sancionada la
construccion de una manufactura al interior de un parque en ausencia del visto bueno en caso
de que no subsista el instrumento planificatorio y el reglamento prescrito por la ley. Véase
Cass. Pen, sent. 111, 27 de junio de 1995 n. 10407.
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Se entiende, sin embargo, que el contenido discrecional del acto resulta
directamente proporcional a la precision con la cual vienen redactados el
plan y el reglamento del parque.’’

En Ia hipétesis en la que, una vez instituido el parque, el plan no fuese
dispuesto en el sucesivo plazo de seis meses,*® como prevé el ART. 12, cuar-
to inciso, se considera que el visto bueno viene expedido sobre la base de
una valoracion ampliamente discrecional del Ente parque.

Solo en tal limitada hipétesis, en el ejercicio de tal discrecionalidad,
consideramos que el principio de proporcionalidad juega el rol indiscuti-
ble de protagonista. Considerando la zona en la cual debe ser localizada
la intervencion,® se valorara la intensidad con la que el interés primario

37 Véase Parisio, Vera, op. cit. 253 ss. y TAR Basilicata, Potenza, 13 de mayo de 1998 n.
144, en Foro amm. 1999, 218.

3% En caso de que el plan del parque no venga aprobado dentro de veinticuatro meses
desde la institucion del parque, es prevista la intervencion sustitutiva de un comité mixto,
constituido por representantes del Ministerio del Ambiente, de las regiones y provincias
autonomas, llamados para llevar a cabo lo necesario para alcanzar los acuerdos. Si tales
acuerdos no son conseguidos dentro de los sucesivos cuatro meses, el Ministro del Ambiente
expone la cuestion al Consejo de Ministros que decide en via definitiva.

39 El parque, en el sentido del ART. 12, es distinto en zonas en base al diverso grado
de proteccion que se quiere garantizar. Se distinguen: reservas integrales, en las cuales el
ambiente es conservado en su integridad; reservas generales orientadas, en las cuales estan
prohibidas nuevas obras de construccion y seguir obras de transformacion del territorio;
areas de proteccion, en las cuales en armonia con la finalidad del parque, pueden continuar
la actividad agro-silvestre-pastoral y son admitidas las intervenciones autoritativas de las
cuales la letra a), b), y ¢) del ART. 31, primer inciso de la Ley n. 457 de 1978; areas de pro-
mocidn econdmica y social que son parte del mismo ecosistema, mas extensamente modi-
ficadas de los procesos de colonizacion en las cuales son toleradas actividades compatibles
con la finalidad institutriz del parque y con la de mejorar la vida socio-cultural de la colec-
tividad local y un mejor aprovechamiento del parque por los visitantes. Sobre el modelo de
otros parques, también aquel de las Madonias, en la provincia de Palermo, instituido por
el decreto Ass. Territorio y Ambiente de 9 de noviembre de 1989, aparece subdividido en
zonas sujetas a un diverso régimen de conservacion sobre la base de las caracteristicas eco-
faunisticas presentes. Por el contrario, alli estdn de mas. La zonizacidon permite la contextual
satisfaccion de los intereses contrapuestos presentes al interior de un parque. En todas las
zonas (Zona A de reserva integral, Zona B de reserva general, Zona C de proteccion, Zona
de control) también en la obvia y jaspeada variedad, calidad y cantidad de las intervenciones
admitidas en cualquier caso previsto es siempre un visto bueno del Ente parque del cual la
expedicion es preventiva respecto del intervento mismo. Se lee, por ejemplo, al ART. 2 letra
a) y letra ), el ART. 6 letra a) y letra e), al ART. 10. c. 1, ART. 11. c. 4, letra b), ART. 14. c.
2 yc.4, ART. 16. c. 1, letra e), ART. 17. c. 2 y 4, ART. 20. c. 3, ART. 24. c. 4. En relacion,
sin embargo, para la actividad ejercitable en las zonas “C puntuales” el ejercicio de alguna
actividad, (por ejemplo, aquella deportiva, ART. 12, letra b) es fijada previa autorizacion y no
de un visto bueno. El Ente parque desarrolla una intensa actividad de planificacion relativa,
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de la tutela del ecosistema natural debe encontrar aplicacion. Para la zona
ya urbanizada o circundante es evidente que los intereses de aquellos que
piensan en un desarrollo econémico del parque no pueden ser ignorados del
todo.

Serd con una valoracion muy similar a la del principio de proporcionali-
dad, dirigida a favorecer la mas amplia adquisicion y valoracion de hechos
e intereses para el procedimiento, como ya se asentaba, que se podra tradu-
cir por ejemplo, en clausulas especiales que se asentaran en el visto bueno.

En el ART. 13 no son previstas formulas de publicidad relativas al mo-
mento de la solicitud del visto bueno. La fijacion al registro del municipio
interesado y del Ente parque se tienen en consideracion solo en caso de que
suceda la concesion o denegacion del visto bueno. Se considera, sin embar-
g0, que en todo caso, deben encontrar aplicacion los ART. 7, 8, 9y 10 de la
Ley 241 de 1990, sobre todo en las hipotesis en las cuales las previsiones
del plan o del reglamento del Parque sean poco detalladas o incluso no exis-
tan por completo.

