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CAPITOLO |

| PRINCIPI GENERALI NELLESPERIENZA
GIURIDICA CONTEMPORANEA

1. Introduzione

Lart. 12, co. 2°, disp. prel.,, solo nel caso ini auna
controversia non possa essere decisa né in basenadprecisa
disposizione, né mediante una disciplina dettataupecaso (diverso)
ma simile o in materie analoghe (c.dnalogia legi$, consente
all'interprete di ricorrere “ai principi generali efordinamento
giuridico dello Stato® (c.d.analogia iurig.

Il legislatore del 1942 definisce cosi una c.dnmedi chiusura,
in base alla quale linterprete (e principalmentegiudice) potra

comporre il conflitto per il quale non solo non geevista alcuna

! La corrispettiva disposizione del codice civild @865 (art. 3, 2° co., disp. prel.)
rinviava, in caso di lacuna del diritto positiva,“principi generali del diritto”. Tale
formula, sia pure originariamente interpretata Bns® positivista dalla dottrina
dominante (V. Scialoja, 1880), fu successivamemtiesa, sulla scia della tesi
inaugurata da G. Del Vecchio, quale riferimentgmcipi del diritto naturale; con la
conseguenza che le norme da essi tratte eteramediordinamento giuridico, in
quanto riferibili a principi di giustizia immaneritiella natura delle cose”. Invero, tale
ultima interpretazione si rafforza considerando késpressione “principi generali del
diritto” era gia stata utilizzata dall’art. 15 dadice civile albertino del 1837, il quale
recepiva parzialmente l'art. 7 del codice civilestlaco del 1811, elidendolo proprio
nella parte in cui indicava i “principi del dirittwaturale” Qattrliche Rechtsgrudsatgze
N. BoBBIO, Principi generali di dirittq in Nov. Digesto It.vol. XIII, Torino, 1966, 887
ss., ora in b., Contributi ad un dizionario giuridicoTorino, 1994, 258, 266 s., ivi
ulteriori indicazioni bibliografiche. Approfondisckevoluzione storica dei principi
generali, A. ScluME, | principi generali del diritto nell'ordine giuridio
contemporaneo (1837-1942Yorino, 2002, 201 ss. passimnonché, GALPA, |
principi generalj in Trattato di diritto privatq a cura di GlubICA e P.ZATTI, Milano,

Il ed., 2006, 87 ss. e 262 ss.



espressa regolazione, ma neppure sia possibileidndrla mediante
I'attivita ermeneutica di c.danalogia legis a cui e riconducibile sia
I'interpretazione  estensiva che linterpretazione nalagica
propriamente detfa Invero, 'art. 12 disp. prel. presuppone che ad
ogni fattispecie corrisponda una specifica normapligita od
implicita, che l'operatore giuridico dovra ricereanel complesso
della legislazione vigente, mediante gli strumentheneutici offerti e
determinati da esso stesso. Pertanto, in assenzanali precisa
disposizione regolativa del caso concreto, l'intet e autorizzaton
primis, ad “estendere il contenuto di una norma giurigiceasi non
previsti” (interpretazione estensiva), ovvero, qual cio non sia
possibile, “a creare una nuova norrtraiendola da quelle disciplinanti
casi simili (interpretazione analogica); il fallime dei citati percorsi
interpretativi indurra I'operatore giuridico a dafie la disciplina del
caso non regolato mediante i principi generali debili “dall’esame
del sistema giuridico nel suo insieme o di unaeannogenea di
esso®(c.d.analogia iuris.

In altri termini, lart. 12, 2° co., disp. prel. leaa

2p questa I'impostazione di NBoBBIO, Analogia in Nov. Digesto It. 1, Torino,
1957, 601 ss., ora iml, Contributi ad un dizionario giuridicoTorino, 1994, 1 ss. In
particolare, I'Autore segnala chaiialogia legise I'analogia iuris afferiscono a due
procedimenti logici distinti, verificandosi, netdrso ai principi generali (c.dnalogia
iuris) un rapporto di sussunzione tra il caso non regaal principio invocato, e non
gia di “somiglianza intercorrente tra caso e cdem,materia e materia”, sicché di
analogia in senso proprio potra parlarsi solo asbdi c.danalogia legis N. BoBBIO,
Analogia cit, 9, 11. Oltre al classico contributo citato si. @nche GCARCATERRA,
Analogia I) Teoria generalen Enc. Giur, 1, Roma, 1988.

® N. BoBsIo, Analogia cit, 10. Lo stesso Autore, nel suo celebre contritsito
Principi generali del diritto cit., 260, richiama la nota sentenza della Corte
costituzionale del 26 giugno 1956, n. 6, la quakdefinire i principi generali, afferma
che essi possono riflettere anche determinati settori pemvargere poi in sempre piu
elevate direttive generali coerenti allo spiritofénmatore di tutto I'ordinamento
(corsivo mio).



un’'impostazione giuspositivistica: I'ordinamento ugdico® si
considera coerente e completo al punto tale dantksguda sé stesso,
ovvero dal complesso della legislazione vigente, sgftumenti
attraverso cui l'interprete € legittimato ad autegrarlo: i principi
generali, desunti dal diritto oggettivo inteso aedlia unitj integrano
'ordinamento giuridico, il quale sia pure “ontologmente
incompleto & deontologicamente completafSile”

In quanto “caratterizzati da un’eccedenza di cauien

deontologico (o assiologico che dir si voglfa)’ principi generali si

* 1l Progetto definitivo del nuovo codice civile d&b36 indicava I'espressione
“principi generali del diritto vigente”, successwante sostituita con la formula
“principi generali dell'ordinamento giuridico dellBtato”. Il termine “ordinamento” &
da intendersi “comprensivo, nel suo ampio significaltre che delle norme e degli
istituti, anche dell'orientamento politico-legisias statuale e della tradizione
scientifica nazionale” (stralcio della relazione nisteriale al codice civile, cosi
riportato da N.BoBBIO, | principi generali di dirittq cit., 257). Trattasi, con tutta
evidenza, di una formula ampia e ondivaga, probahite dettata dalla “retorica
politica del momento” e a cui la dottrina non haodaredito, interpretando la
disposizione del 2° comma dell'art. 12 disp. paelale sintomo dell’allora imperante
positivismo giuridico, S.BARTOLE, Principi generali del diritto a) Diritto
costituzionalein Enc. dir, vol. XXXV, Milano, 1986, 500.

® F. MODUGNO, Principi generali dell'ordinamentoin Enc. Giur, Roma, 1991, 3, ora
anche in LMENGONI, F. MODUGNOQ, F. RIMOLI, Sistema e problema. Saggi di teoria
dei sistemi giuridiciTorino, 2003.

® E’ questa I'impostazione di MlobuGNo, Ordinamento giuridico (dottrine)n Enc.
dir., vol. XXX, Milano, 1980, 731, il quale conclude eHhUnita, coerenza e
completezza sono dunque i dogmi di una conceziarendle dell’ordinamento
giuridico. Essi vanno interpretati, teoreticamentane semplici fini o «valori» ai quali
I'ordinamento giuridico, che non é un dato di fattta un processo o un farsi, si ispira
incessantemente, senza mai compiutamente e dedmidinte realizzarli. La loro
ipotetica realizzazione rappresenterebbe la fin#od#inamento giuridico come
strumento di concretizzazione della societa inminge I'astratta ipostasi di una societa
morta e priva di contraddizioni, e in definitivaelusione (e non I'elisione) di queste
ultime”, ibidem 734.

" Cosi,E. BETTI, Interpretazione della legge e degli atti giurididililano, 1949, 201
ss. citato da NBoBBIO, Principi generali di dirittq cit., 269 nonché da MODUGNQ,
Ordinamento giuridico cit.,, 731 e b., Principi generali dell’ordinamentocit., 3.
Quest'ultimo Autore, tuttavia, non condivide deltBda ricostruzione dei principi
generali quali mezzo di eterointegrazione dell'nashento giuridico, cfr. F.
MODUGNO, Ordinamento giuridicocit., 731.



distinguono dalla norme e assurgono a fonti dettaff, assolvendo
ad una funzione normogenetica o integrativ@alla riflessione sui
principi generali, “latenti ed immanentf” nel sistema, l'interprete
perverra a forgiare la norma giuridica necessaga gggolare la
fattispecie la cui disciplina non sia stata preaipente prevista dal
legislatore né sia desumibile tramite il ricorso @iocedimenti

ermeneutici di c.danalogia iuris

8 Riconduce i principi generali alla categoria détlati normative ed, in particolare,
alle c.d. “fonti fatto” dell’ordinamento giuridicoi. MODUGNO, | principi generali
dell'ordinamento cit., 9 s.

° Tale & I'opinione di EBETTI, Interpretazione della legge e degli atti giuridiit.,
212, che qualifica i principi generali del diritqali “somma di valutazioni normative,
principi e criteri di valutazione contenenti il f@mento dell’ordine giuridico e aventi
una funzione genetica rispetto alle singole nornigéllo stesso avviso, ma nella
diversa ottica di ricorso ai principi generali cquamnomento di autointegrazione
dell'ordinamento giuridico, & F. ®8UGNO, Principi generali dell’ordinamentagit., 9.

10 £ BETTI, Interpretazione della legge e degli atti giuridicit., 204.



2. Principi generali e Costituzione

Le tesi normativistiche, dominanti all'epoca détlemulazione
dell'art. 12 disp. prel., relegavano i principi gedi a un ruolo
residuale e comunque subordinato rispetto alladeg@vvento della
Carta costituzionale ha ridisegnato il rapportcstesite tra legge e
principi generali, ridefinendo le funzioni a cuiglnmutato assetto
costituzionale, sono capaci di assolvere.

La Costituzione e una “tavola di principi”’, espiiesslle sue
disposizioni o in essa latenti, sui quali si fontardinamento
giuridico; sicché i principi generali non potrannpiu trarsi
esclusivamente dall'insieme degli atti normativigenti in quel
determinato momento storico, ma saranno principaieneesumibili
dalla Carta costituziondie siano essi espliciti che ricavabili

induttivamente da es¥a In altre parole, nello Stato costituzionale i

1 Cfr. V. CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di princjpigilano,
1952, 42 ss. In tempi piu recenti, si € rilevate ¢huanto espresso o contenuto nella
Costituzione non pud non rappresentare g@efinitionem una normativa generale
rispetto all'ordinamento complessivo e quindi inpipi in essa espressi sono, per
conseguenza, principi generali dell'ordinamentorigjico”, F. MODUGNO, Principi
generali dell'ordinamentccit., 18.

12 5econdo l'insegnamento diGRISAFULLI, Per la determinazione del concetto dei
principi generali del dirittg in Studi sui principi generali dell'ordinamentBisa, 1941,
passim la distinzione tra principi espressi ed inesprass/ero tra principi formulati
in disposizioni normative e principi privi di quadsglia formulazione e, pertanto,
desunti dall'opera dell'interprete (BUASTINI, Principi di diritto, in Digesto disc.
priv., sez. civile vol. XIV, Torino, 1996, 344), non ha ragion dess Considerando
che in entrambe le ipotesi l'applicazione concdeigorincipi necessitera di un'opera di
intermediazione (affidata, a secondo dei casi, 'talprete o al legislatore), tale
classificazione si giustifica se € possibile ricomd a ciascuna delle categorie cosi
individuate funzioni diverse e proprie; altrimenta distinzione cosi operata €
meramente nominalistica e astratta, specie. Nébgeiprecedente I'entrata in vigore
della Costituzione, la migliore dottrina considexavprincipi generali — a prescindere
che fossero formulati dal legislatore o dall'intetp — riconducibili alla categoria delle



principi iscritti nella Carta costituzionale sonoprincipi generali
dell'ordinamento giuridico: cio € tanto piu chia® si considera, sulla
scia della teoria istituzionale, che la Costitugiomon €& altro che
l'insieme delle norme fondamentali disciplinantii gélementi
costitutivi di un ordinamento (plurisoggettivita,onrmazione ed
organizzazioné) e, pertanto, ad essa bisognera riferirsi onde
individuare i principi dell'ordinamento.

Ovviamente, permane la possibilita che i princigisgano

norme giuridiche, sia pure dotati di un maggioresta di generalita, vedesi, V.
CRISAFULLI, Per la determinazione del concetto di principi getiedel diritto, in
Studi sui principi generali dell'ordinamento giuleg fascista Pisa, 1943, 215 ss.;
nonché, CMORTATI, Osservazioni sulla natura e funzione di una codi#ione dei
principi generali del dirittg in Studi sui principi generali dell'ordinamento giuico
fascista cit., 107 ss.contra, F. CARNELUTTI, Teoria generale del dirittoRoma, 1940,
145 ss.

13 L'ordine concettuale seguito € di M.S. Gianniri, qguale, fondandosi e
completando la tesi gia sostenuta daRSMANO, L'ordinamento giuridico Il ed.,
Firenze, 1951, individuo nella plurisoggettivit&élla normazione e nell'organizzazione
gli “elementi necessari minindi un ordinamento giuridico” (corsivo nel test®),S.
GIANNINI, Gli elementi degli ordinamenti giuridicin Riv. trim. di dir. pubbl. 1958,
219 ss. ora ind., Scritti 1955-1962vol. IV, Milano, 2004, 337 ss., nonché di recente
anche inMassimo Severo Giannjm cura di SCASSESE Roma-Bari, 2010, 7 ss. Tale
studio fu successivamente ripreso e completatdilidatire Autore, che indico nella
“«costituzione dell'ordinamento» [...] il complessielle statuizioni costituenti la
normazione base dell'ordinamento, nelle sue pdttheati a plurisoggettivita,
normazione e organizzazione”, M.SIAGNINI, Le relazioni tra gli elementi degli
ordinamenti giuridicj in Riv. trim. dir. pubbl, 1990, 997 ss. ora imJ, Scritti 1984-
199Q vol. VIII, Milano, 2006, nonché irMassimo Severo Giannjna cura di S.
CAsseEsSE Roma-Bari, 2010, 27 ss.

Per quanto riguarda, infine, i c.d. principi istitnali, ossia quelli che a prescindere
dalla loro diretta o indiretta costituzionalizzamosono immanenti nel corpo sociale
organizzato, € stato rilevato che essi sono intaedd intendersi del tutto simili
all'opposta categoria c.d. principi generali fondatali, previsti in Costituzione.
Entrambe le categorie sono, infatti, “principi é¢astionali, rispettivamente in senso
stretto o0 in senso lato in quanto non direttamepiglicabili, ma bisognevoli di una
concretizzazione in norme da parte dell'operatoierprete, e in questo senso essi [...]
si presentano [...] come fonti di norme”, BMODUGNO, Principi generali
dell'ordinamento cit., 18, cfr. anche BARTOLE, Principi del diritto (dir. cost.) cit.,
521 s. Quest'ultimo Autore ritiene che i princigtifuzionali siano riconducibili ai
principi consuetudinari e, pertanto, la loro (sugipd vigenza debba trovare conferma
in uno “dei meccanismi di produzione del dirittddidem 522.



anche desumersi dalla legislazione ordinaria, tigteolte in cui il
legislatore introduca norme dalle quali possanoutgdorincipi non
previsti dalla Costituzione formateSicche, a secondo della fonte da
cui i principi, direttamente o indirettamente, pamano e possibile
distinguere i principi in costituzionali e legisiat®. E tuttavia, anche
un principio desunto dal complesso della legislagiordinaria dovra
guantomeno essere implicitamente riconducibile ath worma
costituzionale e, pertanto, compatibile con la uwbne materialé.

In un ordinamento retto dalla Carta costituzionalgincipi generali

sono iscritti in essa e in essa trovano la loresetural€ e “proprio

* Invero, se la “ricerca ed enucleazione-esplicitagi dei principi generali
dell'ordinamento per lo piu impliciti nella legiglane, nella consuetudine e nella
prassi, & stata, per cosi dire, svolta coscientemed espressamente dal potere
costituente in un atto unico ed irripetibile, postma tantum a fondamento
dell'ordinamento positivo, quella funzione storican & stata peraltro soppressa o
sostituita integralmente dalla funzione costituehterincipi generali saranno per lo
pit rinvenibili in Costituzione, ma se ne potransempre individuare altri privi di
rispondenza nella Costituzione fornfale . MODUGNO, Principi generali
dell'ordinamentogcit., 2 (corsivo mio).

15 Tra principi costituzionali e principi legislativigeranno, in virttl della posizione
di preminenza assunta dalla Costituzione tra I& el diritto, i noti criteri ordinatori;
sicché i principi costituzionali fungeranno da paedro di validita di qualsiasi fonte
sotto ordinata e non potranno essere modificati boogati se non da leggi
costituzionali; parimenti, i principi tratti dalldegislazione ordinaria saranno
modificabili dalla sopravvenienza di provvediméetjislativi in contrasto con essi, in
ragione del criterio cronologicde§ posterior derogat legi prioyi R. GUASTINI,
Principi di diritto, cit., 350.

% In uno ordinamento giuridico retto da una Costitne, i principi generali tratti dal
complesso normativo vigente, devono consideratsitiddi “copertura” costituzionale;
invero, “ogni volta che un principio di legislazewenga enucleato, esso o e difforme
da una norma costituzionale e allora € illegittinm,e conforme e comunque
compatibile con la Costituzione, ma allora non & gel tutto costituzionalmente
indifferente”, FMODUGNO, Principi generali dell'ordinamentocit., 2. Vedesi, anche,
nota 14.

" G. ZAGREBELSKY, Diritto per: valori, principi o regole? in Quad. fior. storia
pensiero giur. mog.2002, I, 882. Piu cauta l'opinione di BARTOLE, Principi del
diritto (dir. cost.) in Enc. dir, vol. XXXV, Milano, 1986, 518 che, sulla scia dianto
a suo tempo sostenuto da \VRIEAFULLI, rileva come “l'avvento della Costituzione
[...] ha in parte facilitato il lavoro di recuperoigeincipi dell'ordinamento”.



in quanto assunti come funzionalmente piu geneigpietto ad altri
[...] comunque per la loro essenzialita o fondaméatalono dotati di
copertura costituzionale almeno indiretta

La Carta costituzionale, disegnando un “diritto pancipi™,
rivoluziona l'originaria impostazione impressa ainpipi generali
dall'art. 12 disp. prel. Invero, in un contestooatituzione flessibile, il
legislatore aveva immaginato che essi fossero Badasente
inespressi, ovvero desumibili, mediante operaziomuttive che
I'interprete sarebbe abilitato a realizzargosteriori sul complesso
della legislazione vigente e al solo scopo di coémana lacuna
dell'ordinamento giuridico. Nell'ottica giusposisita, il diritto
positivo sarebbe cosi intrinsecamente logico e @meg da
permettere all'interprete di trarre da esso stssegola necessaria al
caso non regolato, né altrimenti disciplinabilertitg gli strumenti
ermenedtici di c.danalogia legi$”

L'avvento della Costituzione repubblicana, che edev
esplicitamente numerose disposizioni di principida#ia quale sono
desumibili principi, ribalta il rapporto tra legge principi generali:
quest'ultimi, collocandosi all'apice del sistemarigiico, indirizzano
I'opera del legislatore, dell'interprete e del goedi quali ciascuno
nell'ambito della rispettiva funzione, dovranno gsguire i fini
indicati in essi. Tanto la produzione normativa dhatuazione-

applicazione delle norme giuridiche, si incardinagsoi principi

8 MobuGNo, Principi generali dell'ordinamentcit., 7 (il corsivo & nel testo).

19 |'espressione “diritto per principi”, propria dell Stato costituzionale
contemporaneo, € tratta @aZAGREBELSKY, Il diritto mite, Torino, 1992, 151 passim
e Ip., Diritto per: valori, principi o regole? cit., 875 gpassim il quale la contrappone,
sulla scorta di quanto gia sostenuto d®RORKIN, al “diritto per regole” delle societa
liberali del XIX secolo e di quello autoritario d€K secolo.

D/edi, supra § 1.



costituzionali, la cui operativitd prescinde e sape ridotti limiti
previsti dall'art. 12 disp. prel. Dall'originaridvao del diritto privato,
in cui furono collocati dal legislatore, i principgenerali si
posizionano nella Carta costituzionale e da essadaso in tutte le
branche del dirittt conformando l'intero ordinamento giuridico.
Cio e particolarmente evidente nell'interpretazidaemateriali
normativi: la Corte costituzionale ha invero affatm che tra piu
interpretazioni astrattamente possibili della medasdisposizione di
legge, deve essere privilegiata quella conforme paincipi
costituzionah?, costituendo preciso obbligo dell'interprete “raae
un'interpretazione costituzionalmente orientata’lladenorma di

legge?®; sicché solo in caso di un contrasto tra i pringgaritti in

21 Cosi, profeticamente, BOBBIO, Principi generali del dirittg cit., 260 s. il quale,
gia nel 1966, sottolineava la crescente importatedaprincipi generali specie per il
diritto amministrativo e il diritto costituzionaleyvero in quei settori dell'ordinamento
che presentano, per le loro peculiarita, un coipwtne frammentato e disomogeneo.
In particolare, l'illustre Autore segnala, sull@da di coevi studi francesi (B. Jeanneau,
Les principes généraux du droit dans la jurispruckeadministrativeParis, 1954), che
i principi generali sono da considerarsi “fontestitita ed autonoma, del diritto
amministrativo”. Del medesimo avviso, R1zzORUSSQ Sistema istituzionale del
diritto pubblico italiang Napoli, 1988, 325, citato anche daMFODUGNO, Principi
generali dell'ordinamentocit., 3, il quale segnala che il mutato assetistituzionale
attribuisce ai principi costituzionali un ruolo b ampio (e diverso) rispetto ai
principi generali disciplinati dall'art. 12 dispreh: invero, mentre quest'ultimi “erano
destinati ad esercitare un ruolo tendenzialmenteardgo interstiziale rispetto alle
disposizioni legislative vigenti, i principi cost#ionali sono oggi destinati a realizzare
un sistema di regole potenzialmente (anche se rewessariamente) capaci di
disciplinare [...] qualsiasi materia che debba esasepggettata al diritto dello Stato
italiano”.

22 \/edesi, Corte cost. 26 gennaio 1957, n. 24iur. cost, 1957, 373 e Corte cost.,
16 giugno 1964, n. 43yi, 1964, 568. La Consulta, in tempi recenti, haditzache “le
leggi non si dichiarano costituzionalmente illegige perché & possibile darne
interpretazioni incostituzionali (e qualche giudideenga di darne), ma perché e
impossibile darne interpretazioni costituzionafCorte cost., 27 luglio 2006, n. 299,
nello stesso senso, vedesk, multis Corte cost., 12 marzo 1999, n. 65 e 22 ottobre
1996, n. 356, tutte consultabili wmwvw.giurcost.org

2 \/ledesi, Corte cost., 12 ottobre 2007, n. 343I@maolte decisioni in cui & ribadito
tale orientamento della giurisprudenza della Codstituzionale, si puo rinviare alle



Costituzione e il provvedimento normativo, non daleain sede
interpretativa, si perverra alla dichiarazione wicastituzionalita di
guest'ultimo.

Invero, la Consulta, fin dalla sua prima, emblenetdecisione
ha riconosciuto a tutte le disposizioni della Gtogione, a prescindere
dalla loro natura programmatica, la capacita dgéme da parametro
di costituzionalita degli atti legislatf/i Si sedava, cosi, la nota
guerelle sorta durante i lavori preparatori alla Costitugp circa
l'utilitd delle norme di principio e sulle quali siddensarono forti
perplessita in ordine alla loro efficacia giuridiche — si sosteneva —
sarebbe stata fortemente compromessa, se nontieVanificata, dal

loro contenuto politico-ideologiéo

recenti: Corte cost., 19 aprile 2007, n. 128; Caorst., 9 marzo 2007, n. 68; Corte
cost., 23 febbraio 2007, n. 50, tuttenmvw.giurcost.org

%4 La Corte costituzionale, nella sua prima senteatfarmo che “la nota distinzione
tra norme precettive e norme programmatiche [...] ®ouecisiva nei giudizi di
legittimita costituzionale, potendo la illegittirditostituzionale di una legge derivare,
in determinati casi, anche dalla sua non conclitabcon norme che si dicono
programmatiche, tanto piu che in questa catega@iono essere comprese norme
costituzionali di contenuto diverso”, Corte cod#, giugno 1956, n. 1, iGiur. cost,
1956, 1 ss., con nota di ESPOSITO

% La preoccupazione che l'inserzione di tante digjms di principio depotenziasse
la portata innovativa della Carta costituzional@afgomento piu volte rappresentato in
seno alllAssemblea costituente e al quale aderirgiwisti del calibro di P.
Calamandrei, che non esitd, anche per questa gg@ndefinire la Costituzione
italiana del 1948 una “rivoluzione promessa”, védés., Cenni introduttivi sulla
Costituente e sui suoi lavorn Commentario sistematico alla Costituzione italiana
diretto da PCALAMANDREI e A.LEVI, vol. |, Firenze, 1950, XXXV, concetto ribadito
anche inb., La Costituzione e le leggi per attuaria AA.VV., Dieci anni dopo 1945-
1955. Saggi sulla vita democratica italignRoma-Bari, 1955; ripercorre la vicenda
storica G. REBUFFA, La Costituzione impossibile. Cultura politica e tsiga
parlamentare in Italia Bologna, 1995, 99. Il mesto giudizio espressd'itizsdtre
Autore era determinato dalla diffidenza che egliriva verso le disposizioni della
Costituzione che, per il loro contenuto programomate la formulazione vaga e
polisensa, non si prestavano ad essere direttamagitmate in giudizio, con il
conseguente, esiziale, rischio di rendere la Garstituzionale un documento privo di
ogni efficacia giuridica.

Tuttavia, proprio la pubblicazione della sentenza ka quale la Consulta inaugurava
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Consegue che tutte le norme costituzionali, ancloarattere
programmatico o di principio, sono idonee a progludiretti ed
immediati effetti giuridici®, qualita che dev'essere riconosciuta anche
ai principi inespressi o latenti nella Costituzipmeme ha notato la

dottring” e affermato la giurisprudenza costituzioffale

— ben otto anni dopo I'entrata in vigore della tthaxione! — la sua attivita (vedesi,
supra nota precedente), indusse P. Calamandrei a rieelde sue posizioni e a
pubblicare un articolo, dall'evocativo titolba Costituzione si € mossia La Stampa
del 16 giugno 1956, ora im., Scritti e discorsi politici a cura di NBoBBIO, vol. I,
Firenze, 1966, 180 ss., con cui I'Autore salutawa enfasi il ruolo che il giudice
costituzionale avrebbe giocato nella concretizzazidei diritti e delle liberta statuiti
dalla Carta costituzionale: “I Cittadini — scrive@alamandrei — sentiranno che la
Costituzione non é soltanto una carta scritta |@liepubblica non e stata una beffa”.

% | a normativita delle disposizioni di principio telCostituzione & sostenuta da V.
CRISAFULLI, Sull'efficacia normativa delle disposizioni di pripio della Costituzione
ora inLa Costituzione e le sue disposizioni di princjfMilano, 1952, 27 ss. L'insigne
Autore elide ogni differenza tra norme costituzibmacontenuto programmatico e le
altre disposizioni della Costituzione, riconducdedmel loro complesso, alla piu
ampia categoria dei principi gener#bidem 36 ss.