1. Impugnacion del visto bueno y principio de proporcionalidad

En el ART. 13, segundo inciso, de la Ley 394 de 1991, se establece que
habiéndose expedido un visto bueno, se admite el recurso ante la autoridad
jurisdiccional (administrativa) también de parte de las asociaciones de pro-
teccion del ambiente, “individualizadas en el sentido de la ley de 8 de agosto
de 1986”4

por ejemplo, para la racionalizacion del disfrute de las zonas A y B y en sistema derogatorio,
por ejemplo, relativo a la prohibicion de modificar el régimen del agua (ART. 21. c. 3) para
el aprovisionamiento hidro-potable funcional a la actividad y a las intervenciones. Se sefala
en el ART. 21 letra d), en el tema de gestion de los recursos hidricos la posibilidad de derogar
la prohibicion de modificar el régimen del agua vigente en las zonas B sobre la base, no sélo
de un visto bueno del Ente parque, sino también de un estudio que contenga, en el sentido de
la letra d) del ART. 21 “el analisis de todas las posibles soluciones alternativas, atin con mas
cargas, con la cual sea demostrada la imposibilidad de disponer, sobre todo en areas externas
al parque y, en segunda instancia, en las zonas del parque a menor tutela”. Se tiene, por lo
tanto, una plena aplicacion del principio de proporcionalidad en su exteriorizacion por me-
dio de la aplicacion de los medios menos invasivos para el ambiente, dirigido en este caso,
a la compilacion de una relacion de caracter técnico.

40 E[ debate relativo a la legitimacion de recurrir a un juicio era producto de la sentencia
del Consejo de Estado, sent. vi, del 7 de marzo de 1973, en la cual /talia Nostra habia obtenido
la legitimacion para actuar en tutela de intereses difusos sobre el presupuesto de la admision,
en el acta constitutiva, de tal tarea por parte de la misma asociacion y del reconocimiento de
la personalidad juridica del Ente, recurrida en la Corte de Casacion (SS.UU de 8 de mayo de
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La referencia a la ley por la que se instituye el Ministerio del Medioam-
biente alude a las asociaciones de proteccion del medio ambiente, ART. 13
de la Ley n. 349 de 1986, de caracter nacional y a aquéllas presentes en al
menos cinco regiones, individualizadas con decreto del Ministerio del Am-
biente sobre la base de la finalidad programatica y del ordenamiento interno
democratico previsto en su estatuto, no solo de la continuidad de la accion y
de su relevancia externa. La ley institutiva del Ministerio del Ambiente, en
general, podria entenderse de dos formas. Primero, en el sentido de conside-
rar legitimadas so6lo las asociaciones expresamente indicadas en el ART. 13
de la Ley n. 349 de 1986, en consideracion del caracter taxativo del elenco,
linea interpretativa que privilegia fuertemente a las asociaciones sociales
o0 a los entes exponencialmente no ocasionales que responde a una logica
de tendencia a la institucionalizacion de los intereses,*' o en el sentido de
permitir al juez integrar tal elenco fijando en cada ocasion la legitimacion
sobre la base de diversos parametros, apuntando a establecer la continuidad,
seriedad y extension de la actividad en favor del ambiente por parte de la
asociacion misma. En la segunda hipotesis, el juez utilizara un modelo de
analisis similar, pero no del todo reconducible, a aquél que usualmente em-
plea aplicando el principio de proporcionalidad, en cuanto implica sélo la
verificacion de la justificacion de los medios respecto a los fines y no de la
benevolencia del medio utilizado, refiriéndolo a las asociaciones no citadas
expresamente en la Ley 346 de 1986, para verificar si el fin perseguido por
aquéllas, que resulta de sus estatutos debe ser sostenido por un empleo id6-
neo en términos de recursos y objetivos. Hay que recordar que la jurispru-
dencia administrativa tiende a atribuir al elenco del que habla el ART. 13 de

1978 n. 2207). Esta tlltima habia considerado que los dos presupuestos mencionados anterior-
mente no eran suficientes para integrar intereses legitimos. Sucesivamente intervenidos varios
pronunciamientos, entre ellos el del Consejo de Estado, A. p. de 19 de octubre de 1979 n. 24,
donde se admitia la legitimacion a actuar en sede de jurisdiccion administrativa como tltima
instancia, a asociaciones localizadas en un ambito natural particular mas o menos limitado y
que habian reconocido posiciones de interés legitimo a asociaciones de tutela del ambiente
sobre la base de situaciones reconocidas normativamente en el &mbito de procedimientos ad-
ministrativos (Consejo de Estado, sent. VI, de 15 de mayo de 1983 n. 353). En la Ley n. 349 del
1986, sin embargo, tal desarrollo jurisprudencial no habia sido seguido, en efecto, se asegura
la legitimacion a recurrir en sede jurisdiccional administrativa s6lo a las asociaciones que pre-
senten los caracteres previstos en el ART. 13 de la misma ley.