27 \/. CRISAFULLI, ibidem Invero, come gia chiarito alla nota 12, l'insighetore
esclude in radice una distinzione ontologica traqgipi espressi ed inespressi.

Si & sostenuta la medesima valenza tra principergdininespressi in Costituzione e
disposizioni di principio, anche in base all'argotoe comparatistico. Invero, si &
osservato che nell'esperienza giuridica francésgpmseil constitutionnetha inserito
tra i parametri di costituzionalita delle leggi @lprecisatiprincipes fondamentaux
reconnus par les lois de la Républigée Pizzorussq | principi generali del diritto:
I'esperienza pubblicistican | principi generali nel diritto: I'esperienza pubbistica,
in AAVV, | principi generali del dirittg (Roma, 27-29 maggio 1991), Atti dei
convegni lincei, Roma, 1992, 243, ivi ulteriorietiimenti bibliografici.

% | a Consulta ha affermato che il potere legislativésubordinato [...] alla pari
degli altri poteri costituzionali, all'impero delleorme e dei principi fondamentali,
anche se inespressi, dell'ordinamento”, Corte cost.luglio 1964, n. 72, in
www.giurcost.org
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3. La funzione dei principi generali

| principi immanenti nella Costituzione permeanmtdro
ordinamento giuridico e indicano le fondamentalettrici ove questo
si edifichera, indirizzando, pertanto, l'opera deelgislatore e
dell'interprete-operatore giuridico: le funzionedislativa, giudiziaria
e amministrativd) che insieme concretano ed inverano I'ordinamento
giuridico, non potranno che svolgersi in ottempegeamei principi
iscritti nella Costituzione.

Il limitato ruolo originariamente attribuito ai pGipi generali Si

e enormemente accresciuto: da strumenti di integrazdel diritto

2 E' assodato, in dottrina, che la classica tripartie delle funzioni dello Stato in
legislativa, esecutiva e giudiziaria non sia prapmtella Carta costituzionale del 1948,
che non riconosce, il principio organizzativo dalisisione dei poteri, F. MIDUGNOQ,
Poteri (divisione dej)Nov. Digesto If. vol. Xlll, Torino, 1966, 473 ss. Tale rigida
distinzione, ancor oggi diffusa nel linguaggio aetse comune, non ha invero alcuna
valenza nel diritto vigente ed e probabilmentetfrudella suggestione dettata dalla
celeberrima opera di ®NTESQUIEY Lo spirito delle leggiL'epris de lois 1748), ed.
it. a cura di A. Montesperelli, Torino, 1960, neili éibro XI delinea, a garanzia della
liberta del cittadino, la teoria della separazidei poteri dello Stato. Invero, pur
accennandosi in Costituzione alle funzioni legigtafartt. 70, 76, 77), giudiziaria (art.
102) e amministrativa (art. 118) esse non sondbaitte, partitamente, a tre distinti
organi costituzionali, ma ad una pluralita di ésttre che di enti territoriali a rilevanza
costituzionale”, prevedendo “non tre soltanto e soltanto «poteri», ma diversentri
di potere statuali e non statuali”, F. dUGNO, Poteri (divisione dej)cit., 489, 484.
Da quanto sopra, consegue che, nell'ordinamentnigg le funzioni pubbliche sono
svolte in modo assai meno schematico della triadeledivazione illuministica,
conoscendosi casi di funzioni amministrative assalai giudici (tale e, almeno
secondo alcuni in dottrina, l'attivitd di volontrgiurisdizione) o dal Parlamento
(leggi-provvedimento), funzioni normative attuatalldpparato esecutivo (I'attivita
regolamentare) e ipotesi di risoluzione dei -canfliaffidati alla pubblica
amministrazione (i ricorsi amministrativi), ecccié, “la tripartizione delle funzioni
vuole esprimere soltanto un principio politico [.la] verita &€ che I'organizzazione e
infinitamente piu complessa”, SATTA, Giurisdizione (nozioni generalijn Enc. dir,
vol. XIX, Milano, 1970, 223. Cfr. anche, E. AGETTA, Manuale di diritto
amministrativg VIl ed., Milano, 2005, 62 s.; SCASSESE Le basi del diritto
amministrative VI ed., Milano, 2004, 121 s.
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destinati ad operare, per mano del giudice, solfimerstiziale
ipotesi di lacuna dell'ordinamento principi si rivolgono agli organi
legislativi, amministrativi e giudiziari, indirizralone 'esercizio delle
rispettive funzioni ed imprimendo il loro contenufmalistico™ o
assiologico sia al legislatore che all'operatoré digtto (rectius
l'interprete, la pubblica amministrazione e il gag). Collocandosi al
vertice dell'Ordinamento, i principi dirigono e meitanc®['attivita del
legislatore, della pubblica amministrazione e deudge e
costituiscono parametro di validita e giustificamadei provvedimenti
da essi assunti nello svolgimento della rispettivezione.

In quanto norme fondamentali del sistema, “per lo p
rinvenibili in Costituzione®, i principi intervengono non soltanto a
colmare le lacune del diritto (funzione integra}ivana altresi ad
orientare l'interprete nella soluzione di casi dubffunzione
interpretativa) e ad indirizzare il legislatorer{(fione programmatica)
nellemanazione degli atti legislativi necessari perfezionare
I'ordinamento giuridico (funzione integrativalOvviamente, non tutti
I principi espliciteranno le funzioni anzidette néanto meno, queste
saranno contemporaneamente in®a#pcio nondimeno, spiegandosi

nelllambito dei momenti produttivi ed interpreta@pplicativi del

%\edesi,supra § 1.

1 Evidenzia che i principi sono da intendersi “norreeologiche [...] che
raccomandano un fifeR. GUASTINI, Principi di diritto, cit., 344. (corsivo nel testo).

32 Segnala la funzioneptopellentee delimitanté dei principi generali, NBoBBIO,
Principi generali del dirittg cit., 279 (corsivo nel testo).

% \edesi,supra § 2, spec. nota 14.

3 Secondo la classica impostazioneVdiCRISAFULLI, Per la determinazione dei
principi generali del diritto Milano, 1941, 64; D., La Costituzione e le sue
disposizioni di principip Milano, 1952, 40 ss.; BETTI, Interpretazione della legge e
degli atti giuridici, cit., 205 ss. e alla quale aderiscono anchd®UGNO, Principi
generali dell'ordinamentocit., 4 ss.; SBARTOLE, Principi del diritto (dir. cost.) cit.,
514.

% G.ALPa, | principi generalj cit., 18.
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diritto, contribuiscono a rendere effettivo, unitare coerente
I'ordinamento giuridico fondato sulla Costituzione.

Accanto alle tradizionali funzioni che la dottrin@onosce ai
principi generali (integrativa, interpretativa eogrammatica), €
possibile individuare un'ulteriore essenziale fongei tra le varie che i
principi sono in grado di svolgefequella unificanteé” del sistema
giuridico. | principi posti in Costituzione, sanani fini (o il dover
essere) dell’'ordinamento, inquadrano in un unicutesio le diverse
funzioni pubbliche: all'attivita di esse, globalnenntese, € invero
demandato il compito di realizzare quanto progratoman
Costituzione e a cui, contestualmente, protentfono

| principi costituzionali delineano i compiti pelr legislatore,

fornendogli le necessarie indicazioni (funzione gpamnmatica) in

% Oltre alle tradizionali funzioni dei principi geradi (funzione normativa, funzione
interpretativa e funzione integrativa), nel corsel ttempo e con la dinamicita dei
rapporti interni ed internazionali”, ne sono emeakiee, di cui ne da breve rassegna, G.
ALPA, | principi generalj cit.,, 17 ss. In particolare, I'Autore individualtre alle gia
menzionate funzioni dei principi, anche: la fun&orcostitutiva;, la funzione
razionalizzatrice; la funzione economica; la fumeo garantistica; la funzione
ideologica (od euristica); la funzione connettiva.

37 La “funzioneunificanté dei principi generali era stata preconizzatatamente a
quella ‘propellentee delimitant&, da N.BoBBIO, Principi generali del dirittg cit., 279
(corsivo nel testo).

% L'ordine di idee seguito & di SaTTA, Giurisdizione (nozioni generalixit., 218
ss., il quale avverte che l'ordinamento dev'essgeso non gia in senso statico, ma
nella concretezza del dato reale, sicché non éljlesdistinguere tra legge e giustizia-
giurisdizione, in quanto questa € inclusiva deltanp. L'accertamento del “fatto”,
operata in giudizio, condurra a definire il “diott ovvero la norma da applicare al
caso concreto, tanto da poter definire “il fattq intrinsecamente giuridico’ibidem
221. Da cio consegue che il giudizio, per Sattay ad‘attuazione” della legge, ma
momento creativo dell'ordinamento, il quale “sefi@aione € merdlatus vocis non
esistendo altro che nel pensierddidem 222. Come gia chiarito (vedesijpra nota
30), non & in altri termini possibile distingueesflinzioni dello Stato, che convergono
ad edificare l'ordinamento giuridico, secondo qoaessenzialmente definito in
Costituzione. Invero, “non € meno necessario, jgsistenza nazionale, che i diversi
poteri dello Stato abbiano la stessa origine, seguggi stessi principi, agiscano nella
stessa sfera: in una parola, che siamiwelativi e omogengi A. DE TOCQUEVILLE, La
democrazia in AmerigaMilano, 2009, 169 (corsivo nel testo);
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base alle quali perfezionare I'ordinamento giuddi¢funzione
integrativa), nonché guidano [l'operatore giuridice rectius
l'interprete, la pubblica amministrazione e il gdosd -
nell'interpretazione sia delle disposizioni normati di dubbio
significato che di quelle indetermin&teimponendo, tra le varie
esegesi astrattamente possibili, quella costita@iante sostenibile

(funzione interpretativé)

% E' il caso delle c.d.Generalklausen ovvero di disposizioni a contenuto
generalissimo, la cui vaghezza & consapevolmeritgavdal legislatore, il quale si
limita, in sostanza, ad enunciare un principio dine perseguito (es. ordine pubblico,
correttezza, buona fede ecc.). Il giudice oriendah@i principi costituzionali, trarra
dalla c.d. clausola generale, la regola discipli@dncaso concreto. Si & osservato, in
proposito, che “il giudice [...] fa in sostanza ivtao che teoricamente poteva essere di
spettanza del legislatore” e pertanto “valorizza eshlta la stessa funzione
programmatica dei principi, cui fa ricorso svilupgane e articolandone gli indirizzi di
disciplina dei rapporti sociali ovvero di tutelaideeni della vita in essin nuce
contenuti”, SBARTOLE, Principi del diritto (dir. cost.) cit., 515, ovvero, “le clausole
generali sono da concepirsi come principi ossiaectonti delle regole che I'operatore-
interprete trae da esse per la loro applicaziofe™ODUGNO, Principi generali
dell'ordinamentocit., 7.

A titolo esemplificativo di quanto detto, e suféaite rinviare all'interpretazione delle

clausole generale di buona fede di correttezza,ratge dalla dottrina e,
successivamente, dalla giurisprudenza: invero, egsttuiscono, nella materia delle
obbligazione e dei contratti, esplicazione del devdi solidarietaex art. 2 Cost.,
secondo la nota tesi elaborata daRSDOTA, Le fonti di integrazione del contratto
Milano, 1970, 150 epassim Tale ricostruzione e stata accolta dalla Corte di
cassazione, la quale ha riconosciuto che “in tenesecuzione del contratto la buona
fede si atteggia come impegno o obbligo di sol&tariche impone a ciascuna parte di
tenere quei comportamenti che, a prescindere dafispebblighi contrattuali, senza
rappresentare un apprezzabile sacrificio a suacaasdiano idonei a preservare gli
interessi dell'altra parte” (Cass., 9 marzo 1992503, inForo it., 1991, I, 2077 con
nota di BELLANTUONO). Tra le varie opere che la dottrina privatistizadedicato alle
clausole generali, si veda: MENGONI, Spunti per una teoria delle clausole generali
in Il principio di buona fedea cura di F.D.BUSNELLI, Milano, 1987, 3 ss.; C.
CASTRONOVQ, L'avventura delle clausole generaiin Il principio di buona fedgcit.,
19 ss.; SRoDOTA, Il tempo delle clausole generaln Il principio di buona fedecit.,
247 ss.; A. BLVEDERE, Le clausole generali tra interpretazione e produgodi
norme in Pol. dir, 1988, 631 ss. e ASUARNERI, Clausole generaliin Digesto disc.
priv., sez. civilevol. Il, Torino, 1988, 403 ss. ivi ulteriori irchzioni bibliografiche.

40 Merita un particolare cenno la decisione dellei@@aJnite della Cassazione che,
richiamando l'esperienza giuridica tedesca, handsoiuto la c.d. tecnica di
“interpretazione adeguatrice” (o conforme a Coszitine) quale potere-dovere diffuso,
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In quanto rivolte sia all'interprete che al legiste, la funzione
normogenetica dei principi generali assume divesanotazione e
rilievo: “nel primo caso la funzione grecariamententegrativa”, in
guanto la norma cosi creata sara applicabile dotaso oggetto di
giudizio, per la soluzione del quale si & necetsitamel secondo caso
[...] la funzione éstabilmentenormogenetica; ed anzi il principio
svolge la duplice funzione programmatica ed intege, attraverso la
mediazione, necessaria e vincolante del legisl&tore

E', infine, da chiedersi quando un principio espketl'una o
l'altra funzione, ovvero, quando sara direttameapplicabile, in
quanto capace di porsi come fonte di norme trantibpera
dell'interprete  (funzione normogenetica) 0 necessit della
mediazione del legislatore (funzione programmatiger essere
attuato o si porra, ancora, come criterio ermeneufifunzione
interpretativa).

Sia pure si possano distinguere, in astratto, giwenti I'una
o l'altra funzione, in concreto il quesito si risela a seconda della
capacita del giudice di intravedere nel principioaufunzione

normogenetica, che, pertanto, lo rende immediattanattuabile nel

spettante “non solo al giudice che deve applicardebge, ma anche a quello
costituzionalee perfino alla pubblica amministrazione, ritenesdohe le norme che
regolano l'esercizio dell'attivita amministrativi, quanto contengono sovente concetti
giuridici indeterminati o ampi spazi riservati alutazioni discrezionalicostituiscono

il vero e proprio «eldorado» di tale metodica erendita”, Corte cass., sez. un., 2
dicembre 2004, n. 22601 (corsivo mio). E' statorg&sso in luce il ruolo giocato dai
principi generali “costituzionalizzati” nell'ambitodella c.d. “interpretazione
adeguatrice”, operata dalla Corte costituzionakedesi, suprg § 2, anche per dli
ulteriori riferimenti bibliografici.

4 Cosi, F.MODUGNO, | principi generali dell'ordinamentocit.,, 8 e s. L'Autore
gualifica fonti del diritto (in particolare, fonfatto) i principi generali direttamente
applicabili da parte dellinterprete, ovvero queldi quali trarra, in virtu della loro
funzione normogenetica, la norma applicabile ab@screto.
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caso concretd Invero, la potenzialita del principio a fungerefdate
del diritto (fonte fatto) dipendera dall'ottica aai si muovera il
giudice, ovvero se la sua personale valutaziormfaurra ad isolare
tale capacita del principio e, pertanto, ad utdida direttamente,
quale strumento di risoluzione della controvergigeito di giudizio.
Sara, in altri termini, demandata alla discreziadk alla sensibilita)
dell'interpret&il riconoscimento delle funzioni che il principiara in

grado di espletare.

%2 Con cio risolvendosi la controversa questioneadditietta applicabilita dei principi
costituzionali che derivera a secondo della furei@he essi saranno in grado di
svolgere. Invero, solo i principi aventi funzionermogenetica sono direttamente
applicabili da parte del giudice, senza dover diem la “mediazione” del legislatore.
Proprio per questa caratteristica la funzione ngenetica “é la pit importante delle
funzioni”, F.MODUGNGQ, | principi generali dell'ordinamentccit., 10.

43 D'altronde “[...] il principio si pone a fonte dbrme solo se I'operatore giuridico e
quindi il giudicedecidache si trovi in presenza di un principio idonesvalgere la
funzione normogenetica”, MODUGNO, | principi generali dell'ordinamentocit., 10
(corsivo nel testo). Si €, inoltre, osservato cheprincipi dovranno inserirsi
armonicamente nel “sistema dell'ordinamento giadadisicché la ricostruzione di essi
trova limite e fondamento nella “razionalitd deflemmatica giuridica” che informa la
“cognizione e ricostruzione dei dati di diritto fos”, S. BARTOLE, Principi del
diritto (dir. cost.) cit.,, 528. Cfr., inoltre, R.GUASTINI, Principi di diritto e
discrezionalita giudizialgin Dir. pubbl.,, 1998, 641 ss.
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4.1l rapporto con i procedimenti normativi

E' stato notato che i principi generali, oltre afewire unita e
sistematicita all'Ordinamento giuridico, trovanoautoro specifica
collocazione anche in seno ai procedimenti di pramhe normativéd
Ed invero, sia nelle fonti nazionali (primarie ecsedarie) che
comunitarie, sono riscontrabili tecniche di produs normativa in
cui un organo emana le disposizioni disciplinanta udeterminata
materia con cio attenendosi (e completando) ilsaledi principi®""
alluopo prefissati da un dverso centro di produeingrmativa. Trattasi di procedimenti a
formazione progressiva di norme, all'esito dei gsalperverra alle
disposizioni di dettaglio disciplinante una deterata materia,
mediante un'operazione di deduzione dai principinegai
previamente espressi in una diversa fonte.

E' il caso della delegazione legislatfyadi talune ipotesi di

** Vedesi, A.Pizzorussq | principi generali nel diritto: I'esperienza pubbistica,
cit., 544 ss.

5 La delega della funzione legislativa al Goverer 4rtt. 76 e 77 Cost.), consente
all'esecutivo di emanare un atto avente valoreedgé formale, purché conforme a
quanto previamente definito dal Parlamento neligéedi delegazione in ordine ai
tempi e agli oggetti di delega, nonché al rispet& “principi e criteri direttivi’
all'uopo dettati. Questi ultimi, in particolaremitano e, al contempo, indirizzano
I'attivita del legislatore delegato e si riducorkiralicazione di “valori e a norme di
scopo che devono guidare il legislatore delegagii"famanazione, nei termini stabiliti,
delle norme afferenti gli oggetti di delegazioneSBRRENTING, Le fonti del diritto
italiano, Padova, 2009, 165 ss., 171. Nonostante sia daeidertento del Costituente
di evitare deleghe “in bianco”, la Corte costitumdte considera assolto l'onere
costituzionale di indicare “i principi e i critedirettivi” sia  nel caso di una loro
indicazione generica, che manifesterebbe la digmralita del legislatore delegato a
concedere un‘ampia delega al legislatore delegade6r, Corte cost., sentenza n. 199,
5 giugno 2003, nonché&x multis ordinanza n. 490, 14 novembre 2000; sentenza n.
163, 31 maggio 2000, tutte consultabilivinvw.giurcost.orly che qualora essi siano
indicati per relationemalle direttive comunitarie da attuare con il déeriegislativo
ovvero desumili dagli arri normativi da ordinarejatpra la delega sia stata disposta
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regolamenti governativi, esecuzione e delegificagfp nonché della

direttiva comunitaria (noeelf executiny’.

per il riordino e 'armonizzazione della legislamorelativa ad una determinata materia
(vedesi, Corte cost. sentenze nn. 156/1987, 358/188/1989). Cfr. in argomento
anche, ACELOTTO, E. FRONTONI, Legge di delega e decreto legislativio Enc. dir,
Aggiornamento, vol. VI, Milano, 2002, 697 ss. e[FELIA, Osservazioni in tema di
rinvio per relationemdei principi e criteri direttivi nella delegazionkegislativa in
Giur. cost, 1998, 2717 ss.

6 Nell'ambito della potesta regolamentare dell'ehepossono isolarsi taluni atti
normativi secondari in cui trovano particolare gasie i principi generali statuiti da
una diversa e (gerarchicamente) superiore fomegalamenti tramite i quali si attuano
ed integrano le disposizioni di principio contenireprecedenti atti aventi forza di
legge (art. 17, co. 1, leth), legge 23 agosto 1988, n. 400, c.d. regolametuiaii ed
integrativi); gli atti normativi secondari che intengono in una materia non coperta da
riserva assoluta di legge, per la quale sia presdenintervenuto il legislatore che ha
al contempo sancito le norme generali regolatetedmateria e autorizzato il Governo
a disciplinarla, disponendo dall'entrata in vigade tali regolamenti governativi
I'abrogazione della normativa previgente (art. 7,2, legge 23 agosto 1988, n. 400,
c.d. regolamenti di delegificazione o delegati).cAmto a queste ipotesi, sono da
segnalarsi i c.d. regolamenti di attuazione detleme comunitarie, come da ultimo
disciplinati dall'art. 11 della legge 4 febbraidd30n. 11, che, a secondo dei casi, sono
ascrivibili alle categorie gia delineate al 1° o @mma dell'art. 17 della legge n.
400/1988, con la peculiare ipotesi di delegificagiooperata per le “materie gia
disciplinate con legge, ma non coperte da riservdegge”. Invero, le direttive
comunitarie afferenti a dette materie saranno tturamite lo strumento
regolamentare per la cui emanazione il governafeiina direttamente ai principi
espressi nella normativa comunitaria da eseguiosi, necessitandosi, all'uopo, alcuna
disciplina generale del legislatore nazionale. Igomento, cfr., per tutti, F.
SORRENTING, Le fonti del diritto italiang cit., 309 ss.L.. CARLASSE, P. VERONES]|
Regolamento (dir. cost.)n Enc. dir, Aggiornamento, vol. V, Milano, 2001, 951 ss.,
nonché, ECASETTA, Manuale di diritto amministrativocit., 358 ss. e, per quanto
concerne lattuazione della normativa dellUniongropea tramite lo strumento
regolamentare, vedesi, @AJA, A. ADINOLFI, Introduzione al diritto dell’'Unione
europea Roma-Bari, 2010, 202 ss.

*" La direttiva & un atto normativo che “vincola lta® membro cui & rivolta per
quanto riguarda il risultato da raggiungere, sakstando la competenza degli organi
nazionali in merito alla forma e ai mezzi" (art. 8rattato sul funzionamento
dell'Unione Europea). Affinché la direttiva euroma@lga i propri effetti nell'ambito di
tutti gli ordinamenti degli Stati membri € necessahe questi, la attuino mediante un
atto normativo interno, cosi esplicando i principi essa contenuti. Tuttavia, la
giurisprudenza della Corte di giustizia ha affemndtidoneita della direttiva
dell'Unione europea a produrre effetti diretti cdrticali (Corte di giustizia europea,
Marshall, 26 febbraio 1986, causa 152/84), qualora impomganobbligo meramente
negativo, si limitino a chiarire norme gia presewi Trattati e quando si caratterizzino
per disposizioni chiare, precise ed incondizion@tel. Direttive self executingo
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Ferme restando le peculiaritd di ciascuna dellatesiipotesi
produttive di norme, tutte, a ben vedere, si accwmnao e
caratterizzano in quanto un organo, emanando leiptisa finale,
perfeziona il disegno abbozzato da un diverso dtmge principi
generali, previamente statuiti, sono successivanentegrati ed
assorbiti dalle disposizioni di dettadfioche sara la disciplina di
riferimento della materia oggetto di tali procedimi@ormativi.

Tuttavia, la circostanza che i “principi” e le “r&dg”
confluiscano nella disciplina finale, non deve irrdua ritenere che,
conclusosi lter procedimentale, i principi generali perdano laolor
efficacia. Ed invero, anche dopo I'emanazione ddikciplina di

dettaglio, ultimo passo di tali tecniche di produng normativa, i

dettagliate); vedesi, le sentenze della Corte whtgiia europearan Duyn 4 dicembre
1974, causa C-41/74 ®Ratti, 5 aprile 1979, causa C-148/78 inttp://eur-
lex.europa.eul/it/index.htrmonché cfr. GGAJA, A. ADINOLFI, Introduzione al diritto
dell'Unione europeacit.,, 173 ss. La progressiva integrazione tradifmmento
giuridico nazionale e quello comunitario &€ confelamanche dalla novella del Titolo V
della Costituzione (l. cost. n. 3/2001) che, recelpelacquiscomunitario preesistente,
subordina la potesta legislativa, sia dello Stdie delle Regioni, ai “vincoli derivanti
dall'ordinamento comunitario” (art. 117, 1° co., S€h con cio stabilizzando la
presenza dell'ltalia nell'ordinamento comunitapdma appuntata sull'art. 11 Cost. e
sulla relativa giurisprudenza costituzionale forasatNell'ottica della preminenza del
diritto comunitario sulle norme degli Stati memloon esso contrastanti, I'espressa
soggezione dell'ordinamento interno al vincolo coitawio, ora contenuto nell'art. 117,
co. 1°, Cost., dovrebbe indurre il giudice ad optaer la disapplicazione della norma
interna contrastante con l'ordinamento comunitapmttosto che a sollevare la
questione di illegittimita costituzionale fondatall'art. 117, co. 1°, Cost., GERGES
Art. 117 Cost., c. ,1lin Commentario alla Costituzionea cura di RBIFULCO, A.
CELOTTO, M. OLIVETTI, vol. lll, Torino, 2006, 2213 ss. Per quanto cones rapporti
tra norme dell'lUnione e norme degli Stati membte aliverse soluzioni approntate
dalla Corte di giustizia e dalla Corte costituzienai rinvia a G. ®ECq, | rapporti tra
ordinamento comunitario e ordinamento nazionalen Trattato di diritto
amministrative diretto da M.PCHITI e G.GRECQ, Parte generalevol. Il, Milano, I
ed., 2007, 827 ss.; GAJA, A. ADINOLFI, Introduzione al diritto dell'Unione europea
cit., 183 ss.

“8 Cosi, APizzorussq | principi generali nel diritto: 'esperienza pubbistica, cit.,
542 epassim nonché b., La produzione normativa in tempi di globalizzazioire
www.associazionedeicostituzionalisti.it
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principi conservano la loro autonomia e assumomnagoéare rilievo,

fungendo, al contempo, sia da parametri di validdaefficacia delle
disposizioni di dettaglio che, all'occorrenza, diged ermeneutici per
chi, quelle norme, e chiamato ad interpretarletadhde.

In altri termini, & possibile isolare anche perinpipi generali
impiegati nei sopra citati procedimenti di produonormativa le
note funzioni interpretativa, normogenetica e didifizzo. In
particolare, i principi generali si rivolgono, pcipalmente, all'organo
che, secondo lo schema di produzione normativag né diretto
destinatario; ma anche l'attivita dell'interpreseasindirizzata da essi,
sia nel caso in cui sorgano incertezze nell'inetgaione-applicazione
della disciplina di dettaglio (c.d. funzione ermetiea), che qualora si
manifesti, in concreto, lacunosa: in tale evenieneafunzioni
normogenetica e programmatica dei principi, origaraente disposti
per il circuito di produzione normativa, Si rivolgeno anche
all'interprete, il quale, in base ad essi, cosirdia disposizione
necessaria a risolvere il caso oggetto di giuéfizio

E' allora possibile concludere che i principi gatieassumono

49 E' appena il caso di sottolineare che in entral@bpotesi, la funzione normativa
svolta dai principi generali nell'ambito delle pedare di produzione normativa, é
logicamente diversa (e piu semplice) rispetto algushe essi assolvonex art. 12
disp. prel., e cid anche quando a definire la eghldettaglio sia, eccezionalmente,
l'interprete. Invero, in questo caso, i principhgeali sono gia prestabiliti in una fonte
atto sicché, sia il legislatore che — in caso dufea del diritto — l'interprete, si
riferiranno, sic et simpliciter al novero di quelli gia definiti ed espressi mprrella
materia e dai quali dedurranno la disciplina re&tll'ipotesi non contemplata dalla
disciplina di dettaglio. Ma al di fuori di tali teiche normative, in caso di lacuna
dell'ordinamento, l'operazione per definire la ighikea del caso non regolato, né
altrimenti regolabile secondo i procedimenti ermgive stabilitiex art. 12, disp. prel.,
€ piu complessa: linterprete dovra, principalmentarre i principi mediante un
procedimento di induzione sul complesso della lagisne vigente ordinata in
sistema, solo all'esito del quale potra dedurrepdiaicipi cosi ricavati la disciplina
necessaria per il caso non regolato, cfiP&zoRrRussq | principi generali nel diritto:
I'esperienza pubblicisticait., 254 gpassim
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un ruolo di primaria importanza anche nelllambidielcitate tecniche
di produzione del diritto, svolgendo funzioni cheespandono al di la
del singolo procedimento normativo per il quale s@spressamente
previsti e, al contempo, costituiscono parametro coi controllare
I'attivita del soggetto che emana le disposizianiedsi originate. Tali
peculiarita dei principi in parola sono probabiliteela individuarsi
nella capacita di essi di porsi quali “frammenti dborme®
successivamente completati da una diversa fonte stheone in
posizione funzionalmente o gerarchicamente subatalinspetto alla
prima. E invero, a secondo dei casi, i principparola sono contenuti
in fonti gerarchicamente superiori a quelle cheedpliciteranno
(regolamenti governativi), ovvero, in un atto notivia che sia pure
formalmente pari ordinato a quello che disciplingraconcreto la
materia, assume particolare rilievo in virtu deaione della
Repubblica italiana all'Unione europea (direttivediella capacita del
soggetto che dispone le norme di principio di emana norme di
dettaglio (delegazione legislativa). Consegue, gméot dalla
particolare posizione del soggetto che pone i pin® dal
conferimento di quote di sovranita nazionale aliisamento della
Comunita-Unione europea, linfluenza e la posiziodee essi
assumono non solo nell'ambito del rispettivo praoedto normativo
In cui sono veicolati, ma, potenzialmente, in ogikenda successiva
in cui la normativa cosi prodotta sia di signifcambiguo o nulla
disponga per il caso oggetto di giudizio.

Cio spiega il perché tra centri normativi pari oati, quali
0ggi sono lo Stato e le Regioni, si consente atuli@®a di esercitare

la propria potesta legislativa concorrente ancheassenza “dei

*Vedesi,supra nota 48.
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principi fondamentali, riservati alla legislaziodello Stato” (art. 117,
co. 3, Cost.). Invero, sia la giurisprudenza cositinale che il
legislatore hanno affermato che le prerogative aregi non sono
suscettibili di subire limitazioni o sospensionidtiesa dell'intervento
statalé', sicché, pure in mancanza di una legge-cornicilstala
Regione potra emanare norme nelle materie di kEgmhe
concorrente, individuando i principi in base ai lquarientare la
propria funzione normativa, direttamente dal corspde della
legislazione statale vigente.

Differente € la conclusione a cui perviene la Corte
costituzionale, allorché la materia di legislaziawncorrente debba
ottemperare a principi posti dalla normazione tkllone europea. In
tal caso, I'esigenza di pervenire, per tutto ititerio nazionale, ad una
disciplina uniforme ed omogenea, profila la nedassl attribuire
maggior spazio alla legislazione dello Stato, cotesedogli di
emanare, in materia di c.d. “co-legislaziofie”una normativa
dettagliata e non cedevole. In altri termini, reetbito di un

ordinamentamulti-leve| qual e I'attuale, si consente di organizzare le

*L E' questo lindirizzo interpretativo affermato ldalCorte costituzionale nelle
sentenze nn. 282/2002 e 94/2003 e, successivamecepjto dal legislatore nell'art. 1,
co. 3, della legge n. 131/2003, il quale dispone ‘atelle materie appartenenti alla
legislazione concorrente, le Regioni esercitanpdeesta legislativa nell'ambito dei
principi fondamentali espressamente determinatiod&tato o, in difetto, quali
desumibili dalle leggi statali vigenti”. Vedesi, amgomento, LANTONINI, Art. 117, c.
2, 3, 4 in Commentario alla Costituzione cura di RBIFuLco, A. CELOTTO, M.
OLIVETTI, vol. lll, Torino, 2006, 2227 ss.

2 || termine “co-legislazione”, per designare la Hisbfunzione legislativa della
Comunita-Unione europea, € utilizzato da Ed2zA, Diritto amministrativo e diritto
comunitariq 1l ed., Torino, 2004, 185. In argomento, cfr. BARONE, Giustizia
comunitaria e funzioni interndari, 2008, 38 e ss., il quale segnala che “icamtesto
in cui la categoria della fonte-legge e ‘tuttoraorsmsciuta’ all’ordinamento
comunitario, il processo di integrazione europea sviluppato soprattutto sul fronte
della giurisdizione dell Amministrazione”, ivi ulteri indicazioni bibliografiche.
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diverse fonti del diritto in modo flessibile, cosie “nella fase di
attuazione del diritto comunitario la definizionel diparto interno di
competenze tra Stato e Regioni in materia di lagishe concorrente
e, dunque, la stessa individuazione dei principdémentali, non puo
prescindere dall’analisi dello specifico contenetdelle stesse finalita
ed esigenze perseqguite a livello comunitario. Itri dermini, gli
obiettivi posti dalle direttive comunitarie, pur mancidendo sulla
modalita di ripartizione delle competenze, possdonfatto richiedere
una peculiare articolazione del rapporto normeraiggpio-norme di
dettaglio™.

%3 Corte costituzionale, sentenza del 14 luglio 200336, inwww.giurcost.org
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5.1l ruolo della legge nell'attuale momento storico

Con la codificazione del 1942 il legislatore hartgeto, inteso
impedire all’interprete (e al giudice, in partic@a ogni opzione
ermeneutica che fosse svincolata dal diritto obittE, invero, |l
riferimento all’ordinamento giuridicalello Statoe eloquente della
concezione che il legislatore dell'epoca assumawvanaginando la
sua autosufficienza, il sistema si orientava inseemonista’. In tale
prospettiva, i principi generali del diritto si figuravano quali tipici
strumenti di un sistema giuridico “chiuso”

Sennonché, l'abbaglio razional-positivista di urdioamento
che fonda la sua completezza, unita e coerenzé subh stessa
legislazione, & stato messo in evidenza, da un daidavvento della
Carta costituzionale e dall’altro, dalla crisi @elikgge.

Se la Costituzione ha, al contempo, subordinatwdkdita
dell'atto legislativo al controllo giudiziario di ostituzionalita e
definito un pluralismo dei centri di produzione mativa a cui
corrisponde un rinnovato assetto delle fonti primardall’altro,
'odierna crisi che interessa la legge, fonte gdgrimamente

sovraordinata, € il piu chiaro sintomo del defimtitramonto delle

> || serrato dibattito sulla natura e funzione dehgipi generali che, alla vigilia
della codificazione del 1942, si pose tra giuspastt e giusnaturalisti, € ripercorso da
A. SCIUME, | principi generali del diritto nell'ordine giuridio contemporaneo cit211
ss. ivi ulteriori indicazioni bibliografiche.

® G. GORLA, | principi generali comuni alle nazioni civili eatt. 12 delle
disposizioni preliminari del codice civile italiandel 1942 in AAVV,, | principi
generali del dirittg (Roma, 27-29 maggio 1991), Atti dei Convegni lehcdRoma,
1992, 179.
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teorie normativistiche di Hans KelsénE’, infatti, nota l'influenza e
la suggestione che il positivismo giuridico, ovvérairitto posto (us
positun) e imposto da una autorita formalmente legittimata
esercitare su un certo territorio poteri sovrdniha esercitato (ed
esercita) nei sistemi giuridici di tradizione eueopcontinentale: dalla
concezione dello Stato, unico centro di produziooemativa, proprio
di un sistema giuridico monistasino allo stesso modo di intendere la
giurisdizione, quale applicazione meccanica dellmma giuridica
obiettivamente vigente per il caso concteto

| segnali di dissoluzione dell’assetto ordinamentidfinito dal
giuspositivismo si sono ulteriormente intensificatitto la spinta di
recenti pressioni, di origine sia nazionale cherimizionale.

Invero, se da un lato, si assiste alla costantditpedi efficacia
delle regole poste dalla normazione ordinaria, a#ib, il legislatore
nazionale € costretto a ripiegare in spazi sempreupgusti. La forza

della legge si disfa nella nota ipertrofia legisiat giunta oramai ai

* Vedesi, H.KELSEN, Teoria generale del diritto e dello Sta{d945), trad. it.,
Milano, 1952;ID., La dottrina pura del diritto(1960), trad. it., Torino, 1966.

" Cosi, P.GRoss| Prima lezione di dirittp Roma-Bari, 2008, 81 s. Sul
giuspositivismo, oltre a quanto gia indicato neflata precedente, si rinvia alla
ricostruzione offerta da MODUGNO, Positivismo giuridico in Enc. dir, vol. XXXIV,
Milano, 1985, 448 ss., anche per le ulteriori imdioni bibliografiche ivi indicate.

%8« o statalismo moderno si traduce, insomma, petiritto e per i giuristi in un
greve monismo e perpetua durante tutta la modernitanche dopo la fine
dell'assolutismo politico — un assolutismo giurmiche convive beatamente con il
liberalismo economico”, F5R0SS| Prima lezione di diritto cit., 34. Lo stesso ordine
di idee e ripreso, con riferimento ai codici, inGRoss| Mitologie giuridiche della
modernitq Milano, 2001, 59 ss., 99 spassim

9 “E’ tutt'ora corrente nel ceto dei giuristi, giwilie avvocati, la concezione dl diritto
come insieme di norme di condotta poste dal lefgisda(costituzionale e ordinario) in
regime di monopolio, e della giurisdizion@d{udicatior) come attivita logico-
deduttiva rivolta all'applicazione della norma dhieamente vigente al caso regolato,
secondo lo schema del cosiddetto sillogismo noxoagi senza alcuna necessita di
integrazioni extra-legislative”, GAGREBELSKY, Diritto per: valori, principi o regole?
cit., 866.
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limiti del parossism@; nella sua stessa formulazione che, sovente,
tradisce i caratteri della generalita e dellastata al fine di
esautorare una funzione gia demandata alla pubdiicainistrazione
e cosi “provvedere” direttamente, mediante normenivcontenuto

concreto e particolate nonché nella crisi di legittimazione che

% | pericoli di una sovrabbondante produzione noivaasono stati segnalati dalla
dottrina anche in epoca risalente, vedesi,DEGUIT, Il diritto sociale, il diritto
individuale e la trasformazione dello Staf®08, trad. it. di B. Paradisi, Firenze, 1950,
citato da [.M.MARINO, Profili interpretativi dell'autonomia comunalera in Aspetti
della recente evoluzione degli enti logdli ed., Palermo, 2007, 73 e ss., ivi ulteriori
rinvii bibliografici. Quest'ultimo Autore segnalefénomeno dell'abuso della legge e le
sue ripercussioni nell’attuale assetto ordinamentahche in ., Sulla funzione
statutaria e regolamentare degli enti logadra in D., Aspetti della recente evoluzione
degli enti localj cit.,, 98 e b., Diritto, amministrazione e globalizzazignera in
ibidem 126 ss.

Il problema dellimpatto della normazione, ovverelld verifica circa la sua
effettivita ed efficacia, solo recentemente e stffoontato sia dalla Commissione
europea, cfr. Commissione europ&gmunication from the commission on impact
assessmentCOM(2002) 276 final, Brussels, 2002, che dal diegore nazionale,
dapprima con la legge 8 marzo 1999, n. 50 e suweessnte con la legge 28
novembre 2005, n. 246 (in G.U. del 1 dicembre 2005,280). In particolare,
quest’ultima legge, tra i metodi di riordino del&gislazione, prevedeva la riduzione
dell'ingente stock legislativo anche mediante il c.d. “effetto ghigfina”, ovvero,
'abrogazione implicita e generalizzata di tutte desposizioni legislative statali
pubblicate prima del 1° gennaio 1970 anche se meatkf successivamente, salvo
eccezioni (v. art. 14, co. 16, legge n. 246 deB200uttavia, I'attuale governo in carica
— oltre ad istituire un apposito Ministro per largdificazione normativa (d.l. n. 85 del
2008, convertito dalla legge n. 121 del 2008) —pleferito procedere diversamente,
emanando, all'uopo, due decreti legge (n. 112 200. del 2008) denominati “taglia-
leggi”, con i quali si sono abrogati specificatameediverse migliaia di provvedimenti
normativi, anche successivi al 1970. In argomergdesi, FMODUGNO, Procedimento
“taglialeggi”: profili problematici, in www.federalismi.ite N.LuPo, Dalla delega ai
decreti-legge «taglia-leggi»: continuita o rottura# Giorn. dir. amm, 2009, 7, 701 ss.

®1 Sj allude, evidentemente, alle c.d. leggi-provestito, ovvero a quegli atti solo
formalmente legislativi che, violando il principidi separazione tra politica ed
amministrazione, hanno contenuto concreto e sasicateisolvere problemi specifici
relativi a un numero determinato e limitato di destlri. In argomento, si veda: C.
MORTATI, Le leggi provvedimenidMilano, 1967; V. @ISAFULLI, Fonti del diritto (dir.
cost.) in Enc. dir, vol. XVII, 1968, 925 ss.; BFORTSHOFFE Le leggi provvedimenio
ora in D., Stato e diritto in trasformaziona& cura di CAMIRANTE, Milano, 1973, 101
ss.; FFMODUGNO-D. NocILLA, Crisi della legge e sistema delle fqnti Dir. e soc,
1989, 411 ss.; RDICKMANN, La legge in luogo di provvedimentm Riv. trim. dir.
pubbl, 1999, 915 ssFE. MODUGNO-A. CELOTTO-M. RUOTOLO, A mo’ d’'introduzione.
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investe il legislatore statdafe A cid aggiungasi, da ultimo, il rilievo
assunto sia dal sistema delle autonémibie dai fenomeni di c.d.

«comunitarizzazione» e «globalizzazione» del dfitt qualierodono

Considerazioni sulla «crisi» della leggey AA.VV., Trasformazioni della funzione
legislativa. Il Crisi della legge e sistema dellenfi, Milano, 2000, 1 ss.; G.U.
RESCIGNQ Leggi-provvedimento costituzionalmente ammesseay@-fpeovvedimento
costituzionalmente illegittimein www.associazionedeicostituzionalisti.iionché da
ultimo, A. SARANDREA, Legge provvedimentdn Dizionario di diritto pubblico diretto
da S.CAssesk vol. IV, Milano, 2006, 3430 ss. e SPUNTARELLI, L'amministrazione
per legge Milano, 2007. Con particolare riferimento allegde-provvedimento
regionali € d'uopo il rinvio a M.SGIANNINI, Divieto di leggi regionali singolari ed
eccezionali?ora inScritti 1955-1962vol. IV, Milano, 2004, 330 ss. Infine, per quanto
concerne il rapporto tra legge-provvedimento eriih@pio costituzionale del giusto
procedimento, vedesi, altresi, CRISAFULLI, Principio di legalita e «giusto
procedimentopin Giur. cost, 1962, 130 ss.; AARANCO, Leggi provvedimento, principi
generali dellordinamento, principio del giusto medimento (in margine alla
innovativa sent. n. 143 del 1989 della Corte cogttinale) in Giur. cost, 1989, 1041
ss.; G.ROHERSSEN Il giusto procedimento nel quadro dei principi dastionali, in
Dir. amm, 1987, 47 ss.

®2 | a dottrina ha segnalato non solo l'interesseedeinsorterie politiche alla
conservazione del potere, I.M.A®INO, Diritto, amministrazione, globalizzazioni
Dir. econom, 2005, 25 ss., ora iml, Aspetti della recente evoluzione del diritto degli
enti locali, cit., 123 ss., ma anche come cio si attui, tRuhisistema di elezione alla
Camera dei deputati, attualmente vigente in Itdégge 21 dicembre 2005, n. 270),
che ha limitato il diritto di voto dell’elettore lal scelta della lista (art. 1), sicché il
candidato risultera eletto in relazione alla susizione nell'ambito di essa, piuttosto
che alla preferenza degli eletton, |Autonomie e democraziara inibidem 152 s., in
particolare nota 18, idea, da ultimo, ribaditaon Principio di legalita e procedimenti
ablativi,in Foro amm. — TAR2010, 730.

SA seguito della revisione del titolo V, partedklla Carta costituzionale, avvenuta
con la legge costituzionale del 18 ottobre 20013 fin G.U. del 24 ottobre 2001, n.
248), si sono ridisegnate le funzioni delle autoigomrerritoriali, nonché la potesta
legislativa dello Stato e delle Regioni che, aissafel novellato art. 117 Cost., non
soltanto assegna alle Regioni una pit ampia pofegfalativa, ma rovesciando il
criterio di enumerazione prima vigente, definisaeldgge regionale quale fonte di
competenza generale (o residuale). Sul punto veldeSNTONINI, art. 117 Cost.c. 2,

3, 4, cit., 2227 ss. Analizza le ricadute della riforehe titolo V della Costituzione,
segnalando la ridefinizione del rapporto tra cemtnoeriferia, in favore degli enti piu
vicini al cittadino, I.M.MARINO, Aspetti della recente evoluzione gitassim

® Vedesi, S.CAsSEsg Oltre lo Stato Roma-Bari, 2003;0d., Il diritto globale.
Giustizia e democrazia oltre lo Stafforino, 2009; GDELLA CANANEA, Dai vecchi ai
nuovi principi generali del diritto: il due processf law, in | principi dell'azione
amministrativa nello spazio giuridico globala cura dib., Napoli, 2007, 11 ss.pl,

Al di la dei confini statuali. Principi generali tigiritto pubblico globale Bologna,
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I'originario ambito d’azione riservato al legisla¢o nazionale. Ne
consegue che l'atto legislativo statale e assedatoontempo, tanto
dall'interno, con [lampliamento dei compiti, lecqshi ed

amministrativi, affidati alle Regioni e agli entidali; che dall'esterno,
ovvero da discipline «globali» e di origine europelae conquistano
settori importanti di normazione, un tempo di esislao appannaggio
dello Stato. L'odierno sistema delle fonti € assamplesso e
variegato, composto da disposizioni di varia prosera (globale,
comunitario e statale), aventi spesso efficaciatdita a determinate
materie, i cui precetti si integrano e completameendevolmente. In
tale contesto, il ruolo assunto dallinterprete al djiudice, in

particolare, € fondamentale: egli € chiamato adviddare le norme
regolanti il caso concreto dalle disposizforprovenienti da diversi
centri di produzione normativa, anche extrastatallle quali trarre i
principi generali necessari all'interpretazione, tuaione ed
integrazione del diritto. Invero, “nell’'unita dirtgpo e con riferimento
alla specificita di un individuato rapporto I'ordimento giuridico di
riferimento [...] non pud che essere uno e uno sttéh sicché,

nell'attuale momento storico, il parametro intetptwo fondamentale

non puo che essere quello ddli tota lege perspecta

2009.

% gy tali profili, vedesi, il classico contributo ®i CRISAFULLI, Disposizione (e
norma) in Enc. dir, vol. XIll, Milano, 1964, 195 ss.

® N. LiPARI, «Concorrenza tra ordinamenti» e sistema delle fdntDiritto privato.
Studi in onore di Antonio Palazza cura di ADONATI, A. GRILLI, S. MAZZARESE, A.
Sass), vol. I, Fondamenti etici e processa cura di ADONATI e A. SAss|, Torino,
2009, 419 gassim

57 |bidem 416 epassim in cui I’Autore richiama il brocardo “Incivile gsnisi tota
lege perspecta, una aliqua particula eius propasitiaare vel respondere” (Celso, D.
1, 3, 24).
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6. Principi generali e diritto dell'Unione europea

Nonostante il diritto comunitario si sia carattedto per la sua
settorialita, la Corte di giustizia ha enucleata werie di principi
generali, desumendoli, a secondo dei casi, daitalradal diritto
comunitario derivato e dagli ordinamenti degli Btatembri, per
mezzo dei quali, interpretare le disposizioni corarie, valutare la
legittimita degli atti delle istituzioni, nonché geerire alle lacune del
diritto comunitario. La Corte del Lussemburgo haiaomediato alla
frammentarieta del diritto comunitario, in vistal denseguimento di
quella “unione sempre piu stretta tra i popoli ‘@eitopa®, tesa alla
progressiva integrazione, in senso monista, tra gytlinamenti

giuridici comunitario e degli Stati mem#i

® Tale espressione introdotta nel Trattato sull'deieuropea sin dalla sua originaria
formulazione adottata a Maastricht il 7 febbrai®2,9¢ stata mantenuta anche dopo le
modifiche apportate dai Trattati di Amsterdam (@adttobre 1997, entrato in vigore il
1° maggio 2001), Nizza (firmato il 26 febbraio 20@&htrato in vigore il 1° febbraio
2003), Atene (del 16 aprile 2003, entrato in vigibde maggio 2004), e Lisbona (del 3
dicembre 2007, entrato in vigore il 1° dicembre @Q0sicché essa compare nel
preambolo del vigente Trattato sull'Unione europeaGUUE del 9 maggio 2008, C
115/15.

% E' noto che i rapporti intercorrenti tra gli ordinenti giuridici, nazionali e
comunitario, hanno dato luogo allo scontro intetgiieo tra le Corti costituzionali
nazionali (tedesca, francese ed italiana, in padie) e la Corte di giustizia, la quale,
nell'ottica dell'integrazione tra gli ordinamenitngdici (c.d. tesi monista), ha affermato
la preminenza delle norme comunitarie sulle normierne degli Stati membri, fin
dalle sentenz®¥an Gen&Loos5 febbraio 1963, causa C-26/&)stg 15 luglio 1964,
causa C-6/64;Simmenthal 9 marzo 1978, causa C-106/77, e della successiva
giurisprudenza sviluppatasi su tale filone intetgtieo. A tale orientamento ha fatto da
contraltare la c.d. tesi dualista o della separezialegli ordinamenti giuridici,
propugnata da quasi tutte le Corti costituzionagld Stati membri. Limitandoci
all'esperienza italiana, la Corte costituzionalen de celeberrime sentenze nn.
170/1984, 113/1985, 232/89 e 168/1991, tuttevwaw.giurcost.org si € riservata di
verificare, attraverso il sindacato costituzionale legittimita dei provvedimenti
esecutivi del diritto comunitario, che gli atti conitari, non contrastino con i principi
fondamentali e i diritti inviolabili garantiti dall Costituzione, dando cosi la stura alla
controversa teoria dei c.d. “controlimiti”, per tguale, puo rinviarsi, tra i molti
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Invero, il diritto dell'Unione europea presentapkculiarita di
rivolgersi, al contempo, sia nei confronti deglatstmembri che dei
cittadini européef; a quest'ultimi, in particolare, € concessa una
incisiva tutela delle situazioni giuridiche soggedt riconosciute e
garantite dal diritto dell'lUnione europea, anche cesi in cui la
violazione derivasse da atti e comportamenti d8gditi d'origine. E
proprio al fine di garantire i diritti degli indigiui che la Corte di
giustizia, fin dall'inizio della sua attivita, harfiato una serie di
principi generali del diritto comunitario (oggi,saguito dell'entrata in

vigore del Trattato di Lisbona, diritto dell'Unioneuroped), per

contributi dedicati al tema, a: MCARTABIA, Principi inviolabili ed integrazione
europea Milano, 1995, 130 ss.; BORRENTING, Profili costituzionali dell'integrazione
comunitarig Torino, 1996, 5 ss.; ACELOTTO, T. GROPP| Diritti UE e diritto
nazionale: primauté vs controlimitin Riv. it. dir. pubbl. comunit.2004, 1309 ss.; A.
RUGGER|, Trattato costituzionale, europeizzazione dei “cofitniti” e tecniche di
risoluzione delle antinomie tra diritto comunitari@ diritto interno (profili
problematici) in Giurisprudenza costituzionale e principi fondamdintalla ricerca
del nucleo duro delle costituzioni. Atti del Conwegannuale del «Gruppo Pisaa
cura di S.STAIANO, Torino, 2005, 828 ss. nonché, alle recenti gffieni di A.
BARONE, Giustizia comunitaria e funzioni interneit., 23 ss. Quest’ultimo Autore
sottolinea che la teoria dei “controlimiti” in ulmtesto europeo, com’'é quello attuale,
sempre piu attento ai diritti fondamentali (vedesifra, § 5), merita di essere
riformulata. Invero, in considerazione di un ragposempre piu integrato tra Corti,
nazionali ed europea, agevolato dal rinvio pregiadk exart. 267 TFUE (ora art. 234
TCE), che potra essere esperito anche dalla Costéwzionale, quest'ultima potrebbe
intervenire in materia di diritti fondamentali, sotlopo che il provvedimento della
Corte di giustizia si mostri incapace ad apprediatieda a un valore, diritto o principio
considerato intangibile dalla Costituzione italiana

Per quanto concerne i rapporti tra norme dellUai@uropea e norme italiane,
vedesi, in generale, GAJA, A. ADINOLFI, Introduzione al diritto dell'Unione europea
cit., 183 ss.