4l Péase Consejo de Estado, sent. VI de 16 de julio de 1990 n. 728 que confirma parcial-
mente la sentencia de TAR Lazio, sent. I, de 21 de septiembre de 1989, n. 1272.
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la Ley n. 346 de 1986 caracter abierto,* reconociéndose el poder de integrar
el elenco mismo y por lo tanto, una vez mas, configurar al juez administrati-
vo como garante de un uso social y sostenible del ambiente y del territorio.

I'V. CONCLUSIONES

Como resulta de las consideraciones antes expuestas, la aplicacion del
principio de proporcionalidad aparece resolutivo para que emerjan primero
y armonicen después, los diversos intereses concurrentes. Estos pueden te-
ner igual cobertura constitucional, alla en donde se deban adoptar disposi-
ciones, de los mas diversos contenidos de proteccion del ambiente, a la luz
del principio de sostenibilidad.

La tutela del ambiente efectivamente no puede imponerse en modo ab-
soluto y totalmente absorbente de otros valores, sino ante todo, debe armo-
nizarse con ellos.

El principio de proporcionalidad resulta el instrumento mas adecuado
para controlar el ejercicio del poder discrecional de la administracion pu-
blica, sin sobreponer el juicio que individualice el medio mas favorable
para perseguir el interés publico y de las apreciaciones propias del area de
valoracion reservada a la administracion.* El juez en efecto, no puede en
términos generales indicar cudl seria la medida concreta a adoptar, a me-
nos que no vea en el ambito de la actividad rigidamente vinculante, sino
solo establecer que ninguna administracion razonablemente nunca habria
de adoptar la medida contenida en la disposicion impugnada.**

42 Péase TAR Liguria, sent. I, de 13 de julio de 2006 n. 828 ¢ Id. 18 de marzo de 2004
n. 267, e Id. N. 354 del 2003 confirmada por la sentencia del Consejo de Estado, sent. VI, n.
1330 del 2004. Un comité, independientemente de su naturaleza, que tampoco comparece
entre las asociaciones citadas en la Ley n. 346 de 1986 aparece legitimado a recurrir a un
juicio en caso de que recurran a una serie de elementos: el perseguimiento no ocasional de
objetivos de tutela del ambiente; el ente tenia un grado adecuado de estabilidad, suficiente
nivel de representatividad, y un area de desempefio reconducente a la zona en la cual se ha
situado al ambiente o al bien de disfrute colectivo que se asume ha sufrido dafios.

43 Véase Consejo de Estado sent. A.p. 14 de diciembre de 2001 n. 9 donde se afirma en
sede de anulamiento de un decreto de la Soprintendenza que éste ultimo resulta ilegitimo
puesto que, con su adopcion, la Sopraintendenza habria dado prevalencia a las propias valo-
raciones sobre la exigencia de salvaguardar el bien ambiental, respecto de aquélla formulada
por el municipio, sin exponer la adecuada motivacion sobre la subsistencia de un especifico
perfil de ilegitimidad de la autorizacion paisajistica.

44 Para estas consideraciones, me permito el reenvio a Parisio, Vera, Principio di propor-
cionalita, op. cit.
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Del analisis de la jurisprudencia examinada en el tema de proteccion del
medioambiente y gobierno del territorio, resulta que el control de la legiti-
midad, segtin el modelo de la proporcionalidad, con o sin llamada al sistema
trifasico, resulta mucho mas penetrante y coherente con el modelo de Esta-
do democratico propuesto en la Carta Constitucional. A la luz de tal modelo,
la actividad de la administracion primero y de la actividad del juez después,
basada solo sobre la correspondencia de un Unico parametro normativo,
como sucede con el control de mera racionalidad, es insuficiente para tradu-
cir la complejidad de los intereses presentes en las controversias en materia
de proteccidn del ambiente. El vicio de la mera irracionalidad comprobado
en juicio permite a la administracion adoptar nuevamente la misma resolu-
cion, previa correccion o integracion de la motivacion. Lo opuesto sucede
en la hipodtesis de que el medio preseleccionado sea declarado no idéneo,
no necesario, o sélo no proporcionado respecto al interés publico a satis-
facerse: en tal caso se constituye una efectiva preclusion a la reutilizacion
del medio ya adoptado, superable solo en sede de impugnacion de la sen-
tencia que comprobard la violacion del principio de proporcionalidad. Esto
ultimo es coherente no sélo con el rol que el juez administrativo ha ido
recortandose, es decir, aquél garante de un uso social del ambiente y del
territorio, sino también con el modelo de administracion que prevalece hoy
dia, no mas coincidente con un aparato nombrado simplemente para cuidar
un interés especifico, sino un sujeto llamado a tomar decisiones relativas a
recursos limitados, como el ambiental, previa composicion de los intereses
inmiscuidos y ligados al uso de tal recurso, manteniendo la sostenibilidad
como linea conductora.
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