0 La cittadinanza europea € ora disciplinata datfli 20-25 del TFUE, cfr. GSAJA,

A. ADINOLFI, ult. op. cit, 14 ss.

" Dopo il fallimento del progetto di “Costituzionerepea”, in GUUE del 18 luglio
2003, C 169/1 ss., il Trattato di Lisbona, sottiril 13 dicembre 2007 ed entrato in
vigore il 1° dicembre 2009, ha ridisegnato il diritlell'Unione europea, eliminando la
precedente struttura a tre pilastri, e rimodulandiolbase a due, diversi, Trattati (oltre
al Trattato Euroatom): il Trattato sull'Unione epea e il Trattato sul funzionamento
dell'Unione europea, entrambi pubblicati in GUUEI @ maggio 2008, C 115,
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mezzo dei quali ha contribuito, piu di ogni altstituzione, a delineare
i fondamentali aspetti dell'Ordinamento giuridicgldnione europea.
Nonostante i Trattati vigenti si riferiscano espéiimente ai
“principi generali comuni ai diritti degli Stati m#ri” solo in materia
di responsabilita extracontrattuale (art. 340 TFBUE)n tema di tutela
dei diritti fondamentali (art. 6, 8 3, TUE), la @erdi giustizia,
interpretando il proprio ruolo di garante dell'forme interpretazione
ed applicazione del Trattato e di qualsiasi regblaliritto ad esso
afferenté’, ha autonomamente elaborato i principi generaineiendo
tale metodo di rilevazione, anche in settori e mateliverse,
conferendo ad essi una portata che esorbita dams riferimento
testuale. Ne consegue che i principi generali dgidtal dell’'Unione
europea sono essenzialmente opera della Corte udsiemburgo, la

quale li desume direttamente dai Trattati e dattdiderivato, ovvero,

rispettivamente, alle pagg. 13 ss. e 47 ss. Partguancerne il Trattato che istituisce
una Costituzione per I'Europa, vedesi, IMARINO, The missed constitution: what the
european citizien has lgsh Megatrend review2009, 71 ss.

2 In linea con quanto gia affermato dal previgemte 288 TCE éxart. 215, co. 2°,
TCE), l'art. 340 del TFUE dispone che “In materiaesponsabilita extracontrattuale,
I'Unione deve risarcire, conformemente ai pringenerali comuni ai diritti degli Stati
membri, i danni cagionati dalle sue istituzionia guoi agenti nell'esercizio delle loro
funzioni. In deroga al secondo comma, la Bancaralnteuropea deve risarcire,
conformemente ai principi generali comuni ai diriegli Stati membri, i danni
cagionati da essa stessa e dai suoi agenti netigsedelle loro funzioni”.

3 Vedesi, art. 19 TUE (gia art. 220 TCE), che & immato “the most important
prevision of the founding Treatis”, in quanto suppd’esistenza di un ordinamento
giuridico e che pertanto, abilita la Corte di gizist a ricercare i principi generali di
esso, T. RIDIMAS, The general principles of EC lavDxford-New York, 1999, 11.
Medesima interpretazione, ma fondata sull'art. Z&E, & fornita da M.PCHITI,
Diritto amministrativo europeo cit.,, 214. Nonostante la quasi identita della
formulazione delle disposizioni sopra citate, I'unattributiva della giurisdizione sia
della Corte di giustizia che del Tribunale di primoado, affermando che questi
“assicurano, nelllambito delle rispettive competenzil rispetto del diritto
nellinterpretazione e nell’applicazione del presetrattato” (art. 220, co. 1, TCE);
I'altro, segnala i motivi di ricorso su cui la Certdi giustizia € competente a
pronunciarsi, tra le quali, “la violazione del peate trattato o di qualsiasi regola di
diritto relativa alla sua applicazione” (art. 280, 2, TCE).
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se necessario, elevando a tale ruolo quelli corsideomuni agli
ordinamenti giuridici degli Stati memb@tiln altri termini, la Corte di
giustizia, considerando ineludibile il suo ruolditizionale anche in
presenza di lacune nella normazione europea, haforuna serie di
principi mediante i quali pervenire alla soluziodei casi concreti
sottoposti al suo giudizio. Cid evidenzia, ultem@nte, le peculiarita
dell’Unione europea quale sistema giuridico instigmke di essere
ricondotto a qualunque modello ordinamentale edammzazione

internazional®.

" Corte di giustizia, sentenza del 5 marzo 199B8rasserie du Pecéhurs
Factortame Il| cause riunite C-46/93 e C-48/93.

> E' opinione comune, sia in dottrina che in giumisienza, che I'Ordinamento
giuridico dell'lUnione europea presenti carattesisditali da distinguerlo sia dal diritto
internazionale che dal diritto statale. Invero,Carte di giustizia, sin dalla citata
sentenzad/an Gend&Loogvedi, suprg nota 63), ha affermato che il diritto comunitario
e “un ordinamento giuridico di nuovo genere” chadipendentemente dalle norme
emanate dagli Stati membri, nello stesso modo iringpone ai singoli degli obblighi,
attribuisce loro dei diritti soggettivi”. A cio h&atto eco la dottrina, la quale ha
segnalato che il sistema giuridico dell'Unione eemsi specifica per linterazione ed
integrazione tra ordinamenti, europeo e degli $tatinbri, ovvero esso & ordinamento
“composito”, ununicum non suscettibile di essere analizzato attraveeswie e
modelli gia proposti, GDELLA CANANEA, L'Unione europea. Un ordinamento
composito Roma-Bari, 2003, 58 ss.passim e che non conosce fenomeni, precedenti
0 contemporanei, simili, TTRIDIMAS, The general principles of EC lawit., 1999, 9.
Invero, nonostante I'Unione europea presenti glinenti essenziali (plurisoggettivita,
organizzazione e normazione) per qualificarsi -o8do la teoria istituzionale (vedesi,
suprg nota 13) — ordinamento giuridico, si € puntuatpzche essa si distingue in
guanto dotata di “una sovranita «organizzativa»ueqde «coordinativa», sia per
guanto riguarda le relazioni giuridiche tra Steltie tra popoli degli Stati”, Bicozza,
Diritto amministrativo e diritto comunitariocit., 5, con cid confermando che il dato
essenziale e non riducibile dell'Unione e l'integrae tra ordinamenti, la loro costante
relazione, sicché ad esso si attagliano maggioeriardncetti del pluralismo giuridico,
quali “spazio giuridico”, yovernancamultilivello” ecc. piuttosto che la vecchia teorica
dell'ordinamento giuridico, incapace di spiegae@niomeni in atto quali la primazia del
diritto comunitario, [listituto della disapplicarie, l'autonomia procedurale e
processuale degli Stati membri ecc. Invero, “seoonda concezione pluralista del
diritto, quando viene meno il fenomeno dell'autgriina pluralita di istituzioni dotate
di varia autorevolezza e di diversa legittimaziqregppresentanza politicexpertise
tecnica, influenza economica ecc.) cooperano edteaknente entrano in conflitto
allinterno di uno spazio giuridico non ordinamédmtaperché pluralista (anziché
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Invero, mentre I'ordinamento internazionale e inpteto per
definizione, la Corte di giustizia, investendosil deompito di
individuare i principi generali del diritto dellUone europea, ha
ipotizzato che il sistema giuridico comunitario $esintrinsecamente
completo e/o completabife Tale presupposto, tuttavia, non
corrisponde all'ordinamento dell’Unione che, com& gletto, e
composto, essenzialmente, da atti normativi settog di solito
carenti di disposizioni di dettaglio, sicché il aiso, da parte della
Corte di giustizia, ai principi generali ha assuptoporzioni e ruolo
non comparabili con quello che di solito essi rior® in qualunque
altro ordinamento giuridico, sia statale che indgranale. Tramite la
esplicazione ed applicazione dei vari principi,giudice europeo
delinea I'Unione europea quale sistema giuridicttatio e coerente
che va sempre piu evolvendosi, anche in considarazidel
progressivo ampliamento delle sue competenze naonlipitate a
quelle di natura economico-finanziaria, quale ugiibne

sovranazionale a fini, tendenzialmente, gen@rali

unitario), antinomico (anziché coerente), insat¢anziché completo)”, vedesi, G.
ITzcovicH, Ordinamento giuridico, pluralismo giuridico, prirgi fondamentali.
L'Europa e il suo diritto in tre concettin Dir. pubbl. comp. eur 2009, 50 gassim
nonché M.PCHITI, Lo spazio giuridico european Riv. it. dir. pubbl. comunit.2001,
976 ss. Non € mancato, infine, chi ha affermatoalara “artificiale” dell'ordinamento
giuridico comunitario, basandosi sul rilievo ches@sin quanto creato dalla volonta
degli Stati membri, presenta norme che non sondgtt® “in un raggruppamento
sociale che si organizza istituzionalmente”,BBRIATTI, Il ruolo del giudice nella
costruzione dell'ordinamento comunitarian Studi in onore di Giovanni Maria
Ubertazzj Milano, 1999, 120.

® M.P. CHiTI, Diritto amministrativo europeo cit., 215. Le organizzazioni
internazionali sono, di solito, considerate “sfterdi poteri vincolanti”, per le remore
mostrate dagli Stati di limitare, per tal via, lard sovranita, BCONFORTI, Diritto
internazionaleV ed., Napoli, 1999, 140.

" Nonostante i recenti arresti ad una pitl ampiaghatgione politica e sociale,
verificatesi all'indomani dei referendum olandesifrancesi del 2005 che hanno
bocciato la c.d. Costituzione europea, superati soh I'entrata in vigore del Trattato
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Invero, la Corte di giustizia ha massicciamente i@gato |
principi generali non solo in funzione integrati{enalogia jurig ed
ermeneuticagnalogia legi$ del diritto dell'Unione, ma anche quale
metodo per rilevare, dalle esperienze costituziammhuni degli Stati
membri, i diritti fondamentali degli individui a capprestare tutela,
nonché i tratti fondamentali del sistema giuridezoopeo, pervenendo
a definire i parametri in base ai quali fondaregurdizio di legittimita
che interessa sia gli atti delle istituzioni eumpeche quelli,
amministrativi 0 normativi, degli Stati membBri

In mancanza di esplicite disposizioni dei Trattédi,Corte di
giustizia ha elaborato, come principi generali,i gaitti fondamentali
che i fondamenti dell’ordinamento europeo, entrandgessari per la
complessiva tenuta di un sistema che integra ligeffranazionali con
quelli nazionali.

Per gquanto concerne i primi, era evidente che engps piu
intensa ed ampia integrazione economica tra gliti Steembri,
realizzata tramite I'azione delle originarie Contareuropee, avrebbe
inciso sulle liberta e i diritti fondamentali deibmo. Sicche, la
giurisprudenza della Corte di giustizia ha, inimehte, apprestato
tutela a quei diritti fondamentali, riconosciutlitan quanto comuni

alle esperienze costituzionali degli Stati membmperché sanciti da

di Lisbona, é indubbio che I'evoluzione dell'ordirento comunitario & stata pervasa,
sin dalle origini, da uno sviluppo che ha ben mresivvertito I'originario disegno di
Jean Monnet, secondo cui le istituzioni europeesdano configurarsi quali organismi
con funzioni specifiche e circoscritti a determ@ataterie. In realta, nel corso degli
anni, si € assistito ad una progressiva e semprstigtta integrazione politica e sociale
tra gli Stati membri e ad una estensione delle @temze attribuite alla Comunita
(oggi, Unione europea), sicché le istituzioni ee®mgsembrano piu vicine al modello
auspicato da un altro insigne padre fondatore,eddtiSpinelli, il quale mirava
all'unione dei popoli e alla costituzione di unatStfederale.

8 Su quest'ultimo profilo, cfr. A.G.dTH, General principles of lawin The Oxford
encyclopedia of european community law, Institwtidaw, vol. I, Oxford, 1990.
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strumenti internazionali, purché compatibili con Ié&nalita
comunitarié’, successivamente introdotti nelle varie stesuré de
Trattato dell’Unione europea, si sono esplicitaraentonosciuti e
tutelati i diritti, le liberta e i principi sancithella Carta dei diritti
fondamentali dellUnione europea, nonché *“i dirittndamentali,
garantiti dalla Convenzione europea per la salvatmadei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali e risultadlle tradizioni
costituzionali comuni degli Stati membri, che fanparte del diritto

dell’'Unione in quanto principi generali” (art. 6 BY®™.

" Sja pure la Corte di giustizia con la sentenzaddfgbbraio 1959Stork C-1/58,
aveva affermato che i diritti fondamentali dovevanotelarsi nell’ambito di ciascuno
Stato membro, in quanto non afferenti alle finalitkel diritto comunitario;
successivamente, li ha qualificati come “principngrali del diritto comunitario di cui
la Corte garantisce l'osservanza” (sentenza deldv&mbre 1969Stauder C-29/69),
ribadendo e specificando tale orientamento conefgesiza del 17 dicembre 1970,
Internationale HandelsgesellschaftC-11/70, che affermava la tutela dei diritti
fondamentali da parte della Corte di giustiziaaefiisura in cui essi fossero incisi da
atti comunitari e purché cid non inficiasse il paitm del diritto comunitario: “il fatto
che siano menomati vuoi i diritti fondamentali séindalla costituzione di uno Stato
membro, vuoi i principi di una costituzione nazileaion pud sminuire la validita di
un atto della Comunita, né la sua efficacia nelitteio dello Stato”. L'evoluzione
giurisprudenziale ha inteso apprestare una sempggiore e ampia tutela ai diritti
fondamentali, ricercando, alluopo, spunti anche dietto internazionale pattizio.
Merita, pertanto, menzione il cadold, C-4/73, con la quale, per la prima volta, la
Corte di giustizia segnala I'opportunita di rifsijroltre alle tradizioni costituzionali
degli Stati membri, anche ai “trattati internazilbneelativi alla tutela dei diritti
dell'uomo, cui gli Stati membri hanno cooperato derto, possono del pari fornire
elementi di cui occorre tener conto nell’ambito d@itto comunitario”, nonché la
sentenzaRutili, C-36/75, che, specificatamente, richiama la Comme europea dei
diritti del’'Uomo.

8| a tutela dei diritti fondamentali dagli atti delistituzioni & stata originariamente
garantita dalla Corte di giustizia, che con la sepd del 13 dicembre 1979auer,
causa C-44/79, li ha ritenuti “parte integrantet&icipi generali del diritto” in quanto
“nel garantire la tutela di tali diritti essa & wt@ ad ispirarsi alle tradizioni
costituzionali comuni agli Stati membri e non pbbve, quindi, ammettere
provvedimenti incompatibili con i diritti fondameatit riconosciuti e garantiti dalle
costituzioni di tali Stati; i trattati internaziolhan materia di tutela dei diritti dell'uomo,
cui gli Stati membri hanno cooperato o aderitospos del pari fornire elementi di cui
occorre tenere conto nell'lambito del diritto contamd”. Tale orientamento
giurisprudenziale, & stato successivamente acguikit Trattato di Maastricht che,
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Con riferimento ai secondi, la Corte di giustizeihdividuato
una serie principi generali al fine di dare coeeerd omogeneita al
diritto  dellUnione europea quale ordinamento giwoo
“composito™, ovverosia quale sistema giuridico che si integna gli
ordinamenti degli Stati membri. Anche per quanguarda i tratti
fondanti (o “costituzionali”) dell’ordinamento dalinione sono stati
individuati dalla Corte di giustizia mediante un#lessione sul
complesso della legislazione comunitaria, tramit@tienta selezione
dei principi comuni degli Stati membri, nonché daeltj ritenuti

propri di ogni ordinamento giuridico in quanto tale

all'art. 6 TUE, ha riconosciuto esplicita tutelaaitti fondamentali, con cio riferendosi
alla Convenzione europea dei diritti dell'uomo rHuhalle tradizioni costituzional
comuni degli Stati membri. Tale disposizione ¢ astabnfermata dal Trattato di
Lisbona, sicché il vigente Trattato dellUnione apea afferma che: “1. L'Unione
riconosce i diritti, le liberta e i principi sancitella Carta dei diritti fondamentali
dell’'Unione europea del 7 dicembre 2000, adatfat idicembre 2007 a Strasburgo,
che ha lo stesso valore giuridico dei Trattatidisgposizioni della Carta non estendono
in alcun modo le competenze dell’'Unione definité Tiattati. | diritti, le liberta e i
principi della Carta sono interpretati in conforindelle disposizioni generali del titolo
VIl della Carta che disciplinano la sua interpratae ed applicazione e tenendo in
debito conto le spiegazioni cui si fa riferimentlla Carta, che indicano le fonti di tali
disposizioni. 2. L'Unione aderisce alla Convenzianeopea per la salvaguardia dei
diritti dell'uomo e delle libertd fondamentali. €ladesione non modifica le
competenze dell’'Unione definite nei Trattati. 3dititti fondamentali, garantiti dalla
Convenzione europea per la salvaguardia dei diddl'uomo e delle liberta
fondamentali e risultanti dalle tradizioni costituzali comuni degli Stati membri,
fanno parte del diritto dell'lUnione in quanto pipicgenerali” (art. 6 TUE). Tra le
molte pubblicazioni recentemente dedicate al teidesi, S.P.AAUNzIO (a cura di))
diritti fondamentali e le Corti in EuropaNapoli, 2005; GSILVESTRI, Verso unoius
communeeuropeo dei diritti fondamentalin Quad. cost.2006, 7 ss.; MCARTABIA, |
diritti fondamentali e la cittadinanza dell'Unionén Le nuove istituzioni europee.
Commento al Trattato di Lisbopa cura di F. BSSANINI, G. TIBERI, Bologna, Il ed.,
2010, 99 ss.

8 I riferimento &, ovviamente, a ®ELLA CANANEA, L'Unione europea. Un
ordinamento composi@it., passim
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7. La progressiva elaborazione dei principi generali

dell'Unione europea

Si é gia accennato al metodo mediante il quale daeCdi
giustizia procede alla rilevazione dei principi geadi, qualora essi
non siano ricavabili in via interpretativa dallespiosizioni del diritto
comunitario: la Corte, estendendo la tecnica caigamente prevista
per i casi di responsabilita extracontratttraldi trae da quelli
considerati comuni ai diritti degli Stati membri.

Sembra, pertanto, che tale procedimento di elabmrazdei
principi generali presupponga che la Corte di gaisstserifichi la loro
vigenza in tutti gli ordinamenti degli Stati membovvero che i
principi da questa elevati quali generali del thritdel’'Unione,
rappresentino quelli riscontrati effettivamente lgu@muni tra gli
ordinamenti nazionali o quanto meno si configuraneali “minimo
denominatore comune” di essi. Sennonché, la Cortpudtizia, ben
presto, si é ritenuta svincolata dall’operare Imtado e, cosi come ha
ritenuto di riferirsi “ai principi generali comurai diritti degli Stati
membri” anche in materie diverse da quella pertaile rinvio fu
originariamente congegnato, ha altresi seleziongtincipi generali
dell’Unione europea, in netto contrasto alla teanindicata dalla
disposizione, addivenendo ad una elaborazione wecipi generali
sostanzialmente slegata dalle disposizioni dekdiat

Invero, all'inizio della sua attivita, la Corte haostrato di

propendere per la comparazione degli ordinameuatidjci degli Stati

8 \/edesi,supra § 5, nota 70.
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membri, al fine di individuare, tra i principi comiy quello necessario
alla risoluzione del caso sottopostole. Imprestiheliriferimento in
materia € la celebre senterfgera con la quale, la Corte di giustizia
procede ad una particolareggiata analisi compaaper rispondere,
in assenza di precise disposizioni al riguardogusito postole in
ordine alla revocabilita di un atto amministratitardivamente
valutato come illegittimo. La Corte perviene altduzione in base al
principio, riscontrabile in tutti gli Stati allormembri, del principio del
legittimo affidamento del destinatario dell’attd, quale, pertanto,
vanta una posizione da considerarsi prevalente alloqu
del’Amministrazione di revocare il suo atto

La sentenza citata assume un indubbio rilievo aelbito di
tutta la giurisprudenza della Corte di giustizia,quanto esplica la
metodologia impiegata all'uopo dal giudice europe@ € rimasta
'unica che ha palesato minuziosamente la compamazdei sistemi
giuridici nazionali, quale tecnica per desumererin@pi generali

dellordinamento comunitarf6 Ed invero, la Corte si €

8 Corte di giustizia, sentenza del 12 luglio 198%jera C-7/56 e 3-7/57, in cui si
afferma che la revoca degli atti amministrativiui ‘problema di diritto amministrativo
ben noto nella giurisprudenza e nella dottrinautti t Paesi della Comunita ma per la
cui soluzione il Trattato non prevede alcuna nommaridica. La Corte per non
denegare giustizia € pertanto tenuta a risolvdeepi@blema informandosi alle leggi,
alla dottrina e alla giurisprudenza degli Stati rbeitrDa un esame di diritto comparato
risulta che nei sei Stati membri un atto amministoacreatore di diritti soggettivi non
puo, in linea di principio, venir revocato ove iitti di atto legittimo; dato che in tal
caso l'atto in parola fa sorgere un diritto soggeitla necessita di salvaguardare il
principio della certezza del diritto deve prevalsodi’interesse che '’Amministrazione
potrebbe avere a revocare la decisione in parola”.

8 Cido @ rilevato da A.ADINOLFI, | principi generali nella giurisprudenza
comunitaria e la loro influenza sugli ordinamenegli Stati membriin Riv. it. dir.
pubbl. comunit.1994, 540, nota 53, in cui riporta I'osservazicoenpiuta da MSSEN
Zur theorie allegmeiner Rechtgrundséatze des int@nales Rechts: Der Nachweis
allgemeinen Rechtsgrundséatze des Europaischen @scheisrechtsn Jahnrbuch fiir
Internationales Rechi974, 300.
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successivamente allontanata da tale modo di operanelendo, di
volta in volta, sentenze che si sono limitate a garazioni sommarie,
ovvero acquisendo principi presenti solo in alcdegli ordinamenti
nazionalt> o, addirittura, in un solo Stato memtfrdNé sono mancati
arresti giurisprudenziali del tutto apodittici, corquali la Corte di
giustizia ha riconosciuto principi generali deltamamento europeo in
quanto ritenuti approssimativamente “comuni agktiStmembri®

ovvero gia incorporati nel diritto comunitario egrf@nto, non

bisognevoli di alcuna motivaziofie

% Vedesi, sentenza del 13 dicembre 19M@@uer, C-44/79, in cui la Corte di
giustizia, pur affermando di dover risolvere la sfiene sottopostole in base alle
esperienze costituzionali degli Stati membri, im@eto si limita comparare solo tre
costituzioni (in particolare, quelle della Repubhlitaliana, della Repubblica federale
tedesca e della Repubblica irlandese) ed apprastaaluzione che, implicitamente, si
riferisce ad uno solo degli ordinamenti presi insiderazione, quello tedesco.

Non sono mancate decisioni con le quali la Cortegidistizia ha ritenuto di
conformarsi al principio adottato dalla “maggiorahdegli Stati membri. In base a tale
riferimento, la Corte ha ammesso I'azione voltachidrare la responsabilita per danni
imminenti e prevedibili, vedesi, Corte di giustizisentenza del 2 giugno 1976,
KampfmeyerC-56-60/74; nonché ha qualificato come “contedttlila responsabilita
del produttore nei confronti del compratore fingder i danni da questo subiti a causa
dei vizi o dellinidoneita della merce acquista@orte di giustizia, sentenza del 17
giugno 1992 Jakob HandteC-26/91.

8 E’ quanto verificatosi nella definizione del pripio di proporzionalita, tratto dalla
Corte di giustizia dall'ordinamento giuridico tedes Sul punto vedesiyfra, cap. Il, §

1.

871 richiamo generico agli ordinamenti degli Staémbri, senza che a cid segua una
effettiva analisi comparativa di essi in ordin€eslistenza del principio dichiarato, &
riscontrabile in Corte di giustizia, sentenza dglottobre 19890rkem C-374/87, con
la quale si escludono le persone giuridiche daktbvdi testimoniare contro sé stesse;
Corte di giustizia, sentenza del 4 luglio 1983vis, C-32/62, in cui si riconosce il
diritto di difesa dei pubblici dipendenti nei pradmenti disciplinari in cui sono
sottoposti; Corte di giustizia, sentenza del 2tesdtre 1989Hoechst C-46/87 e
227/88, in tema di inviolabilita del domicilio delpersone giuridiche.

8 Sj ritengono principi dell'ordinamento comunitarigenza all'uopo richiamare gli
ordinamenti degli Stati membri: il diritto di difessentenz&®rkem (citata alla nota
precedente); il principiaudiatur et altera parsguale esplicazione del diritto di difesa,
Corte di giustizia, sentenza del 23 ottobre 197dnsocean Marine Paint Association
C-17/74; “il principio generale secondo cui ogninamistrazione, qualora adotti un
provvedimento atto a ledere gravemente interesividuali, deve porre l'interessato
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Nel forgiare i principi generali dell'ordinamentorgunitario, la
Corte del Lussemburgo non e andata alla ricercastdndards
effettivamentecomuni agli ordinamenti nazionali, ma ha ritenuto d
conformarsi alla soluzione che, tra quelle elal®raei singoli
ordinamenti degli Stati membri, fosse maggiormefuezionale a
perseguire gli scopi del Trattato. Se e ovvio cbaisire che l'accesso
al metodo comparativo presuppone I'omogeneita id&rsi giuridici
da raffrontarsi, il progressivo ampliamento dellan@inita europea a
diverse nazioni ha inciso sulla praticabilita edpapunita di tale
tecnica. E' sufficiente rammentare che le numeradesioni alla
Comunita (oggi, Unione) europea, verificatesi nefso del tempo,
hanno inevitabilmente influito sulla compattezzarigiica, oltre che
culturale ed economica, dell'Unione europea, ngllale convivono
ordinamenti giuridici sia dicivil law che di common law. Tali
considerazioni mettono in luce non soltanto l'indakdifficolta della
Corte di giustizia di analizzare cosi tanti ed @jenei ordinamenti,
ma la stessa utilita del procedimento comparatesj come attuato
nella sentenzaAlgera Invero, un'interpretazione letterale della
disposizione oggi prevista all'art. 340 TFUiRduce, inevitabilmente,
ad automatismi che possono mostrarsi controprodugervista del
conseguimento delle finalita del Trattato e dellaogpessiva

integrazione tra ordinamenti, europeo e nazior@id € tanto piu

in grado di far conoscere il proprio punto di Vistentenza del 27 ottobre 19Moli,
C-121/76.

8 Gli originari Stati fondatori delle comunita eusgp(CECA, EURATOM e CEE)
presentavano sistemi giuridici riconducibili al pepromano-germanico (o divil
law); tale uniformita ordinamentale si infranse conpiimo ampliamento delle
comunita europee: il 1° gennaio 1973, infatti, @infalizzava I'adesione (oltre di
Irlanda e Danimarca) del Regno Unito, il cui ditt com'e noto — si organizza nel
diverso sistema dcommon law

*\edesi,supra nota 70.
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chiaro se si considera che i principi generali genob importanti
funzioni di interpretazione ed integrazione delittair dell'Unione
europea, sicché e essenziale che essi siano i gliagarantire 1o
sviluppo del sistema giuridico europeo, piuttoste essere momenti
di convergenza di tutti gli ordinamenti nazionak Corte di giustizia
elevera a principio generale dell'ordinamento eeoopon gia quello
presente in tutti gli ordinamenti degli Stati membma quel principio
che consenta di pervenire alla soluzione che, casie elaborata dal
diritto degli Stati membri, € piu confacente aldgresso” del sistema
giuridico europed.

In altre parole, la Corte di giustizia utilizza tecnica della

better law ovvero della “integrazione selettivg”sicché, il metodo

1 Vedesi, in proposito, le conclusioni proposte ‘dall. gen. Lagrange nel caso
Koninklijke Nederlandsche Hoogevens en Staalfabrig¥.V, C-14/61 (conclusosi con
sentenza del 12 luglio 1962), nonché quelle forda#'Avv. gen. Roemer nel caso
Aktien -Zuckerfabrick Schéppendstendt5/71 (sentenza del 2 dicembre 1971), nelle
quali si evidenzia che la Corte di giustizia elevarincipi generali dell'ordinamento
comunitario, non gia i principi che rappresentinp“minimo comune denominatore”
di tutti gli ordinamenti statali, ma quelli che,rguresenti solo in alcuni di essi, sono la
soluzione migliore, o piu progressista, per persegle finalita del Trattato. Sulla
stessa scia interpretativa,MFANCINI, Safeguarding human rights: the role of the Court
of justice of the European Commujtés Judicial protection of human right at the
national and international levela cura di F.CARPI, C. GIOVANNUCCI ORLANDI,
Milano, 1991, 509 s., il quale ha osservato chdarfarder 'to be common” a principle
does not have to form par of the system of eveayeSb) the Court does not have to go
looking for maximum, minimum or average standardsficludendo, che la forma di
protezione da attuare in ambito comunitario posigee scelta anche tra quelle garantite
soltanto in un solo ordinamento giuridico. Come dmdtolineato attenta dottrina, la
possibilita di rinvenire un principio in tutti gtirdinamenti degli Stati membri dipenda
dallindice della sua astrattezza: tanto piu umgyio € astratto e “di natura molto
generale” tanto piu “non é difficile rilevare, ali d& di probabili differenze
terminologiche, la presenza di principi analoghiutti gli Stati membri. Piu si sale, per
cosi dire, verso principi generali piu & facilecastrare una certa uniformita di
soluzioni; piu si discende, invece, verso la regoéderiale pit appaiono le divergenze
tra gli ordinamenti degli Stati membri”, A.DWOLFI, | principi generali nella
giurisprudenza comunitaria e la loro influenza sugldinamenti degli Stati membri
cit., 549.

92 per quanto riguarda la c.d. “integrazione selgttiguale metodo per colmare le
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comparativo in concreto attuato dal giudice euromemsiste in una
valutazione qualitativa dei principi presenti negiidinamenti degli
Stati membri, al fine di individuare quello che,aspure non
generalmente condiviso, consenta di pervenire, 'ottgda di

un'integrazione dinamica dell'ordinamento dell'Woeuropea, alla
soluzione del caso concreto.

E', pertanto, evidente che la Corte di giustiziaitiglia un
ruolo di artefice del diritto: nonostante il cognchiamo “ai principi
generali comuni ai diritti degli Stati membri”, iprocesso di
rilevazione ed applicazione dei principi generali'tdnione europea é
eminentemente creativo ed esalta la discrezionalgh giudice
europe®, il quale, al fine di apprestare la tutela mighianel caso
concreto, “ha talora tratto spunto non tanto danqgypi consolidati

quanto da mere tendenze evolutive riscontrate neglinamenti

lacune dell'ordinamento comunitario, vedesi, petti,tUP. MeENGOzzi, Il diritto
comunitario e dell'Unione europeim, Trattato di diritto commerciale e diritto pubblico
dell'economiadiretto da F. GLGANO, vol. XV, Padova, 1997, 260 ss.; BREMIDAS,
Methods of interpretation and Communities J&wnsterdam-New York-Oxford, 1978,
126.

% Non sono mancate, in dottrina, opinioni perplesgenon dissenzienti, in ordine
alla funzione di “legislatore di fatto” che la Cedi giustizia, ha, man mano, assunto,
cfr. A.M. DONNER, The constitutional power of the Court of justicetlod European
Communitiesin Comm. mark. law rev1974, 140; PMENGOZzz, La rule of law e il
diritto comunitario di formazione giurisprudenzial@ Riv. dir. eur, 1992, 511 ss.; T.
HARTLEY, Constitutional problems of the European Uniddxford-Portland, 1999 e
ID., The european Court, judicial objectivity and the s@tmtion of the European
Union, in Law quaterly rev. 1996, 95 ss. Tuttavia, non puo disconoscersudla
preminente che la Corte di giustizia ha acquisitl'edificazione del diritto
comunitario, rispetto alle altre Istituzioni eurepe contribuendo, “in  modo
determinante allo sviluppo ed al rafforzamentodigtto comunitario: definendone le
caratteristiche essenziali e la stessa identitéafecendogli autorita, spessore ed
incisivita e costruendolo via via come sistema idiao organico e tendenzialmente
compiuto”, sicché, “nessun discorso pud utiimenteegamente svolgersi intorno al
diritto comunitario se non lo si salda strettameaite giurisprudenza della Corte”, A.
TizzaNoO, Problematiche del diritto della Comunita europ&oma, 1992, 22.
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nazionali®, nonché da soluzioni desunte anche da ordinaménti d
Stati non membri.

Quest'ultimo rilievo consente di mettere in luagfluenza che
la giurisprudenza straniera esercita nell'elaborezi dei principi
generali del diritto dell'Unione e, tramite essijla giurisprudenza
della Corte di giustizia. Invero, sia i pareri d®llvocatura generale
che le note predisposte dalla Direzione di ricezcdocumentazione
della Corte di giustizia, in non poche cause, sosovolti ai principi

generali elaborati dalla giurisprudenza di Statzite Entrambi questi

% Cosi, A.AADINOLFI, | principi generali nella giurisprudenza comunitare la loro
influenza sugli ordinamenti degli Stati membecit., 555, ivi ulteriori indicazioni
bibliografiche. Tale modo di operare del giudicamcmitario, ha suscitato qualche
perplessita; specie la dottrina piu risalente, égnalato che la soluzione reputata
migliore o piu progressista dalla Corte di giustigj in definitiva, rimessa ad una sua
valutazione soggettiva, M.kHURST, The application of general principles of law by
the Court of justice of the European Communjties The British Year Book of
International Law Oxford, 1981, 29 ss. Tali appunti sono superadglisi tiene conto
che, qualunque scelta operata dal giudice europlewe essere sostenuta da
un'adeguata motivazione. Invero, e stato segnafaogli organi comunitari “posti di
fronte alla diversita di principi nazionali, nonraano liberi di compiere scelte
avventate, ma al contrario dovranno obbedire mjbema di giustificare sul piano
logico — e tenendo conto dei fini comunitari — dUpgramento di certi contrasti,
valorizzando le tendenze evolutive prevalenti, egnéualmente convergenti”, G.
BADIALI, Il diritto degli Stati negli ordinamenti delle Comita Europee Milano, 1971,
81, richiamato da F.GRIELLO, | Principi generali del diritto comunitario. Il rulo
della comparazioneMilano, 2000, 133.

% Cio & stato evidenziato nella breve indagine ctiadial giudice del Tribunale di
prima istanza, NFORWARD, L'uso della giurisprudenza nazionale e del case riala
Corte di giustizia european Diritto vivente. Il ruolo innovativo della giurispdenza
a cura di A.M. Marini e D. Cerri, Pisa, 2007, 10§. &1 cui si € sottolineato il
riferimento a principi generali di diritto di Station membri, nel parere redatto
dall'Avv. gen. Warner nel cadstituto Chemioterapico Italiano S.p,AC-6 e 7/73; in
entrambi i pareri resi per la causM&S, C-155/79, rispettivamente, dall'Avv. gen.
Warner e dall’Avv. gen. Slynn; in quello reso dai. gen. Darmon nella caug&ayer,
C-65/86; nel parere dell’Avv. Gen. Geelhood, pecdasaBritish American Tobacco
(Investments) LtdC-491/01. Il giudice Forward segnala, infine, dhe84 note di
ricerca, compilate dalla Divisione della RicercaDecumentazione della Corte di
giustizia dal 1973, sono state esaminate legguesgirudenza di Paesi terzi. Di queste,
ben 70 si sono riferite alla giurisprudenza dedhA) le rimanenti si sono correlate al
sistema giuridico di Svizzera, Canada, Giapponetvépa, I'Australia e Nuova
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organi — l'uno previsto in seno ai Trattati, laltrparte
dell'organigramma della Corte di giustizia — espmm valutazioni
che indubbiamente influenzano le decisioni del gieidcuropeo; e,
infatti, innegabile che il rigore scientifico del®te della Direzione di
ricerca e documentaziofieovvero i pareri resi dall'Avvocatura
general? indirizzino la Corte circa la soluzione da appaestnel caso
concreto. Si e, in definitiva, ampliato lo spettddo ricerca della
soluzione delle controversie oltre i confini detlione e degli Stati
membri, segno evidente che la Corte di giustiziad pwarre
“ispirazione”, se necessario, anche dall'esperienadadica di Paesi

non membrf.

Zelanda.

% La Direzione della ricerca e della documentaziewelge diversi compiti per la
Corte di giustizia dell'lUnione europea, nella duittura organizzativa é incardinata.
Oltre a svolgere funzioni simili a quelle che ialih ha I'Ufficio del Massimario presso
la Suprema Corte di Cassazione, la Direzione daélkca e della documentazione,
svolge un ruolo essenziale, allorché la causasmdta al giudizio di uno dei tre organi
giurisdizionali dell'Unione europea (Corte di giamst, Tribunale e tribunali
specializzati, cfr., art. 19 TUE) richieda un apgmio di diritto comparato. Invero, la
Direzione di ricerca e della documentazione e catgpda 35 giuristi, coadiuvati da
documentaristi, che conoscono gli ordinamenti d8gdti membri; qualora chiesto dal
giudice, la Direzione redige una nota di ricerca cui illustra le diverse soluzioni che
ciascun ordinamento degli Stati membri, appredéapmbblematica oggetto di giudizio.
Cfr. http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_11968/directate-la-recherche-et-
documentation

" Invero, al pari dei giudici della Corte di giustize del Tribunale, gli avvocati
generali sono scelti “tra personalita che offramtetle garanzie di indipendenza” (art.
19, 8 2, TUE) e, al contempo, “riuniscano le cormatiz richieste per l'esercizio, nei
rispettivi paesi, delle pit alte funzioni giurisidimali, ovvero che siano giureconsulti di
notoria competenza” (art. 253 TFUE). Gli avvocagngrali hanno “l'ufficio di
presentare pubblicamente, con assoluta imparziaitdan piena indipendenza,
conclusioni motivate sulle cause che, conformemeaite statuto della Corte di
giustizia dell'Unione europea, richiedono” il lofimtervento” (art. 252 TFUE). Gili
avvocati generali esplicano, pertanto, la funzidhprospettare alla Corte le possibili
soluzioni del caso di specie, illustrando le comsege di ciascuna di esse ed
indicando quella considerata preferibile.

% Si pensi, solo a titolo esemplificativo, al dvitantitrust e alle autorita indipendenti
dell'Unione europea per i quali, sono usuali intritwd, i rinvii e le comparazioni con
I'esperienza maturata nell'ordinamento giuridicglidstati Uniti. L'Unione europea si
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8. Diritto comunitario ed omogeneizzazione degli

ordinamenti giuridici

| principi generali del diritto dell'Unione europesanciti dalla
Corte di giustizia mediante la tecnica sopra iflatst, hanno ricadute
negli ordinamenti giuridici di ciascuno Stato memb®e il processo
di rilevazione dei principi generali corrispondelaalc.d. fase
ascendente, ovvero di assunzione, da parte débdiell'Unione, dei
principi presenti negli Stati nazionali; bisognaa osottolineare la
successiva fase, detta discendente, ovvero dicazpine, in ciascun
Stato membro, dei principi generali cosi come nfolati dalla Corte
di giustizid®.

Il singolare procedimento di ricezione e ricostamd dei
principi generali dell'Unione europea e il loro cgre nell'ambito di
un ordinamentanulti-level evidenziano l'influenza che essi esercitano
nel diritto degli Stati membri e si pongono qualeuento di
integrazione giuridica degli ordinamenti dell'Ungome nazionali. In

particolare, i principi generali, cosi come enuticdalla Corte di

configura cosi quale ordinamento giuridico “apertoiche ad esperienze giuridiche
“altre”, similmente a quanto si verificd nell'etiel diritto comune. Invero, I'analisi
condotta da illustre dottrina sulla giurisprudendai secoli XVI e XVIIl, ha
evidenziato il ricorso, da parte dell'organo giagi®, allalex alius loci o exterg
qualora la risoluzione del casub iudicenon poteva esser resa per mancanza o
incertezza delldex loci o del diritto comune, G5ORLA, Diritto comparato e diritto
comune europedMilano, 1981, 543 ss. e 651 s®;, IDiritto comparatq in Enc. dir,

vol. XIlI, Milano, 1964, 928 ss.

% G. GRECQ Il diritto comunitario propulsore del diritto ammistrativo europegin
Riv. trim. dir. pubbl. 1993, 85 ss.;0., Innovazioni del diritto comunitario sul «tipo» e
sulla disciplina dell’atto amministrativo nazionalein Argomenti di diritto
amministrativg 3 ed., Milano, 2008, 69 s.; SCHWARZE, | principi dello Stato di
diritto per I'azione amministrativa nella «vecchiesnella «<nuova» Unione europea
Riv. it. dir. pubbl. comunit2004, 1286 s.
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giustizia, incideranno in ogni settore e materiag;hee non oggetto di
disciplina europea. Nonostante le competenze norendell’'Unione
siano limitate alle materie definite dai Trattdtii principi generali
dell'Unione europea non trovano restrizione alcengervadono
l'intero ordinamento giuridico di ciascun Stato nbeon e,
conseguentemente, sono applicabili per qualunqugsdecie, a
prescindere dall'essere, o meno, disciplinate dan@&odi origine
europea. Invero, com’e stato osservato, il prircghieguaglianza non
tollera che si osservino, per materie analoghe, coa discipline
differenti, l'una di origine europea, l'altra name, parametri
diversi®; conseguentemente, i principi generali dell'Uni@ugopea
guideranno l'operatore giuridico nazionale (giudi¢enterprete e
pubblica amministrazione) nell'esegesi e nell'aagEione di
qualunque disposizione, sia essa riconducibileirégtadinterno dello
Stato membro che a quello dell'Unione europea.iricqm generali

dell'ordinamento europeo mostrano, pertanto,vismaspansivéale da

199 Nonostante, nel corso del tempo, competenze nivendélla Comunita europea

(oggi, Unione) si sono espanse, vige, in matergiimcipio di attribuzione secondo il
guale I'Unione europea puod agire “esclusivamentdiméi delle competenze che le
sono attribuite dagli Stati membri nei Trattati pealizzare gli obiettivi da questi
stabiliti” (art. 5, 88 1 e 2, TUE). Ad ulteriore mi@rma del principio sopra sancito, il
Trattato afferma che qualunque “competenza norbaita allUnione nei Trattati
appartiene agli Stati membri” (vedesi, art. 4, FUE; art. 5, § 2, TUE e dichiarazione
n. 18).

101 Tale fenomeno & indicato quale “effetto giuridigwlotto” dalla normativa
comunitaria, ®Ecq Il diritto comunitario propulsore del diritto ammistrativo
europeg cit., 88 s. il quale si pone sulla medesima Btirpretativa gia indicata da J.
TEMPLE LANG, The sphere in which member States are obliged ngpgawith general
principles of law and Comunity fundamental rightsnpiples in Legal issue of
european integration1991, 31 s. Giunge a considerazioni piu restetticirca la
vigenza dei principi generali del diritto comunitgarA. ADINOLFI, | principi generali
nella giurisprudenza comunitaria e la loro influensugli ordinamenti degli Stati
membrj cit., 567 ss., la quale, analizzando la giuridpnza comunitaria, limita la
vigenza dei principi pronunciati dalla Corte di gfigia al diritto interno relativo
all'attuazione delle disposizioni di origine contaria nonché alla loro applicazione ed
interpretazione.
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ingenerare un effetto dspill over sugli ordinamenti giuridici
nazionali, nelllambito dei quali non conoscono tindii materia, né
quelli disegnati dal principio di attribuzione e |dgarincipio di
sussidiarieta. Essi, pertanto, si impongono quaticipi generali dei
singoli Stati membri, circoscrivendo [l'attivita deubblici poteri
nazionali, a prescindere se la materia possa agafigi 0 meno tra
quelle di competenza dell'Unione.

| principi generali, forgiati dall'incessante opelella Corte del
Lussemburgo, sono modelli giuridici che circolama i sistemi
giuridici, secondo uno schema che vede quale bapartenza e di
arrivo gli ordinamenti nazionali, ma in cui l'opecgrtamente piu
importante € affidata alla Corte di giustizia: datti quest'ultima,
come gia segnalato, che seleziona ed acquisisdéesdarienza
giuridica degli Stati membri, 1 principi i quali,osi come ridefiniti
dalla giurisprudenza europea, ridiscendono in tgliti ordinamenti
degli Stati membri in cui troveranno vigenza, imzé della primazia
del diritto dell'Unione e della funzione nomofilatt della Corte di
giustizia. Ne consegue che tutti i sistemi giutidiegli Stati membri
si arricchiscono di un patrimonio di principi etiegamente “comuni”,
ovvero quelli cosi definiti dal giudice europeo. Sieosserva che i
principi generali generati dalla Corte di giustiz& ispirano,
solitamente, ad alcuni ordinamenti e, financhejrdsolo ordinamento

nazionalé? si evidenzia da un lato, la centralita assunt&a d2orte

102 £' stato osservato che il diritto comunitario atstinfluenzato, nel corso del

tempo, da alcuni sistemi giuridici nazionali. Séodbine dell’esperienza giuridica
comunitaria, l'ordinamento di riferimento era qoelfrancese, per gli espliciti
riferimenti ad esso di alcune disposizione dei tatat(es. azione di annullamento),
nonché alla stessa organizzazione della Corte uditigia, ispirata alConseil d'Etat
successivamente, si e affermata, in seno allasgiuilenza comunitaria, la forte
ascendenza dell'ordinamento tedesco (vedesi, stld@esemplificativo, i principi di
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del Lussemburgo nel processo di integrazione gaajddall'altro, la
peculiare funzione svolta dai principi generali deitto dell'Unione
europea, verso l'armonizzazione e il ravvicinamedeo diritti degli
Stati membri. Invero, i medesimi principi troveranvigenza in tutti
gli ordinamenti nazionali, a prescindere che e&sics ascrivibili ai
sistemi dicommon lawo di civil law, comportando la progressiva
convergenza ed uniformita degli ordinamenti giuniii.

E’, infine, utile evidenziare, che [I'obiettivo di
omogeneizzazione dei diritti degli Stati membrisiia nei principi
generali, € perseguito anche mediante i procedimeotmativi.
Invero, il legislatore europeo sovente rinvia,igigeno ai regolamenti

che alle direttive, specie se immediatamente agiplic ai principi

proporzionalita, legittimo affidamento e la tutelai diritti fondamentali) e, in tempi
recenti, il giudice europeo ha volto lo sguardo diitto inglese (principio di
ragionevolezza e forme di garanzia apprestate amddito del procedimento
amministrativo) cfr. A. AINOLFI, | principi generali nella giurisprudenza comunitari
e la loro influenza sugli ordinamenti degli Statemmbri cit., 555; J.SCHWARZE, |
principi dello Stato di diritto per I'azione ammstrativa nella «vecchia» e nella
«nuova» Unione europe#n Riv. it. dir. pubbl. comunit.2004, 1284 s.; T.RIDIMAS,
The general principles of EC laweit., 15 s., il quale nota che i primi due Avvbca
generali della Corte, provenivano dalle citateitriathi giuridiche, francesi e tedesche:
“Lagrange AG and Roemer AG. They served during riest formative years of
Community law fulfilling in effect the role of pdihders”.

193 \M.P.CHITI, | signori del diritto comunitario: la Corte di gitigia e lo sviluppo del
diritto amministrativo europedn Riv. trim. dir. pubbl. 1991, 814 s. In effetti, tramite i
comunistandardsjmposti dall'ordinamento dell'Unione europeataiverificando una
mutazione dei sistemi giuridici interni; questidemo a perdere le loro caratteristiche,
e si uniformano al modello giuridico “esterno”, nede un processo di imitazione al
guale non possono sottrarsi in virtu della parigipne all'Unione europea. Sul
concetto di mutazione ed uniformazione giuridicadesi, AGAMBARO, R. SAcCo,
Sistemi giuridici comparatiin Trattato di diritto comparatplll ed., Torino, 2008, 22
ss., ove si evidenzia che “la mutazione colpisc@pdma uno dei formanti
dell'ordinamento, e da qui potra poi diffondersglsaltri [...] E ogni formante puo
indurre [...] gli altri formanti a recepire la nuowautazione”; nonché, cfr., FBACCO,
Circolazione e mutazione dei modelli giuriditi Digesto disc. priy.sez. civilevol. I,
Torino, 1998, 365 ss.
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generali del diritto comunitarity sicché, in forza della prevalenza del
diritto comunitario e tramite i circuiti di prodwze normativa,
principi sconosciuti alle tradizioni ordinamentdigli Stati membri,
trovano immediata vigenza ed arricchiscono direttatie® il dato

legislativo di ciascun ordinamento nazionale.

194 syl punto, vedesi, in generale, quanto gia affesrsiapra § 4.
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9. Principi dellordinamento comunitario e diritti

amministrativi nazionali

Il continuo accrescimento delle competenze delhanmhento
della Comunita-Unione europea, postula, di pari spassia
I'ampliamento delcorpus normativo necessario per svolgere le
funzioni, che il proliferare di organismi amminggtiwri, i quali, tramite
inedite forme di cooperazione ed organizzazione wmstrativa
multi-livello, procedono all'attuazione ed esecueiodel diritto
dell'Unione, in modo capillare, in tutti gli Statiembri®.

Si comprende, pertanto, perché la dottrina ha defita
Comunita europea (oggi, Unione europea) quale caeuh diritto
amministrativd®®. Le politiche dell'lUnione si concretizzano
essenzialmente tramite le pubbliche amministraziow@izionali ed

europee, che si integrano “sia in senso orgamaratche

195 per quanto concerne i profili dell'organizzazi@meministrativa europea, accanto
alla Commissione che, nel corso del tempo, ha &ssuna struttura sempre piu
complessa e sofisticata, sono sorte diverse steutamministrative (i comitati
amministrativi, le agenzie, le autorita indipendesatc.) che si integrano con le
amministrazioni nazionali, mediante molteplici milide organizzativi: co-
amministrazione, compartecipazione, amministraziahieetta, amministrazione a
“rete” ecc. Tra le molte pubblicazioni di receneitate al tema, vedesi, anche per gli
ulteriori riferimenti bibliografici ivi indicati: C FRANCHINI, Amministrazione italiana e
amministrazione comunitaria. La coamministrazionei rsettori di interesse
comunitariq Padova, 1993; E. HZri, C. FRANCHINI, L'integrazione amministrativa
europea. Un profilp Bologna, 2003; d., Le figure organizzative in Diritto
amministrativo europea cura di GDELLA CANANEA, Milano, 2008, 57 ss.; GELLA
CANANEA, L'amministrazione europedn Trattato di diritto amministrativpa cura di
S. CAssEsSE Diritto amministrativo generalevol. 1l, Il ed., Milano, 2003, 1797 ss.;
M.P. QHITI, L'organizzazione amministrativa comunitgrign Trattato di diritto
amministrativo europecit., vol. |, 415 ss.

198 3. HwARzZE, European administrative lawevised 1 edition, London, 2006, 3
Ss.
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procedimentalé®’; il diritto amministrativo €, pertanto, la branca
dell'ordinamento di ogni Stato membro che, piu dnioaltra, €
maggiormente oggetto non solo delle normative djime europea
ma, altresi, dei principi generali enucleati dallarte di giustizia, i
quali ne rimodellano ogni suo ambito, incidendd’stganizzazione e
'azione delle pubbliche amministrazioni nonché laultutela
processuale delle situazioni giuridiche soggettive
Il c.d. “diritto amministrativo europeo” &, pertant il

complesso della normazione, primaria e secondaatierente
'organizzazione e [Iattivita amministrativa, nomchdei principi
elaborati dal giudice europeo mediante il metodtadeomparazione

selettiva”, sopra analizzdtd Tuttavia, i principi, non si limitano a

197 M.P. @uiTi, L'organizzazione amministrativa comunitarieit., 415 s., il quale
segnala che I'amministrazione europea € “un sist@mnglesso di amministrazioni —
composto da amministrazioni comunitarie, diretteiredirette, dalle amministrazioni
nazionali operanti per finalitd comunitarie e dagljanismi a composizione mista —
che si puo definire a pieno titolo quale «ammiaibne comune dell'ordinamento
europeo»”.

19 syl ruolo svolto dai principi generali del dirittmomunitario, con particolare
riferimento ai profili organizzativi della pubbli@mministrazione, si rinvia, per tutti, a
C. FRANCHINI, | principi dell'organizzazione amministrativa conitania, in Riv. trim.
dir. pubbl, 2002, 651 ss.; per quanto concerne, invece, filipadferenti all’azione
della pubblica amministrazione, vedesi la dettaglénalisi proposta da MASSERA |
principi generali dell'azione amministrativa tradinamento nazionale e ordinamento
comunitariq in Dir. amm, 2005, 707 ss., nonch@., | principi generalj in Trattato di
diritto amministrativo europediretto da M.PCHITI e G. GRECO, Parte generale, tomo
I, 1l ed., Milano, 2007, 285 ss.; infine, i prinCigenerali del’'Unione europea
ridefiniscono le posizioni giuridiche soggettive, BCOzzA, Le situazioni giuridiche
soggettive nel diritto nazionale e in quello contard, in E. Picozza, G. PALMA, E.
FOLLIERI, Le situazioni giuridiche soggettive del diritto amistrativo, in Trattato di
diritto amministrativo a cura di GSANTANIELLO, vol. Il, Padova, 1999, 3 ss. ed
incidono anche nel processo amministrativo, vededicozza, L'influenza del diritto
comunitario nel processo amministratjvo ID. (a cura di)Processo amministrativo e
diritto comunitarig Padova, 2004, 3 ss.; M.AASDULLI, | principi costituzionali e
comunitari in materia di giurisdizione amministnedj in federalismi.it n.17, 2009.

199 A, WEeBER, Sviluppi del diritto amministrativo europeait., 590. Per quanto
concerne I'emergente nozione di diritto amministateuropeo, vedesi, le basilari
opere di J. BHWARZE, European administrative laveit., passim E. Rcozza, Diritto
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guidare I'esegesi e l'integrazione di tali dispasm europee, dando,
conseguentemente, coerenza ed organicita a tale deh diritto
dell’'Unione europea, ma sono forieri di generateridri esiti anche
per i sistemi giuridici nazionali.

Innanzitutto, l'impatto dei principi generali dellhione
europea sui diritti degli Stati membri € causa f@glomeno di c.d.
“europeizzazione” dei diritti amministrativi naziaih Linnesto dei
principi generali dell’'Unione europea in tutti girdinamenti degli
Stati membri, a prescindere se questi siano ricabdua sistemi di
common lawo a droit administratif **® ovvero se il principio da
recepirsi appartenga o0 meno al patrimonio giuridicazionale,
conduce alla progressiva convergenza ed ibridazidae diritti

amministrativi nazionalit’. Il diritto amministrativo degli Stati membri

amministrativo e diritto comunitarjocit., passim M.P. CHITI, Diritto amministrativo
europeg cit., passim Sulla rilevazione dei principi generali da patglla Corte di
giustizia, cfr.,supra 8§ 7.

10 per quanto riguarda il sorgere e lo sviluppo déftal amministrativo nei diversi
sistemi giuridici, continentale e anglosassone,esgdper tutti, S. @SSESE La
costruzione del dirittcamministrativo: Francia e Regno Unjtin Trattato di diritto
amministrativg a cura di b., Diritto amministrativo generaletomo I, Milano, 1l ed.,
2003, 1 ss.

11| fenomeno & segnalato costantemente dalla dattredesi, per tutti: S.
CAssEsE |l problema della convergenza dei diritti amminédtvi: verso un modello
amministrativo europeqn Riv. it. dir. pubbl. comunit.1992, 23 ss.;0., L'influenza
del diritto amministrativo comunitario sui diritimministrativi nazionaliin Riv. it. dir.
pubbl. comunit.1993, 329;b., La signoria comunitaria del diritto amministratiyon
Riv. it. dir. pubbl. comunit.2002 291 ss. ora anche m,ILo spazio giuridico globale
Bari-Roma, 2003, 93 ss.; Eld®zzA, L'incidenza del diritto comunitario (e del diritto
internazionale) sui concetti fondamentali del diripubblico dell'economjan Riv. it.
dir. pubbl. comunit. 1996, 239]D., Alcune riflessioni circa la rilevanza del diritto
comunitario sui principi del diritto amministrativitaliano, Riv. it. dir. pubbl. comunit.
1991, 1220, ora anche Btudi in onore di F. Pigavol. I, Milano, 1992; M.P. @ITl,
Italian Report in Administrative Law under European Influencedited by J.
SCHWARZE, London, 1996, 262; [TORCHIA, Diritto amministrativo nazionale e diritto
comunitario: sviluppi recenti del processo di itailone in Riv. it. dir. pubbl.
comunit, 1997, 845; J.SCHWARZE, Rules and general principles of european
administrative lawin Riv. it. dir. pubbl. comunit.2004, 1219 ss.; J.B.UBY, | diritti
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e il campo in cui maggiormente si sono verificadipianti di principi
estranei alle rispettive tradizioni giuridicfe sicché, le originarie
peculiarita dei sistemi amministrativi nazionalhd®no a mitigarsi e
gradualmente a “sbiadire”, in ragione dell'identitgprincipi a cui i
giudici, le amministrazioni e gli interpreti devoattuare, nell’ambito
delle rispettive funzioni. La tendenza all'unifoteni si registra,
pertanto, proprio in quel ramo dell'ordinamentoemio che, a causa
delle sue peculiarita, inequivocabilmente legafe\alluzione storica
e costituzionale di ciascuno Stato, si considerawvaune dall’'essere
assoggettato a principi provenienti da fonti exteaionali.
L'elaborazione e la circolazione dei principi gealer
dell’'Unione europea evidenziano la vicendevoleuefiza fra i diritti
amministrativi nazionali e il diritto amministrativeurope8?® nonché
la centralita che, per tal via, ha assunto la gpridenza della Corte
di giustizia per l'evoluzione dei diritti amministivi, interni ed
europeo: ciascuno di essi, infatti, si arricchisdelle soluzioni
giuridiche plasmate dall’incessante opera del g®ideuropeo che
saranno attuate in tutto il territorio dell’Uniorgiglle amministrazioni
(statali, regionali e locali) e dai tribunali naz&i, rispettivamente
organizzati in base a modelli reticolari. Inveroa Ifunzione
nomofilattica della Corte di giustizia, “anche semalmente riferito
alle norme comunitarie, finisce col riguardare duit processo

interpretativo del diritto affidato ai giudici naziali, consentendo alla

amministrativi  del’Europa: una convergenza versoringipi comuni? in
http://www.dirittoamministrativo.jus.unitn.it/DoddV_01_auby.pdf; A.MASSERA |
principi generali dell'azione amministrativa tradinamento nazionale e ordinamento
comunitariq cit., ID., | principi general; cit., 287.

12 E' il caso del principio di proporzionalita perigbrdinamenti inglese ed
italiano,vedesiinfra, cap. lII.

113 3. scHwaRZE, | principi dello Stato di diritto per 'azione aninistrativa nella
«vecchia» e nella «<nuova» Unione europet, 1287.
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Corte stessa di far penetrare negli ordinamentii &gti membri e di
imporli allapplicazione degli operatori nazionalumerosi principi,
sostanziali e processuali, configurati come princigenerali
comuni™*.

La preoccupazione della Corte di giustizia di neoé il caso
sottopostole nella maniera piu idonea a garargisyiluppo del diritto
del’Unione europed® ha indotto i giudici del Lussemburgo ad
elaborare i principi generali utili alle questiommministrative,
traendoli non solo dalle discipline pubblicistictiegli Stati membri,
ma anche da altri settori dell'ordinamento e, segnante, dal diritto
privato. A tal uopo, € appena il caso di ricordatr@, i principi
elaborati nell’ordinamento comunitario, quello disponsabilita per
danni cagionati al privato dall’attivita amminidixe, il principio di

legittimo affidament8® o i vari principi afferenti all'attivita

114 £ 9RRENTING, Giustizia amministrativa e nuovo modello federaleAA.VV.,,

La giustizia amministrativa tra nuovo modello regide e modello federaléorino,
2002, 37, citato da ABARONE, Giustizia comunitaria e funzioni interneit., 20; la
funzione nomofilattica della Corte di giustizia lléhione europea €& analizzata in,
ibidem 99 ss. gassim nonché, per quanto concerne, l'individuazionénephtto dei
principi generali dell’'Unione europea, con partarel riferimento al principio di
proporzionalita, sia consentito il rinvio a BARONE, G.A. ANSALDI, The european
‘nomofilachia’ and the principle of proportionalityin Transylvanian rev. adminst.
sciences2009, 209 ss.

"5 \edesisupra § 7.

181 principio di legittimo affidamento tutela I'ietesse del cittadino nel’ambito dei
procedimenti di secondo grado. Similmente a quainterifica nei rapporti contrattuali
di diritto privato, per i quali vigono le clausajenerali di correttezza e buona fede, il
principio di legittimo affidamento pone in capo’athministrazione gli obblighi di
clare loquie clare agere(vedesi, Corte di giustizia, sentenza del 27 feinb2003, C-
327/00), sicché “la revoca per illegittimita di udecisione la quale ha attribuito diritti
soggettivi 0 concesso vantaggi — anche se in detatincasi non pud avere effetbx
tunc a cagione dei diritti quesiti — ha sempre effettonuné permettendosi “entro un
termine ragionevole e se l'istituzione da cui pemé tiene adeguatamente conto della
misura in cui il destinatario dell’atto ha potuteeatualmente fare affidamento sulla
legittimita dello stesso”; conseguentemente, I'aitopure illegittimo non potra essere
revocato dallamministrazione (vedesk multis Corte di giustizia, sentenze C-15/60;

55



contrattuale della pubblica amministrazihetutti, indubbiamente,

C-14/81; C-15/85; C-90/95), ovvero la legittimitallthzione amministrativa recede
innanzi al principio di legittimo affidamento defiyato, volto a garantire la certezza
del diritto e la stabilita dei rapporti giuridici.

E’ stato osservato che il legislatore italianoiai isnplicitamente riferito proprio al
principio comunitario di legittimo affidamento, aithé ha modificato, con l'art. 14,
co. 1, legge 11 febbraio 2005, n. 15, gli istitigila revoca del provvedimento (art. 21
quinquies legge n. 241/1990 e s.m.i.) e dell'annullamenidfidio (art. 21 nonies
legge n. 241/1990 e s.m.i.), cfr. €ERULLI IRELLI, Introduzione in La pubblica
amministrazione e la sua azione. Saggi criticisl#igge n. 241/1990 riformata dalle
leggi n. 15/2005 e n. 80/200& cura di NPAOLANTONIO, A. POLICE, A. ZITO, Torino,
2005, 4.

17 principi generali del diritto comunitario cheidano la formazione e la stipula
del contratto della pubblica amministrazione “sonmedesimi che reggono tutte le
attivita sottoposte alle regole del mercato e gerabbligo di non discriminazione a
causa della nazionalita (art. 6 del Trattato);taaenza nelle procedure, pubblicita e
obbligo di informazione anche particolare, nellegsie fasi delle procedure stesse;
concorrenza ear condicio anche nella sottoposizione a segreto o riservateliz
determinate informazioni; concorrenza aperta edettefa si anella fase di
partecipazione in senso stretto, che in quella eliezione ed in quella di
aggiudicazione; giusto procedimento nell'interaivdét, soprattutto attraverso il
riconoscimento di un effettivo esercizio del daitdi contraddittorio o di difesa;
motivazione delle decisioni comunque lesive, ancke endoprocedimentali;
giustificazione dei comportamenti omissivi; in ogriso, piena tutela giurisdizionale
contro atti e comportamenti del’amministrazionegiadicatrice lesivi dei diritti
soggettivi degli operatori economici; ed infineempéd responsabilita per il risarcimento
dei danni causati da atti e comportamenti illeddl punto di vista comunitario, in
quanto appunto lesivi del diritto alla libera pezsbne dei servizi e alla concorrenza”,
sicché essi mutano I'assetto che, nel diritto answitivo nazionale, aveva ricevuto
I'attivita contrattuale delle pubbliche amministi@a, invero “ricondotta all’archetipo
dei procedimenti e dei provvedimenti amministratsdprattutto nel segmento della
formazione della volonta contrattuale della pulblaamministrazione”, ERPICOzzA,
Attivita amministrativa e diritto comunitarjon Enc. Giur, vol. IV, Roma, 1997, 17 ss.

E’ il caso di rammentare l'art. 2 del d.lgs. 12ikpP006, n. 163 (c.d. Codice dei
contratti pubblici relativi a lavori, servizi e fature in attuazione delle direttive
2004/17/CE e 2004/18/CE) che rinvia sia ai prinaii “economicita, efficacia,
tempestivita e correttezza”, i quali devono esssgervati nelle fasi di affidamento ed
esecuzione dei contratti pubblici, nonché ai pghdi “libera concorrenza, parita di
trattamento, non discriminazione, trasparenza egorionalita, nonché quello di
pubblicita”, per quanto concerne la sola fase fidafento, oltre a richiamare “per
quanto non espressamente previsto dal presentececode disposizioni del
procedimento amministrativo di cui alla legge 7stgdl990, n. 241" e “ altresi [...] le
disposizioni stabilite dal codice civile”. In ott@eranza a quanto sancito dalla Corte di
giustizia (sentenzdeleaustria 7 dicembre 2000, in C-324/1998), si dispone che i
principi generali del diritto dell’Unione europeiaapplicano a tutti gli appalti pubbilici,
a prescindere se essi siano a rilevanza comun{tada“appalti soprasoglia”) o meno,
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richiamano concetti ed istituti propri del dirittovile o, quanto meno,
sono tesi a riequilibrare il rapporto cittadino-amistrazione in
termini di pariordinazione, riducendo, conseguemet® i momenti
autoritativi e la “specialita” dei diritti amministtivi nazionali.

Puo, pertanto, notarsi che i trapianti di princgpiverificano
non soltanto fra i diritti amministrativi nazionale il diritto
amministrativo europeo, ma anche fra le varie dis@ giuridiche,
sicché il processo di ibridazione in atto definisde diritto
amministrativo quale commistione dei principi diitio pubblico e di
diritto privato, ulteriore segnale che la tradiaén distinzione tra
discipline pubblicistiche e privatistiche tende geen piu ad

opacizzarst®.

sicché “il codice & la prima normativa organica [.cHe, da un lato, recepisce
I'approccio monistico degli ordinamenti, da semafiermato dalla Corte di giustizia,
ma contrastato dalla Corte costituzionale sino adigella all’art. 117 Cost. nel 2001,
dall’altro, fa proprio il criterio della I. n. 15edl 2005 di rinvio ai principi generali di
diritto europeo”, M.PCHITI, | principi, in Trattato sui contratti pubbligidiretto da
M.A. SANDULLI, R. DENIcTOLIS, R. GAROFOLI, vol. I, Milano, 2008, 153.

E’ stato, infine, notato che il fenomeno della grassiva sostituzione dei principi
specifici del diritto amministrativo nazionale coguelli di diritto comune ha
interessato, primariamente, alcune materie per uali d'applicazione di principi
differenziati non poteva piu giustificarsi. Cioesiverificato, in particolare, oltre per il
settore dei contratti della pubblica amministragziamche per i rapporti di lavoro nelle
pubbliche amministrazioni, cfr. M.P.HDO'I, Diritto amministrativo europeocit., 172
ss.

118\/edesi, M.P. @iTi, Mutazioni nel diritto pubblico nello spazio giurati europeo
Bologna, 2003, 33, e, piu in generale 3SEESE Le basi del diritto amministrativo
cit., 75 ss., il quale afferma “che il diritto anmistrativo € un diritto meno speciale,
composto da due parti, una disciplina propria e eoraune anche ai privati, di cui
ormai difficile dire quale sia prevalente. Per @uidel tutto superata la semplice
affermazione con cui si apriva@orso di diritto amministrativali Santi Romano del
1930: «la sfera dell’'ordinamento dello Stato, chstituisce il suo diritto pubblico, si
divide, come & noto, in vari rami, uno dei quatipissimo, ha per oggetto specifico la
pubblica amministrazione e percid prende il nomediditto amministrativo»”. E’
appena il caso di chiarire che sia il diritto amistiativo che il diritto civile, lungi dal
lasciarsi assimilare e/o incorporare I'uno dalt@ltsi integrano nell’ambito di veri e
propri istituti che si denominano di diritto comymfr. M. D’A LBERTI, Configurazioni
del diritto amministrativo in M.S. Gianninin L'unitd del diritto, Massimo Severo
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In secondo luogo, la formulazione di comgtandardsse, da
un lato, induce ad un’applicazione uniforme deitiirdell’Unione in
tutti gli Stati membri, dall'altro rappresenta iligmportante fattore di
evoluzione dei diritti amministrativi interni. Inapticolare, il diritto
amministrativo italiano, come in genere quello degifi ordinamenti
continentali*®, si & formato, a fronte di un insieme di normegesj
essenzialmente in base a un complesso di “princtigl dottrina e
giurisprudenza hanno elaborato e ridotto a unitadignita di
sistema®™®, in un dialogo ininterrotto durato oltre centoadiagta

annit?. Il diritto amministrativo €, senza dubbio, il ®se

Giannini e la teoria giuridicaa cura di SCASSESE G. CARCATERRA, M. D’A LBERTI,
A. BIXIO, Bologna, 1994, 67 ss. Acquisiscono, pertantofaranprofetici dell’attuale
epifania dell'ordinamento giuridico, le parole di.84GIANNINI, ricordate da M.P.
CHITI, Riflettendo sull'opera e sull’avvenire del diritimministrative in Dallo Stato
monoclasse alla globalizzazigreecura di S. £sSESE G. GQUARINO, Milano, 2000, 59:
“vi sono istituti regolati come fondo dalle normigecoggi diciamo del diritto privato, i
quali presentano taluni aspetti propri, che oggamiiamo di diritto amministrativo.
Tra qualche tempo si perdera il valore di quest®dgnazioni e si avranno solo istituti
come la vendita di aree urbane, I'appalto di opertabliche, il contratto di costruzione
di navi, nei quali le fattispecie astratte presemino indissolubilmente congiunte
quelle parti che oggi noi distinguiamo, portatildatoricita delle strutture mentali di
giuristi della nostra epoca”, M.S.IABININI, Diritto amministrativg in Enc. dir, vol.
XIl, Milano, 1964, 867.

119 A tal uopo, si ricordi il ruolo delConseil d’Etatper lo sviluppo del diritto
amministrativo francese, prototipo dei modelli gligi a droit administratif Invero,
successivamente alla riforma del 1872 con cui sibat, per le controversie tra
pubblica amministrazione cittadini, la funzione rggdizionale alConseil d’Etat
quest'ultimo ebbe modo di introdurre sviluppareprificipi generali di diritto, con
un’attivita, quindi, essenzialmente creativa, clteimpensava “la carenza di norme
generali tipica del diritto amministrativo”, S.A6SESE La costruzione del diritto
amministrativo: Francia e Regno Unjtin Trattato di diritto amministrativpcit., 23.
Sul ruolo creativo svolto dal massimo organo disgaia amministrativa francese,
vedesi, altresl,e Conseil d’Etat. Livre JubilaireParigi, 1952.

120 Cons. Stato, Ad. Plen., 28 gennaio 1961, n. Bpio amm, 1961, 561.

121 \edesi, in proposito, le osservazioni diMLANNORI, B. SoRDI, Storia del diritto
amministrativg Roma-Bari, IV ed., 2006, 305 ss., i quali mettéamduce il sorgere e il
progressivo formarsi del diritto “speciale” dellaubblica amministrazione, in
contrapposizione al diritto privato e ai suoi pipiced istituti caratteristici e piu
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dell'ordinamento che piu di ogni altro si organize principi, in cui
sono frequentemente invocati ed ai quali si ricorosn “valore
qualificatorio immediato™. | principi vincolano la funzione
amministrativa e, assieme alla legge, guidanodiazidella pubblica
amministrazione al raggiungimento del fine pubblpasitivamente
determinat&®.

| principi elaborati dalla Corte del Lussemburggi@dono sul
catalogo dei tradizionali principi di diritto amnmstrativo interno,
innovandone, fatalmente, novero e composizione.ermv se Ssi
considera che i principi e gli istituti elaborat@ldliritto comunitario
sono, in generale, volti ad espandere le garantieedta individuali e
d’'impresa, devono, necessariamente, espungerdi goe] in passato,
hanno legittimato l'autoritarieta e un rapporto nearitario tra

amministrazione e cittadifd Si e infatti notato che la Corte di

significativi, cfr.ibidem 343 ss.

122\1.S. GQaNNINI, L'analogia giuridica in Jus 1942, 46.

123 £’ stato merito della migliore dottrina segnalatee “tali principi, mentre non
potrebbero essere concepiti come norme sugli eleghelliatto, appaiono invece come
norme cui deve corrispondere l'attivita amminist@tnel suo determinarsi in un
singolo atto, in quanto rappresentano le direttiaturali e generali di sviluppo di
guella attivita quali sono segnati dalla piu intimssenza dell'ordinamento in cui é
esplicata. Da quei principi infatti I'attivita amnistrativa € condizionata oltre che nelle
caratteristiche essenziali, anche e soprattutto s risolversi in un atto
amministrativo e ad essi, come norme generaliateihamento amministrativo, deve
quindi corrispondere nel momento in cui da astiadssibilita, il potere diviene un atto
concreto. E, d’'altra parte, da tale natura di queicipi e da tale loro relazione con
'atto amministrativo, discende ancora esattamdatdoro qualifica di condizioni
indirette di legittimita di tutto I'atto e solo iirette dei sui elementi'f. BENVENUTI,
Eccesso di potere amministrativo per vizio dellazfane in Rass. dir. pubb).1950, 30
s., ora in b., Scritti giuridici, vol. Il, Articoli e altri scritti (1948-1959)Milano, 2006,
991 ss.

124 A .G. ToTH, Legal protection of individuals in the European Goumities vol. I,
Amsterdam, 1978 assim E. Rcozza, Alcune riflessioni circa la rilevanza del diritto
comunitario sui principi del diritto amministrativd@aliano, cit., 1221; b., Attivita
amministrativa e diritto comunitarjo cit., 3. La pariordinazione tra pubblica
amministrazione e cittadino era stata prefiguraaladmigliore dottrina italiana, F.
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giustizia ha accolto un modello “antropocentricaapporto giuridico
fra cittadino e amministrazion®®, circondando di particolari tutele il
momento procedimentatee definendo una serie di principi tesi a
controllare la equita sostanziale della scelta pobleosi formatasy'.
Sebbene molti dei principi generali del’'Unione @uea sono

gia consolidati nei rispettivi diritti amministrati nazionali*® e,

BENVENUTI, Per un diritto amministrativo paritario in Studi in memoria di E.
Guicciardi, Padova, 1975, 807 ss.

1% E. saNNA Ticea, Cittadino e pubblica amministrazione nel processo d
integrazione europeaMilano, 2004, 112.

126 | a Corte di giustizia ha, invero, elaborato tuttaa serie di principi che
disciplinano il procedimento amministrativo, qualiobbligo di comunicazione
dell'avvio del procedimento; il principio di paripazione, mediante la previsione del
diritto ad essere ascoltati; il principio secondm it procedimento debba concludersi
con un provvedimento espresso ed entro un termaggmevole; il principio di
trasparenza, che si esplica mediante il dirittacckgso agli atti amministrativi che lo
riguardano; I'obbligo della motivazione del provimeénto amministrativo ecc. oggi
acquisiti nel c.d. diritto scritto, quali corollardel c.d. diritto ad una buona
amministrazione, previsto nell'art. 41 della Cad& diritti fondamentali dell’Unione
europea. Tuttavia, il diritto ad una buon ammiizibne non é riducibile ai soli diritti
procedimentali, ma dev'essere letto quale “equialle stesse scelte operate nel
“giusto procedimento”, AZITO, Il «diritto ad una buona amministrazione» nella @ar
dei diritti fondamentali dell’'Unione europea e riettlinamento internpin Riv. it. dir.
pubbl. comunit.2002, 425 ss.; D.U.A&ETTA, Il diritto ad una buona amministrazione
europea come fonte di essenziali garanzie procatmlienei confronti della Pubblica
Amministraziongin Riv. it. dir. pubbl. comunit.2005, 819 ss.; F.RIMARCHI BANFI, Il
diritto ad una buona amministraziona Trattato di diritto amministrativo europeo
diretto da M.P. @it e G. GREcq, tomo |, Il ed., Milano, 2007, 49 ss. Il problema
dell’'equita nel diritto amministrativo italiano éafo oggetto d’'indagine della dottrina
meno recente e, segnatamente, da F. Cammeo, coonéariFMERUS), L'equita nel
diritto amministrativo secondo Cammeo: alla ricercei fondamenti primi della
legalita sostanzialgin Quad. fior. storia pensiero giur. mqd.993, 413 ss.

127 £l caso del principio di proporzionalita, pémjuale si rinviajnfra, spec. capp.
Ile V.

128 5j veda, ad esempio, dbrpusdi principi che la Corte di giustizia ha sviluppat
per quanto concerne il procedimento amministratiie ribadiscono quanto oramai
acquisito nel diritto amministrativo italiano, sessivamente alla legge n. 241/1990:
I'obbligo di comunicare l'avvio del procedimentofr(cTribunale di primo grado,
Saxonia Edelmetalle GmbH-111/01 e 133/01); il diritto ad essere asco{tAt. Corte
di giustizia, Alvis, C-32/62; Transocean Marine Paint AssociationC-17/74;
Technische Universitaet Muenchem+269/90); il diritto di accesso ai documentir(cf
Corte di giustiziaBPB Ind. and British Gypsun€-310/93; Tribunale di primo grado,
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pertanto, non costituiscono una sostanziale néVitégon puo tuttavia
sfuggire che proprio in quanto declamati dalla €al¢l Lussemburgo
essi sono ulteriormente rinforzati e messi al opda una ipotetica,
guanto improvvida, riforma legislativa che, arhi@aente, i
sopprimesse o li esautorasse, anche solo parzismiémprincipio di
primazia del diritto del’Unione europea, I'effetth spill over sopra
illustrato™ e la nomofilachia della Corte di giustizia, garsemno in
ogni caso la loro vigenza in tutti gli Stato menri

Se, pertanto, i principi generali statuiti dallartéodi giustizia
sono per lo piu gia conosciuti negli ordinamentgjld&tati membri,
non mancano casi di principi che sono del tuttcaest alla tradizione
giuridica di alcuni di essi e, pertanto, innovahdiritto interno degli

Stati membri. In particolare, per quanto concernialib, si

Cimenteries CBRT-25/95 et al.); I'obbligo di motivazione (cfr.ote di giustizia,
Comune di AmsterdgnC-213/87;Société Francaise des Biscuits DelaoBz350/88;
Italia e Sardegna LinesC-15/98 e 105/99); il principio di ragionevolerdia del
procedimento (cfr. Corte di giustiziaBaustahlgewehe C-185/95; Limburgse
Maatschapij NV C-238/99 et al.; Tribunale di primo gradaytraval T-95/94). Come
gia segnalatsupra nota 123 (a cui si rinvia anche per le indicaziubiiografiche ivi
citate), i diritti procedimentali sono stati patmente compendiati nell’art. 41 della
Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea.

129 Cosi V.CERULLI IRELLI, Introduzione cit., 2; b., Vlerso un pill compiuto assetto
della disciplina generale dell’azione amministrativn primo commento alla legge 11
febbraio 2005, n. 15, recante “Modifiche ed integomi alla legge 7 agosto 1990, n.
241", in Astrid on line, 2005, n. 4, 3.

130y\/edesisupra § 8.

131 E' utile ricordare che molti Stati membri, al firé coordinare i rapporti tra
ordinamento giuridico nazionale e dell’'Unione ewaphanno modificato le loro Carte
fondamentali. Cid & avvenuto, ad esempio, nelletitba®ni di Francia, Germania e
ltalia. Per quanto concerne ['ltalia, si € coltactasione della riforma del Titolo V
della Carta costituzionale (legge cost. n. 3/200#&},regolare, tramite il novellato art.
117 Cost., co. 1, I'adesione all’'ordinamento eumparevedendosi che “La potesta
legislativa e esercitata dallo Stato e dalle reigiehrispetto della Costituzione, nonché
dei vincoli derivanti dall'ordinamento comunitar® dagli obblighi internazionali”.
Cfr., G.SERGES Art. 117 Cost., c.,lin Commentario alla Costituzioneit.
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rammentano i principi di precauzioffe di legittimo affidamento e
proporzionalit®®* che sono immediatamente rilevanti per l'attivita
amministrativa anche a seguito dell’espresso mobidai principi del
diritto comunitario” che il legislatore ha, da uit, introdotto all’art.
1, co. 1, della legge n. 241/1990 In tale riferimento ai principi
generali dell’ordinamento comunitario, la dottrip&d avvertita ha

rivelato un rinvio ricettizio e formal&® con cui il “legislatore

132\/edesi, per tutti, A. BRONE, Il diritto del rischio, Milano, Il ed., 2006.

133 Cfr. D.U. GALETTA, Principio di proporzionalita e sindacato giurisdiziale nel
diritto amministrativg Milano, 1998; A.SANDULLI, La proporzionalita nell’'azione
amministrativa Padova, 1998.

134 A seguito degli artt. 21, co. 1, le#f), e 1, co. 1, letia), legge 11 febbraio 2005, n.
15, l'art. 1 della legge n. 241/1990 e eloquentamenbricato Principi generali
dell'attivita amministrativa’, il cui primo comma cosi, ora, dispone: “Lattivit
amministrativa persegue i fini determinati dallgde ed e retta da criteri di
economicita, di efficacia, di pubblicitd e di traspnza secondo le modalita previste
dalla presente legge e dalle altre disposizioni diseiplinano singoli procedimenti,
nonché dai principi dell'ordinamento comunitari&edesi, il commento proposto da
A. PoOLICE, Articolo 1, comma 1: Principi generali dell'attiéitamministrativain La
pubblica amministrazione e la sua azione. Saggiictrsulla legge n. 241/1990
riformata dalle leggi n. 15/2005 e n. 80/20Gbcura di NPAOLANTONIO, A. POLICE,

A. ZITO, Torino, 2005, 49 ss.

E' da segnalarsi che prima dell'introduzione deiriripipi dell’ordinamento
comunitario” nel procedimento amministrativo, essiano stati richiamati dal
legislatore in numerose disposizioni. Vedesi, alditesemplificativo: l'art. 1, ult. co.,
legge n. 247/1990; l'art. 56, co. 2, legge n. 189 (ora art. 192, co. 2, d.P.R. n. 267
del 2000); l'art. 1, co. 1, legge n. 239/2004;t'&0, co. 8, legge n. 59/1997 (come
sostituito dall’art. 1, legge n. 229/2003, c.d degli semplificazione 2001).

135 “Come noto, per rinvio ricettizio si intende ilfetimento alle disposizioni
elaborate da altra fonte giuridica; nel caso,nlio & all'insieme dei principi generali
elaborati dalla Corte di giustizia ed a quelli fatinzati nei Trattati. Per rinvio formale
si intende invece il riferimento ‘mobile’ ad unanfe del diritto, autorizzando I'apertura
dellordinamento a quanto sara elaborato dallaefondi si fa rinvio”, M.P. @iTl,
Principi, cit.,, 160, il quale chiarisce inoltre che “l'espsione ‘principi
dell'ordinamento comunitario’ (art. 1, co. 1) é irapria ed ha solo un valore
descrittivo, non esistendo nel diritto europeo mldypo di principi del genere. E’
probabile che il legislatore italiano avesse in taen ‘principi generali di diritto
comunitario’, categoria di principi elaborati dal@orte di giustizia sulla scorta di
alcune previsioni dei Trattati (come I'art. 288 dehttato CE), su cui esiste anche una
cospicua giurisprudenza ‘costituzionale’ della sée€orte, e che in parte sono stati
consolidati nei Trattati"ibidem 159 s.
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nazionale” ha “voluto novare la fonte, appunto onalizzandola™,
a riprova di una integrazione tra ordinamenti, aazle ed europeo, in
direzione monista.

Tuttavia, non puo sottacersi che il rinvio legislatai principi
generali dellordinamento della Comunita-Unione agagaa, ha una
ridotta portata innovativa. Invero, come gia sopisto, i principi
dell’Unione europea — siano essi di creazione gjuudenziale o
incorporati ai Trattati — non abbisognano di alauwcbnoscimento
formale da parte del legislatore nazionale per arevimmediata
applicazione anche per I'azione amministrativa oraaié®’; sicché, il
richiamo ad essi ha mera valenza “didattia& palesa che la
funzione amministrativa, eventualmente svolta arcdrestrumenti di
diritto privato o da soggetti privati (art. 1, comfrbis e 1{er, legge
n. 241/1990 s.m.i¥, si deve conformare ai “principi del diritto
comunitario” finanche per le materie non ancoragsettg al diritto
dell’'Unione.

Cio nondimeno, si deve osservare che l'impattopdigicipi di

origine europea sui fondamenti del diritto ammiasvo italiano e

136 A. Massera | principi generali dell’azione amministrativa trardinamento

nazionale e ordinamento comunitarimt., 730.

137 Ad integrazione di quanto espossopra § 7 e 8, vedesi anche EaNBIA TICCA,
Cittadino e pubblica amministrazione nel procediioedi integrazione europeit.,
127 ss.

138 M.P. QuiT1, Principi, cit., 161.

139 A seguito della novella dellart. 1, co.1, let).eb), legge 11 febbraio 2005, n. 15,
l'art. 1 della legge n. 241/1990, presenta i setjusmmmi 1bis e ter, cosi novellati:
“1-bis. La pubblica amministrazione, nell'adozione di ditnatura non autoritativi,
agisce secondo le norme di diritto privato salve lehlegge disponga diversamente.

1-ter. | soggetti privati preposti all'esercizio di atta amministrative assicurano il
rispetto dei principi di cui al comma 1.”, per ialy vedesi, rispettivamente, N.
PAOLANTONIO, Art. 1, comma 1 bis: Principi generali dell'attigitamministrativa in
La pubblica amministrazione e la sua azione. Samyjici sulla legge n. 241/1990
riformata dalle leggi n. 15/2005 e n. 80/20@%&., 77 ss.; DMARRAMA, Art. 1, comma
1 ter: Principi generali dell’attivita amministratg, in ibidem

63



rilevante al punto tale da tracciare “un nuovo wtatdell'attivita

amministrativa e del diritto amministrativé”. In particolare, essi
incidono sulla nozione di legalita dell’azione amistrativa, tanto
che essa risulta completamente riscritta. La a@i primato della
legge, il cui ambito d’'azione e sempre piu compesa le fonti
dell’Unione europea e il ruolo centrale assuntdedalutonomi&*

amplia la prospettiva entro cui ricercare i rifegimi della legalita
amministrativa sostanziale, sino a comprendervi“‘dmborazione
giurisprudenziale di principi e di regole riguardarn’attivita

amministrativa, anche al di la delle prescriziomgislative e

costituzionali**2

140
141

E.Picozza, Attivita amministrativa e diritto comunitarjait., 3.

Vedesi,supra 8§ 5, nonché, per quanto riguarda la crisi delgipio di legalita,
quale basilare principio su cui si fonda I'aziomenainistrativa, vedesi, per tutti, F.G.
Scoca, Attivita amministrativain Enc. dir, Aggiornamento, vol. VI, Milano, 2002, 87
ss. Lillustre Autore avverte che “se si abbandn®rma autentica del principio di
legalita e si sostituisce la legge formale coreit Ipiut ampio concetto di legge in senso
materiale (o di norma comunque vincolante), si ff@rmare che il principio di
legalita non solo vige (in forma inautentica), migevcome principio di legalita
sostanziale, in quanto le norme vincolanti I'ammstirdzione non si limitano a
predeterminarne i poteri (0o ad autorizzarne I'dgark ma disciplinano le finalita da
raggiungere e i modi di esercizigbjdem 88.

142 £ G. Soca, Attivita amministrativa cit., 87. Sulla medesima scia interpretativa
che valorizza i principi generali dell’'ordinamentiella Comunita-Unione europea,
guale fondamento dell’attuale principio di legalitglla funzione amministrativa,
vedesi, fra i molti contributi: BRICOzzA, Attivitd amministrativa e diritto comunitarjo
cit., 4 s. b., Diritto amministrativo e diritto comunitariocit., 71 ss.;b., L'incidenza
del diritto comunitario (e del diritto internaziotg sui concetti fondamentali del
diritto pubblico dell’economiain Riv. it. dir. pubbl. comunit.1996, 239 ss.; .M.
MARINO, Aspetti della recente evoluzione del diritto degifiti locali cit., passim
quest’ultimo Autore evidenzia, tra I'altro, chepjaicazione dei principi dell’'Unione
europea deve emergere dalla motivazione degliaattninistrativi, in b., Giudice
amministrativo, motivazione degli atti e «poterel’dmministrazionein Foro amm.
— TAR 2003, 346 e da ultimopl, Principio di legalita e procedimenti ablativeit.,
726; A. MASSERA | principi generali dell'azione amministrativa trardinamento
nazionale e ordinamento comunitarioit., 721 s.; F. MRUS|, L'integrazione fra la
legalita comunitaria e la legittimita amministrativnazionale in Dir. amm, 2009, 43
Ss.
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Si va cosi delineando una “nuova” legalita dellanzione
amministrativa fondata, oltre che “sul tessuto retivo ridisegnato
con il Titolo V del 2001 ed i principi del (giust@rocedimento”,
anche da una rete di principi generali del’'Unianeope&® che, in
virtu del loro contenuto normativo, consentonoaatiministrazione di
adottare il precetto concreto per la fattispecigettp della sua
attivita. Se da un lato, i principi permettono aljaubblica
amministrazione di individuare la norma che in gebhz permette di
meglio conseguire linteresse pubblico, dall’altomnsentono un
pervasivo controllo giurisdizionale della sceltasicamperata, che
consente di sindacarne I'adeguatezza, in considerzei risultati da
perseguire.

Nell’attuale momento storico, il compito di defiaifa legalita
amministrativa, che fu gia dei giudici nazionalitraisferisce in capo
alla Corte di giustizia dell'lUnione europea chantite I'elaborazione
di comunistandards modella un’unica nozione di legalita vigente in
tutti gli Stati membri*’. Le recenti battute di arresto subite dal
processo di integrazione politica euroff@asono di fatto superate da
un’integrazione giuridica costruita essenzialmenteediante la
cooperazione giudiziaria (0 “co-giurisdizione”) tda Corte del

Lussemburgo e i giudici naziondfi

1431 M. MARINO, Principio di legalita e procedimenti ablatiwiit.,726.

F. Merus), L'integrazione fra la legalita comunitaria e la l#gmita
amministrativa nazionalecit., 45.

145 Come noto, cid si & verificato a seguito delladimttira referendaria del Trattato
che adotta una Costituzione per 'Europa, verifisain Francia (29 maggio 2005) e
Paesi Bassi (1 giugno 2005).etpasseche subi l'integrazione europea “con ogni
probabilita sara ricordata come la piu grave cnwi attraversata dal 1957, C.
PINELLI, Il preambolo, i valori, gli obiettiyiin Le nuove istituzioni europee. Commento
al Trattato di Lisbonacit., 68.

146 A, BARONE, Giustizia comunitaria e funzioni interneit., 21. Come rammenta

144
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Puo, pertanto, dirsi che il dialogo costante traiskituzioni
giudiziarie, europee e nazionali, € il fattore diggiore evoluzione del
diritto dell'Unione europea, mediante cui si edificnonostante le
resistenze mostrate dagli Stati membri, “un unicalimamento

federale dal bassd*’.

I’Autore, il termine “co-giurisdizione” & impiegatda E.Picozza, L'influenza del
diritto comunitario nel processo amministrativon ID. (a cura di), Processo
amministrativo e diritto comunitarjait., 3 s.

147 F Merus|, Lintegrazione fra la legalita comunitaria e la lggmita
amministrativa nazionalecit., 47.
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10. Per una classificazione dei principi generali

dell’Unione europea

La necessita di sopperire alle varie e ampie laguoprie di un
ordinamento composto da disposizioni specificheerafiti a
determinate materie, come € quello dell’Unione pea&y ha indotto la
Corte di giustizia a sviluppare una gran massaidcipi generali che
presiedono a diverse funzioni e, pertanto, assuniondiverso grado
di rilevanza. In ragione di cio, i principi genarpbssono distinguersi
in: principi “costituzionali” del sistema giuridicdell’'Unione; principi
generalitout court e principi generali di portata piu circoscritta e
afferenti alle singole politiche o materie disaiglie dal diritto
dell’Unione europea. Tale classificazione permaetieindividuare,
rispettivamente, gli elementi strutturali dell’ardmento europeo,
desumibili principalmente dal Trattato sull’'Unioeeropea; i principi
generali “non scritti”, ovvero forgiati dalla rifésione della Corte di
giustizia, sul complesso della normazione eurogeljnfine, quelli
desumibili dalle specifiche disposizioni dettater pesciplinare una

determinata materia, la cui vigenza &, pertantuifdita ad ess&’.

18 Sj & esposta la catalogazione proposta d&d®izza, Diritto amministrativo e
diritto comunitariq cit., 14 ss. Ovviamente, le distinzioni dei pipigenerali possono
essere, come sono, molteplici, a secondo deliorigdifuopo utilizzato, sicché, non c'e
autore che, occupatosi dell'argomento, non ablo@gsto la propria. Merita di essere
ricordata la bipartizione tra principi costituzidina “principi generali di carattere piu
definito, o0 meno qualificante il sistema comples$jve pertanto, vigenti per uno
“specifico settore”, M.PCHITI, Diritto amministrativo europeocit., 215; quella tra
principi strutturali, previsti, espressamente o liniamente, dal Trattato e principi
generali del diritto, elaborati dalla Corte di dim® in quanto comuni al diritto degli
Stati membriP. PESCATORE art. 164 in V. CONSTANTINESCQ J.P.JACQUE, R. KOVAR,
D. SIMON, Traité instituant la CEE. Commentare article partigle, Paris, 1992;
nonché la classificazione tra principi generali digtto comunitario espliciti e principi
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La distinzione esposta chiarisce il diverso rilielee i principi
generali assumono nell’'ambito del sistema giuridoell’'Unione
europea. In particolare, i principi costituzionah, quanto “principi
pitl generali di altri**°, permeano I'ordinamento giuridico dell’Unione
al punto tale da costituire parametro per la viliddegli atti,
amministrativi e normativi, sia delle istituzionirepee che degli Stati
membri, oltre ad imporsi direttamente nei confrod&i soggetti
dell'ordinamentd®. Tra i principi costituzionali, oltre ai c.d. diii
fondamentaf’, si annoverano il riconoscimento dell'identita
nazionale degli Stati membri; il principio di sudisrieta, il principio
di proporzionalita; il principio di attribuzione] principio di leale
collaborazione; il principio di legalita;, il dirdt alla tutela
giurisdizionale; il principio di eguaglianza; ilipcipio di certezza del
diritto ecc. Essi sono tali in quanto esplicitasii Arattati o dedotti,
dalla Corte di giustizia, mediante una interpretaeiteleologica delle

sue disposiziont? o, se del caso, dalle tradizioni costituzionali

generali impliciti (in quanto il Trattato indicalscalcune delle specifiche regole da essi
desumibili), principi “consacrati silenziosameni@arebbero i c.d. principi impliciti,
ovvero desunti, in via ermeneutica, dal complessonativo vigente) e principi di
creazione pretoria, R.EAPADOPOULOU, Principes generaux du droit communautaire.
Origines et concretisatigiithénes-Bruxelles, 1996, 14 ss. e ricordata iIRORIELLO,

| Principi generali del diritto comunitario. Il ruo della comparazionecit., 113 ss.

149 M.P. @uimi, The role of the european Court of justice in thevedl@pment of
general principles and their possibile codificatjanit., 665.

130 T TriDIMAS, The general principles of EC laveit., 10; M.P.CHiTI, Diritto
amministrativo europeocit., 216, E.Picozza, Diritto amministrativo e diritto
comunitariq cit., 18.

*1\edesisupra § 6.

152 |'interpretazione teleologica & un metodo ermeiseuthe si necessita, al fine di
precisare il significato delle norme programmatjceali sono quelle contenute nei
Trattati. Invero, come precisato dalla Corte disgjzia, “ogni disposizione di diritto
comunitario va ricollocata nel proprio contestoietérpretata alla luce dell'insieme
delle disposizioni del suddetto diritto, delle sfimalita, nonché del suo stadio di
evoluzione al momento in cui va data applicaziolee disposizione di cui trattasi”,
Corte di giustizia, sentenza del 6 ottobre 198#it, C-283/81. Nonostante, & indubbio
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comuni degli Stati membri, secondo il metodo sas@oOsto.

La Corte di giustizia ha cosi definito il principi legalita che
non corrisponde al mero rispetto formale delle assponi regolanti
la misura adottata, ma si sostanzia dei numerastipi*>® a cui i
pubblici poteri, europei e nazionali, devono sd#dos E’ cosi emersa
una nozione dirule of law adeguata all’ordinamento dell’Unione
europea e, al contempo, coerente con i sistemidigurdegli Stati
membri™*,

Per quanto concerne i principi generali “non stritta
catalogazione seguita, li scompone in tre sottgcaie: principi
generali del diritto comunitario (oggi, dell’'Unionerincipi del diritto
amministrativo europeo e principi generali dell@® comunitaria,
posta in essere mediante la forma procedimentale

Tra i principi della prima categoria si sono indivati: il
principio di prevalenza del diritto dell’'Unione euello della sua
diretta applicazione; il principio di legittimo &famento, il principio
di proporzionalita, il diritto alla riservatezzal principio di

eguaglianza, il principio della certezza giurididadiritto di difesa e

che proprio l'interpretazione teleologica abbiampesso un celere sviluppo del diritto
comunitario (ora diritto dell’lUnione europea) e pi@prio della giurisprudenza della
Corte di giustizia, che deve valutare lo scopo ggugo dal legislatore europeo,
piuttosto che il significato testuale ricavabildlelavarie traduzioni delle disposizioni
europee, cfr. PPESCATORE Les objectifs de la Communauté européenne comme
principes d'interprétatizon dans la jurisprudence t Cour de justicein Melange
W.J. Ganshof van der Meerscbol. Il, Bruxelles, 1972, 326 ss.; nonchg multis
Corte di giustizia, sentenz&tauder 12 novembre 1969, C-29/69,EMiU Tabag 2
aprile 1998, C-296/95; non &€ mancato chi, in duwtriha paventato il rischio che tale
metodo interpretativo possa condurre ad interpi@taziel tutto svincolate dal testo
scritto, M. G\PPELLETT], Is the European Court of justice “running wild;t Eur. law
review 1985, 1 ss.

153 “E’ jnsomma un super-principio simbolico che esigli stessi valori del c.d.
«Stato di diritto»”, EPIcOzzA, Diritto amministrativo e diritto comunitariccit., 16.

1547, TRIDIMAS, The general principles of EC lawit., 11.

155 E Picozza, Diritto amministrativo e diritto comunitariccit., 20 ss.
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di contraddittorio ecc. Tra i principi del dirit@mministrativo
europeo, la Corte di giustizia ha isolato: il pnmo del giusto
procedimento, il principio di legittimo affidamentd principio di
proporzionalita, il principio di non retroattivitadegli atti
amministrativi. Infine, sono principi del procedinte amministrativo
europeo il principio di legalita dell’organizzazene dell’azione
comunitaria, il principio di eguaglianza, il pripcd di buona
amministrazione, il principio della certezza depparti giuridici, il
principio di proporzionalita, il principio del gits procedimento, il
principio di logicita dell’azione amministrativVa.

Al di la della labilita di ogni catalogazione, lestinzioni sopra
riportate, evidenziano le difficolta dell'interpeetf(giudice, pubblica
amministrazione o cittadino) nell'individuare i énsi principi, per lo
piu non scritti, da tenere in considerazione nel@uzione del
particolare caso pratico oggetto della sua rif@ssi Se i principi
costituzionali tendono ad essere acquisiti neitatiat’ nonché nella
Carta europea dei diritti fondamentali per quanto concerne i

principi generali afferenti al diritto amministradi, vi sono ragioni di

%% |bidem

157 30l0 a titolo esemplificativo, si ricordano: ilipeipio di leale collaborazione (art.
4 TUE), i principi di attribuzione, sussidiarieta peoporzionalita (art. 5 TUE); il
principio di uguaglianza dei cittadini (art. 9 TUH)principio di non respingimento, in
materia di immigrazione (art. 78 TFUE); il prinaypdli solidarieta ed equa ripartizione
delle responsabilita tra gli Stati membri (art.TEJE), il principio del riconoscimento
reciproco delle decisioni in materia civile (artl)8e penale (art. 82); il principio
dell’economia di mercato aperta e in libera cormma (art. 119); il principio della
parita di retribuzione tra uomo e donna (art. 15i7jrincipio di pari opportunita e
della parita di trattamento tra uomo e donna, itengadi occupazione e impiego (art.
157 TFUE); il principio “chi inquina paga” (art. 19TFUE); il principio di sana
gestione finanziaria (art. 310 TFUE).

158 E' il caso del c.d. diritto ad una buona ammirisione, previsto all'art. 41 della
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea del diritto di accesso ai
documenti, rispettivamente previsti all’art. 412 della Carta dei diritti fondamentali
dell’'Unione europea, in GUUE, 30 marzo 2010, C 89/8s.
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opportunita affinché questi siano oculatamente faadi. Cio
permetterebbe di ordinare quantomeno i principi ga@nsolidati
rendendoli, pertanto, di immediato utilizzo perpévatore giuridico
(ed in primis, per 'amministrazione nazionale) e al contempo,
preservando alla Corte di giustizia il ruolo eladytt*®.

In realta, la domanda in ordine alla possibile fiodzione dei
principi generali del diritto amministrativo eurapecela un ulteriore
quesito di politica del diritto, ovverosia I'opporita se il diritto
amministrativo europeo si debba sviluppare per legislativa o
mediante principi lasciati all'opera della giurisgenza europé¥. Se
la codificazione dei principi € espressione di “sia® atto di
orgoglio™® del legislatore, si & tuttavia notato che I'aurnedel
diritto scritto, legato indubbiamente alle piu ampcompetenze
dell’'Unione europea, riproduce sovente i “prinayeinerali del diritto
[...] che sono stati elaborati in decenni di giuriggenza dei tribunali

europei®®? in tal guisa operando una positivizzazione dsigssi per

139 E’ questa la posizione di M.PHG1, The role of the european Court of justice in

the developmente of general principles and thesspmle codificationin Riv. it. dir.
pubbl. comunit.1995, 667 ss.pl, Italian Report cit., 266; b., Diritto amministrativo
europeg cit., 218 ss., nonché di JCISNARZE, The principle of proportionality and the
principle of impartiality in european administraéiiaw; in Riv. trim. dir. pubbl. 2003,
75; entrambi questi Autori, nel dibattito in ordiad una possibile codificazione dei
principi generali del diritto amministrativo, hanrassunto una posizione mediana
rispetto alle contrastanti opinioni registratesdwttrina. Invero, a fronte di chi auspica
una catalogazione dei principi generali del dirsttoministrativo, con il consequenziale
depotenziamento della giurisprudenza europea, ooo siancate voci discordanti che
hanno sottolineato la sostanziale inutilita di ta@ificazione e il rischio che essa
contribuisca a realizzare un sistema giuridico mauntile. L'orientamento qui citato €&,
invece, favorevole ad una codificazione che comanlgisci spazi aperti allopera
creativa della giurisprudenza della Corte di gaiati

160 3 S HWARZE, | principi dello Stato di diritto per 'azione ammistrativa nella
«vecchia» e nella «<nuova» Unione europat, 1289.

161 G, ZAGREBELSKY, Il diritto mite, cit., 155.

182 Sjcché, “Lo sviluppo del diritto amministrativorepeo assomiglia, cosi, in parte,
alla storia dei sistemi amministrativi nazionalindhe questi erano, in principio,
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taluni settori del diritto dell'Unione europ&a

Selezionando e rielaborando i principi generali,Garte di
giustizia opera una funzione creatrice del diritiodi “judicial
legislation™®* tramite essi si perviene a risolvere il caso cetc
prospettato, laddove i Trattati e la legislaziorezomdaria siano
deficienti o poco chiari. E’ pertanto, indubbio,echprincipi generali
sono da collocarsi in posizione apicale rispettqualsivoglia altra
fonte del diritto dell’'Unione, almeno per quantoncerne quelli che
delineando un aspetto “fondamentale” o “costitualeh
dell'ordinamento dell'Unione europea, costituiranparametro di
legittimita degli atti adottati sia dalle istiturioeuropee che dagli Stati
membri®. In quanto incorporati nella nozione dile of law del
sistema giuridico europeo, i principi costituziansil parificano alla
posizione che, nel sistema delle fonti dell’Uniol@nno i Trattati
istitutivi, sicché essi informano l'intera attivitaelle istituzioni
europee, ivi compresa la stipulazione di trattamoeordi di diritto
internazionale conclusi dall’Unione europea chealga posti in
violazione dei diritti fondamentali ovvero dei pripi di
proporzionalita, certezza legale, uguaglianza sacanno passibili di

annullamento da parte della Corte di giustfia

plasmati soprattutto dal diritto giurisprudenziai®idem 1290.

183 )| fenomeno & riscontrabile, soprattutto, nelttbridella concorrenza, nonché in
altri settori del diritto secondario, quali la diima delle dogane e la normativa
afferente i generi alimentari geneticamente madifjcbidem 1291 ss.

%41 ruolo creativo della Corte di giustizia & sditteato da M.PCHITI, | Signori del
diritto comunitario: la Corte di giustizia e lo duppo del diritto amministrativo
europeg in Riv. trim. dir. pubbl. 1991, 797.

185 «Their equal ranking with the Treatis derives frémeir character as constitutional
principles emanating from the rules of law”, TRIDIMAS, The general principles of
EC law cit., 33; GSTROZzI, Il sistema normativocit.,173.

186 Owviamente, la Corte di giustizia annullera il atélo atto di ratifica o
approvazione del trattato concluso dallUnione pesy in spregio ai principi di
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Diversa €, invece, la collocazione da riservarsipancipi
generali tout court ovvero a quelli che non esplicano profili
costituzionali dell’'Unione europea e che, pertarstono da porsi in
posizione piu degradata rispetto a questi. EssioBocheranno nel
sistema delle fonti del diritto dell’Unione, “in an posizione
intermedia fra il Trattato e gli atti delle istitoni. Sono subordinati al
Trattato in quanto attengono «alla sua applicazipnsono
sovraordinati agli atti delle istituzioni in quanté consentita
I'impugnazione di tali atti nel caso di violaziordelle regole
giuridiche nel cui ambito sono compresi i princggnerali*®’. E’,
infine, da ricordare che i principi generali, olaecostituire fonte non
scritta del dirittd®® sono parte debicquis communautaire, pertanto,
vincolano gli Stati membri che, tramite | propripapati giudiziari ed
amministrativi, sono obbligati a darne attuaziShesia nell’ambito
dei procedimenti giudiziar® che nei rapporti di collaborazione, co-

amministrazione o di integrazione decentrdta

valenza costituzionale, cfr. TRIDIMAS, The general principles of EC lawit., 33; che
alluopo richiama la sentenza della Corte di guiafi Repubblica francese w.
Commissiongd agosto 1994, C-327/91.

187 G.GaJA, Fonti comunitarie in Digesto disc. pubhlvol. VI, Torino, 1991, 443 ss.

168 £ capoTORT], Il diritto comunitario non scritto,in Dir. com. scambi intern.
1983, 409 ss.

189 M.P.CHITI, The role of the european court of justice in theadepment of general
principles and their possible codificatipnit., 669, nonchénl., Diritto amministrativo
europegcit., 219 s.

170 Cio anche per effetto della c.d. “co-giurisdizibreedella funzione nomofilattica
che la Corte di giustizia svolge sulle giurisdidionazionali, tramite i rinvii
pregiudizialiexart. 267 TFUE (gia art. 234 TCE), AABONE, Giustizia comunitaria e
funzioni internecit., 23 ss.

1 A tale argomento, di recente oggetto di molte fiuhbioni, pud vedersi, per tutti,
E. CHITI, C. FRANCHINI, L'integrazione amministrativa europe&ologna, 2003. In
giurisprudenza, cfr. Corte di giustizia, sentenea 2 settembre 197%ridania, C-
230/78, in cui si e affermato, in termini generahge “il rispetto dei principi generali
del diritto comunitario si impone ad ogni autoritazionale che debba applicare il
diritto comunitario”.
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CAPITOLO 1l

IL PRINCIPIO DI PROPORZIONALITA
NELLORDINAMENTO DELL'UNIONE EUROPEA

1. Introduzione

Il termine “proporzionalitd” evoca la relazioneantorrente tra
due o piu elementi, in cui ciascuno di essi si cadona
reciprocamente all'altro. E’ evidente che con essalescrive un
metodo di definizione delle dimensioni di un detgrato oggetto,
grandezza, azione ecc. che ha interessato, bera pieitla scienza
giuridica, molteplici discipline.

Se il concetto di proporzionalita sorge nelle see&en
matematiche esso non € alieno ad altre branche del saperda Dal
filosofia, all’architettura, dalle arti, sino allearie scienze sociali
(economia, sociologia ecc.), la proporzionalitan@ nozione che, con
I dovuti adattamenti e peculiari significati, “tr@vapplicazione in
quasi tutti i settori della scienZa’permettendo, in ciascun ambito, di
giungere alla soluzione, al progetto, all’operal’azione ecc.
considerata piu adeguata o razionale e, dunquderfimée tra le
molte, in astratto, prospettabili. La proporziot@linforma, pertanto,
differenti discipline: in economia si esplica natialisi costi/benefici,
tramite cui si perviene ad individuare la scelte anpiega le risorse

in modo ottimale; nell'architettura, il principianiparola guida la

! Sia Archimede che Euclide (cElementj libro V) attribuiscono la teoria delle

proporzioni ad Eudosso di Cnido, matematico edastno greco del IV sec. a.C.
2 A. SANDULLI, La proporzionalit dell'azione amministratiyRadova, 1998,
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composizione dell’edificio, assicurando che le slegsue parti siano
collocate in armonia tra loro e con l'intera geomaetlel manufatth
nella filosofia, la proporzionalita & gia nota pehnsiero pre-socratico,
condensata nella massinmaetron aristofi nelle arti figurative, lo
studio delle proporzioni delle singole parti delrpm consente la
corretta raffigurazione del corpo umano ecc.

Per quanto concerne il diritto, la proporzionalitaur
comparendo nel pensiero aristotelico quale mamitgste concreta
della giustizia, si afferma, nellEuropa continentale, soltantd ne

XVIII secolo e limitatamente alla determinaziondlel@ené In tale

® Nell'architettura ellenica, si prescriveva cha firogettazione dei templi si

basa sulla simmetria, il cui metodo deve esserepstisamente osservato dagli
architetti. La simmetria nasce dalla proporzionbe dn greco viene definita
analoghia La proporzione consiste nella commisurabilitdedsingole parti di tutta

I'opera, sia fra loro sia con l'insieme. Questamésurabilita si basa sull'adozione
di un modulo fisso e consente di applicare il metatlla simmetria. Nessun
tempio potrebbe avere una razionale progettazi®mzas simmetria e senza
proporzione, senza cioe avere un esatto rappasfmpprionale con le membra di un
ben formato corpo umano”, Vitruvi®e Architecturalibro IlI.

*  Traducibile in “la moderazione & la miglior cos@pigramma raccolto in
F.W.A. MULLACH, Fragmenta philosophorum Graecorurol. 1, Paris, 1860 (repr.
1968), XIl, 1, 2.

®  ARISTOTELE Ethica Nicomacheacap. V (trad. it. C. Mazzarelli, Milano 1993,
195). In estrema sintesi, Aristotele distinguewzadiustizia “distributiva” e giustizia
“pareggiatrice”, mentre la prima “si attua nellatdbuzione di onori, di denaro o
quant’altro si puo ripartire tra i membri di undtailinanza”, la seconda, “apporta
correzioni nei rapporti tra privati”, qui, invertesi tanto se penalmente rilevanti
(giustizia correttiva) che regolati dal diritto yaio (giustizia commutativa).
Orbene, secondo il pensiero aristotelico, in bdlsepeoporzionalita si definisce il
giusto mezzo, onde concretizzare le due tipologfgidstizia” sopra delineate. Ma
mentre per la giustiziaistributrice il giusto mezzo si determina mettendo in
correlazione il bene con la persona, nella gitspaireggiatrice“bisogna adeguare
cosa a cosa”’,dMMASO D'A QUINO, Summa Theologiadl-1l, g. 61, a. 2, traduzione
e commento a cura dei Domenicani italiani, testindaed. Leonina, vol. XVIiLa
Giustizia (II-11, qg. 57-79)Bologna, 1984, 114.

Differente e I'evoluzione del diritto inglese, ioui il principio di
proporzionalita della sanzione penale si manifegia nella Magna Charta
Libertatum concessa da re Giovanni Senzaterra nel 1215.rdnadl’articolo
convenzionalmente indicato “20” delMagna Chartasi dispone che “per un reato
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contesto, la proporzionalita e invocata a difedarel® dagli abusi del
potere e, in particolare, quale criterio di mitigeee della sanzione
penale. Come noto, fu merito di Cesare Beccariaviohdare nella
proporzionalita il criterio di correlazione tra tea pena, affinché la
sanzione comminata fosse commisurata al delittonoesso o, in altri
termini, non risultasse eccessiva rispetto al fattaminoso da
sanzionare. L'illustre pensatore illuminista oss®® inoltre, che una
pena adeguata e preferibile anche per i pubbli¢erpoin quanto
capace di esaltare la funzione dissuasiva insitaogni risposta
repressiva

Di i a poco, la proporzionalita (o il gradualismalella
sanzione penale, sara solennemente sancita dab&iaazione
universale dei diritti delluomo e del cittadino 1del789,

prescrivendosi per il legislatore il dovere di widuare “pene

lieve, un uomo libero sara punito solo in propangioal reato stesso e per un reato
grave secondo la gravita dello stesso, ma non sm&ramente da privarlo dei
mezzi di sussistenza; ugualmente i mercanti nomnsar privati della loro
mercanzia e allo stesso modo gli agricoltori deb latensili; e nessuna delle
predette ammende sara inflitta se non con il gieram di uomini probi del
vicinato”.

' “Non solamente & interesse comune che non si ettano delitti, ma che
siano piu rari a proporzione del male che arrect® societa. Dunque piu forti
debbono essere gli ostacoli che risospingono gthinbdai delitti a misura che
sono contrari al bene pubblico, ed a misura dgliets che gli portano ai delitti.
Dunque vi deve essere una proporzione fra i delite pene”, CBECCARIA, Dei
delitti e delle pen€l764), a cura di F. Venturi, Torino, 1970, § ¥9, Tuttavia, € da
evidenziare che gia prima dell'opera citata, ilnpipio di proporzionalita aveva
fatto la sua comparsa nelleostituzioni di S.M. il re di Sardegn@manate da
Vittorio Amedeo 1l di Savoia nel 1723-1729. In taleluminosa raccolta di leggi
(cinque volumi, a cui, nel 1729, si aggiunse uriggesi prescriveva che la pena da
comminare doveva essere “giusta ed adeguata pioperalla quantita dei delitti”,
anche al fine di contenere gli abusi giudiziarig€dn ogni parte si tolga quanto piu
possibile arbitrio ai giudici, tanto nella materaile che criminale”), cfr. G
TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna. Assolutisraaodificazione del
diritto, Bologna, 1998, in particolare, capp. IV e VIII.
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strettamente ed evidentemente necessarie” (art. 8)

Se il diritto penale € il settore dell’'ordinameiaridico in cui,
originariamente, il principio di proporzionalitaotra applicazione
€SS0 mostra, in epoca contemporanea, una forzan®gpaale da
interessare moltissimi altri campi del diritto.

Dall'originario alveo del diritto penale, il prin@o di
proporzionalita trasborda nei vari rami dell’ordimanto, riguardando,
in particolare, il diritto internaziondfe il diritto civile, il diritto del
lavoro, il diritto fallimentare, il diritto costizionale, il diritto
dell’'Unione europea, il diritto tributario, il dito amministrativo e,

recenti letture dottrinarie, lo indicano anche ipdiritto processualé.

8 Lart. 8 dellaDéclaration des droits de I'homme et du citoyapprovata il 26

agosto 1789, proclamava che “La legge deve stalslilo pene strettamente ed
evidentemente necessarie e nessuno puo essere geimibn in virtd di una legge
stabilita e promulgata anteriormente al delittiegalmente applicata”.

® Vedesi, altresi, gli istituti della legittima dife (art. 52 c.p.) e dello stato di
necessita (art. 54 c.p.) che, esplicitamentejaimval concetto di proporzionalita
per valutare se la difesa o il fatto necessitatdeoresister all’altrui offesa o
minaccia, possano configurarsi quali causa di dicstione di una condotta
altrimenti penalmente rilevante.

% Nonostante il principio di proporzionalitd assumaecondo dei vari ambiti in
cui viene impiegato (diritto del mare, diritto bedl, uso della forza internazionale
ecc.) diverse connotazioni, la dottrina internaalstica ha segnalato la
trasversalita del principio in parola, evidenziamtie la proporzionalita corrisponde
“ad una esigenza di fondo dell’'ordinamento” tale admsiderarsi quale principio
“strutturale” dell'ordinamento internazionale, E.AMMNIZZARO, Il principio di
proporzionalita nell'ordinamento internazionallilano, 2000, 429 ss., 454.

A tal proposito, vedesi i recenti contributi di PL. ComoGLIO, Tutela
differenziata e pari effettivita nella giustiziavide, in Riv. dir. proc, 2009, 1509 ss.,
in cui I'’Autore “giustifica 'adozione legislativdi forme diversificate di tutela e di
corrispondenti riti differenziati, purché le loraratteristiche siano sempre tali, da
porsi in proporzionale (e, quindi, ragionevole)paro con le esigenze diversificate
di tutela delle variabili situazioni soggettive ikelare”, {bidem 1529); nonché, R.
CapPoNI, Divieto di frazionamento giudiziale del credito:gazione del principio
di proporzionalita nella giustizia civileghota a Cass., S.U., sent. n. 23726/2007), in
Foro it.,, 2008, 1519 ss., il quale sottolinea che “il pipie di proporzionalita puo
essere ambientato nell’esperienza processualanigaliome un risvolto del valore
costituzionale della efficienza nella disciplinal derocesso, che si desume
dall'affermazione della sua ragionevole durata.(d11, 2° comma, Cost.)",
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Pur operando in ciascun settore del diritto concifigbe
peculiarita, la proporzionalita mette in atto la desima logica:
bilancia gli interessi contrapposti e garantisce ttbene o il valore
individuato dall’ordinamento sia concretizzato, z&eche cid comporti
un eccessivo sacrificio delle prerogative, dedgieliessi e delle liberta
eventualmente contrastanti.

Cosi intesa la nozione di proporzionalita si rigcan
implicitamente o esplicitamente, in molti istituéifferenti ai piu
disparati campi giuridici. E’ il caso, ad esempiei rimedi che
tutelano I'equilibrio delle prestazioni contrattidab delle disposizioni
del codice civile tese a garantire I'equo conterapemto degli

interessi contrapposti

(ibidem 1524).

12 \edesi, a tal uopo, i rimedi tipici previsti, debdice civile, a salvaguardia
della congruita dello scambio contrattuale: la isssane per lesione (art. 1448 c.c.)
e della risoluzione per eccessiva onerosita soprawa (art. 1467 c.c.); nonché,
quelli atipici, rappresentati dalle clausole gelietabuona fede e correttezza (artt.
1337, 1336, 1375, 1175 c.c.). Sulle clausole gdingir& accennato, in generale,
supra cap. I, 8 3, nota 39, a cui si rinvia anche pdferimenti bibliografici ivi
citati.

E’ stato rilevato che il principio di proporzioital inteso quale equilibrio
dellaccordo negoziale, €& presente anche nellambidella disciplina
consumeristica. Invero, nei contratti conclusi dansumatori, ['efficienza
economica “deve trovare riscontro nel rispetto gencipi di adeguatezza e
necessita, alla luce del significativo squilibriart( 33 c. consumo) inteso come
disproporzione considerevole e non giustificataarite il testdi proporzionalita
mutuato dall’ordinamento tedesco (vedesifra), si individua ed espunge la
clausola considerata economicamente inefficierda, @d conseguendo il duplice
risultato di tutelare sia il consumatore che il ca¢g cfr. A. BORTOLUZZ,
Proporzionalita in Digesto disc. priv.sez. civile Aggiornamentp Torino, 2007,
1098 epassim

3|l codice civile dispone, qualora I'applicaziodelle regole ermeneutiche del
contratto (artt. 1362 - 1370 c.c.) non permettanacdlarare il suo significato, che
esso dev'essere inteso “nel senso meno gravosd'gidiligato, se & a titolo
gratuito, e nel senso che realizzi 'equo contemmento degli interessi delle parti
se e a titolo oneroso” (art. 1371 c.c.). Altre gstin cui il bilanciamento degli
interessi contrapposti interviene quale canonerprggativo della disposizione
all'uopo prevista, si riscontra in materia di imeiai. Il legislatore, dopo aver
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Tuttavia, e il Costituente ad intuire nella proporalita le
potenzialita di principio “trasversale” dell’ordimento giuridico,
riferendosi ad essa per una pluralitd di istitglativi a diverse
branche dell’ordinamento giuridico. Invero, la @Gacdostituzionale si
informa al principio in parola per la quantificazeédella retribuzione
dovuta al lavoratore (art. 36, co. 1, Cdst.helle operazioni di
distribuzione dei seggi elettorali del Parlamentel nerritorio
nazionale (artt. 56, co. 3 e 57, co. 3, Cospgr la determinazione dei
tributi dovuti (art. 53 Cost') ecc. Implicitamente, la proporzionalita

interviene a limitare l'intervento pubblico, siasasamministrativo o

previsto che le immissioni provenienti da un afvado non debbano superare la
normale tollerabilita (art. 844, co. 1, c.c.), mm&e che “l'autorita giudiziaria
“nell’applicare questa norma [...] deve contempetaresigenze della produzione
con le ragioni della proprieta” (art. 844, co. 2.t

4 La proporzionalita correla la retribuzione dovatdavoratore “alla quantita e
gualita del suo lavoro e in ogni caso sufficienteagsicurare a sé e alla famiglia
un’esistenza libera e dignitosa” (art. 36, co. @siQ.

15 Ad eccezione dei seggi assegnati alla circoserEstero, la ripartizione dei
seggi elettorali, sia della Camera dei deputati deé Senato, si effettua “in
proporzione”, nel primo caso, “alla popolazioneodni circoscrizione” (art. 56, 3
co., Cost.); nel secondo caso, “alla popolaziotie ¢Regioni” (art. 57, co. 3, Cost.).
La proporzionalitd garantisce che i seggi di Cam®ei@enato siano distribuiti su
tutto il territorio nazionale, in relazione alla gmdazione presente in una
determinata area del paese (circoscrizione o Reyiofuttavia, per quanto
concerne la determinazione dei seggi del Senafwestrive che ciascuna Regione
esprima, comunque, un numero non minore di setigeg, ad eccezione di Molise
e Valle d’Aosta (rispettivamente, due e un senataré 57, co. 2, Cost.). In
quest’ultimo caso, si rileva una correzione defigala che lega il numero di seggi
del Senato alla popolazione di ciascuna Regionnaldi moderare gli effetti che
I'applicazione della proporzionalita determinereigdia composizione del Senato.
Invero, onde evitare che i senatori siano, prifoieate, espressi dalle Regioni piu
popolose, si prevede che ciascuna Regione sia atdegente rappresentata da un
numero minimo di rappresentanti al Senato (fisseionumero di sette, ridotto a
due e uno, in considerazione delle limitate estamgeografiche di Molise e Valle
d’Aosta).

16 L'art. 53 Cost. nellimporre a tutti il prelieviiscale, afferma che esso si deve
guantificare in termini proporzionali rispetto attapacita contributiva di ciascuno;
prevedendosi, pertanto, che il sistema tributario irdormi “a criteri di
progressivita”.
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legislativo, qualora incida su diritti e liberta ndamentali del
soggetto.

Anche in questo caso, € da ripetere quanto giasaffermato:
la proporzionalita, sostanziandosi nella ponderazidegli interessi
contrapposti e nella preferenza dello strumentoimoned idoneo a
conseguire quanto fissato dall’ordinamento giundjcconsente che i
diversi valori, interessi e principi costituzionante garantiti, si
concretizzino senza che alcuno di essi prevalgssoluto detrimento
di altro valore, interesse o principio parimentrigo in Costituzione.
La soluzione “proporzionata” €, in definitiva, dakta sui vari
interessi giuridicamente tutelati, cosi come mantéeesi nel caso
concreto. Puo, pertanto, dirsi che non esiste, ,oggttore
dell’'ordinamento che non conosca il principio iregtione.

Il principio di proporzionalita indica nella moderane la
regola aurea a cui devono informarsi i rapportiridiai, siano essi
intercorrenti tra privati che coinvolgenti interiepgbblici e pubbliche

N

funzioni® e, pertanto, & implicita allo stesso concetto iditd, ars

" Invero, spetta all'ordine giuridico “il compito gtabilire un rango di beni e di

valori secondo la rispettiva idoneita a soddisfas@enze di piu alta importanza
sociale e, come tali, meritevoli di tutela”, EEB1, Interesse (teoria generale)hn
Nov. Digesto I{.Torino, 1975, 840.

8 sulla scorta di quanto affermato a suo tempo @ ROMAGNOSI, Principj
fondamentali di diritto amministrativo onde tessere istituzioni 3 ed., Prato,
1835 (f ed., Parma, 1814), 14 ssgdERICOCAMMEO sosteneva che all'esercizio
di poteri discrezionali nellambito del diritto polico “deve presiedere il criterio
generale d'equita”, riassunto nel minimo mezzo tranctui “raggiungere |l
massimo utile del’amministrazione con il minimocsfizio dei cittadini”, cosi
richiamando, implicitamente, I'attuale principio pgroporzionalita, b., Corso di
diritto amministrativg Padova, rist. con note di aggiornamento a cufa MIELE,
1960, 164. Questo ordine di idee dell'insigne Aetag ricordato nel saggio di F.
MERUS|, L'equita nel diritto amministrativo secondo Cammaela ricerca dei
fondamenti primi della legalita sostanziale Quad. fior. pensiero giur. mod1993,
414 ss.
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boni et aequf, ovvero quale “tentativo di soddisfare, di corandi, di

armonizzare, di adattare [...] pretese ed esigeneesoho spesso in
contrasto, 0 garantendole direttamente e immedetén o

garantendo determinati interessi individuakh, per mezzo di
delimitazioni e di compromessi individuall modo tale da dare
effetto al maggior numero di interessi o a queliechanno maggiore
importanza nella nostra civiltagol minimo sacrificio dello schema

degli interessi nell’insienté’.

9 us est ars boni et aequion queste parole, attribuite da Ulpiano a Giai@n

Celso, si apre il Digesto giustinianeo (Dig. 11fr).
20 R. POUND, Rassegna degli interessi soci§li923), in b., Giustizia, diritto,
interesseBologna, 1962, 333 (corsivo mio).
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2. Le origini del principio di proporzionalita nel dito

pubblico tedesco

La dialettica autoritd/liberta € il campo di elemodel principio
di proporzionalita: tramite esso si limita I'intemto lesivo della sfera
giuridica del privato (sia esso fiscale, penalemamistrativo ecc.) a
quanto indispensabile al raggiungimento degli scquibblici,
garantendo che le liberta, i diritti e gli interiedsi privati siano incisi
nella misura minima e comunque sufficiente a comsed’obiettivo
perseguito dall’autorita.

Non sorprende, pertanto, che il principio in quast, si sia
affermato proprio in seno al diritto pubblico e,egisamente,
nell’ambito del diritto di polizia tedesco del XlI3ecold". Con il noto
casoKreuzbergdel 1882, la giurisprudenza prussiana, correlamdo |
misura repressiva con la liberta individuale, sfieava che il mezzo
in concreto adottato dall’autorita deve essereghminvasivo per il

cittadino che lo subisce e, al contempo, idonemtéehere lo scopo

2L Le origini tedesche del principio di proporzidtéal sono state messe

particolarmente in luce da D.UAGETTA, Principio di proporzionalita e sindacato
giurisdizionale nel diritto amministrativaviilano, 1998, 11 ss.pl, Il principio di
proporzionalitd comunitario e il suo effetto di ‘ilpover” negli ordinamenti
nazionali in Nuove Aut. 2005, 541 ss., ora anche.l Le principe de
proportionalité¢ in Droit Administratif EuropéenJ.B. AuBy, J. DE LA ROCHERE
(diretto da), Bruxelles, 2007. In argomento vedsitre N.EMILIOU, The principle
of proportionality in European law. A comparativéudy, London-the Hague-
Boston, 1996, 23 ss.CBWARZE, European administrative lawi* rev.ed, London,
2006, 684 ss.; A.8IDULLI, La proporzionalita dell’'azione amministratiyait., 58
ss.; M.C. @IRIELLO, |l principio di proporzionalita nel diritto comuratio,
Napoli, 1999, 69 ss. e, da ultimo, il saggio di S&AcclA, Il principio di
proporzionalitg in Ordinamento Europeo. L'esercizio delle competeazaira di S.
MANGIAMELI, vol. Il, Milano, 2006, 227 ss. Si rinvia alleati¢é pubblicazioni anche
per gli ampi riferimenti bibliografici delle opene lingua tedesca.
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pubblico prefissatd.

Si andava cosi delineando quel principio, indicd#o Fritz
Fleiner con la icastica massima “la polizia nonalsparare ai passeri
con i cannoni® che, successivamente, informera l'intero diritto
pubblico tedesco, sino a radicarsi nella Costitozitedesca.

Tuttavia, nella sua originaria formulazione, il nmipio di
proporzionalita si presentava quale mero autolichéi#azione statale,
non esplicando quelle ben piu ampie potenzialita, dh seguito,
avrebbe espresso nel diritto amministrativo e imétal costituzionale
germanico. La proporzionalita, ricostruita dalldtdoa tedesca come
esame “a tre gradini” — ovverosia principio composia tre,
imprescindibili, elementi (idoneita, necessita & @roporzionalita in
senso stretto della soluzione adottata dall’awpritacquisira il ruolo
di principio fondamentale dell'ordinamento giuridjctramite cui
implementare un pervasivestdi legittimita dell’azione dei pubblici

poteri.

% La sentenza&reuzberg pronunciata dal Tribunale amministrativo superior

prussiano Qberwaltungsgerichjsil 14 giugno 1882, inPrOVGE 9, 353 ss. €
richiamata da D.U.GALETTA, Principio di proporzionalita e sindacato
giurisdizionale nel diritto amministratiyo cit., 12 s., b., Il principio di
proporzionalita comunitario e il suo effetto di ‘ilpover” negli ordinamenti
nazionalj cit., 542; A. 3NDULLI, La proporzionalita dell'azione amministrativa
cit., 60; G. ScacciA, Il principio di proporzionalitg cit.,, 228, nonché da J.
SCHWARZE, The principle of proporzionality and the principd impartiality in the
european administrative lawn Riv. trim. dir. pubbl. 2003, 55. In particolare, il
caso citato riguardava l'atto con cui si era dispda chiusura d’'autorita di uno
spaccio alimentare, quale sanzione per aver conmigrato alcolici in assenza
della relativa autorizzazione. Tuttavia, si segneltee gia nel 1799, Von Berg
indicava nellaverhaltnismgigkeit il “criterio generale di applicazione delle pene e
delle misure di polizia”, cfr. GScacciA, Il principio di proporzionalita cit., 227,
nonché D.U. GLETTA, Principio di proporzionalita e sindacato giurisdiziale nel
diritto amministrativo cit., 12.

% \fedesi, D.U. GALETTA, Principio di proporzionalita e sindacato
giurisdizionale nel diritto amministrativo cit., 14 e b., Il principio di
proporzionalita comunitario e il suo effetto di ‘ilpover” negli ordinamenti
nazionalj cit., 541; G. B8ACCIA, Il principio di proporzionalitg cit., 228.
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Tale nozione di proporzionalita, come e stato asder era,
innegabilmente, ben diversa da quella che il Tradd@rmamministrativo
prussiano prefiguro originariamente, per la palesgsiderazione che
essa venne ad operare nel contesto dello Statalkie

Proprio il riferimento al peculiare momento storicoette
chiaramente in luce che il principio in questioma &en lungi dal
rappresentare I'indirizzo finalistico e il limiteurizionalistico del
potere pubblica® che, in seguito, avrebbe acquisito. Invero, la
dottrina giuridica del tempo ricostruiva in termirdssolutistici
l'autorita statale, sicché, l'interesse pubblico csinfigurava quale
sovraordinato rispetto ad ogni altro e le libenwlividuali erano
considerate tali se e in quanto concesse dall@.Stédncava, in altri
termini, quel bilanciamento degli interessi conpagti, che costituira,
secondo la dottrina tedesca, il c.d. terzo elemeldoprincipio di
proporzionalita, denominato proporzionalita in gensstretto
(Veraltnism&igkeit im engeren Sinne Abwagung e che si affermera
“soltanto dopo il 1945”, allorché “a seguito dedljerienza totalitaria
dello Stato nazionalsocialista [...] si diffonde langinzione che
l'intervento dello Stato debba sempre essere agg#tivalutazione
comparativa con riguardo ai beni che esso sactifica

Puo, pertanto, affermarsi che la nozione originada
proporzionalitd esprimeva poco piu che canone dilerarzione del
potere, riducendosi ai due requisiti della idoné@Eeeignethe)t del
mezzo al perseguimento dell'obiettivo fissato dadelia necessarieta

(Erforderlichkeiy, intesa quale “imposizione del mezzo piu mite”,

> Ibidem

% G. SACCIA, Il principio di proporzionalita cit., 229.

% D.U. GALETTA, Principio di proporzionalitd e sindacato giurisdiziale nel
diritto amministrativo cit., 19.
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ovverosia che la soluzione scelta in concretolettante astrattamente
a disposizione, cagioni il minor pregiudizio algiho®’.

Non si permetteva, in altri termini, quel peneteacbntrollo sul
valore sociale e politico della scelta pubblica @vea luogo con la
evoluzione dell’ordinamento in Stato di dirittdRéchtsstaat e |l
riconoscimento dei diritti e delle liberta fondartedndell'individuo,
costituzionalmente tutelati e preesistenti ai pigbploterr®.

Con lavwento del moderno Stato costituzionale
(Verfassungesstaatsi vengono, in altri termini, a realizzare le
condizioni necessarie per verificare l'adeguatezia@l mezzo,
ancorché idoneo e necessario, al fine perseguitamite il
bilanciamento tra sacrifici patiti dal singolo evantaggi conseguiti
dalla collettivita: “quanto piu sensibilmente sitiene di dovere
intervenire nella sfera giuridica del singolo, tapiu rilevante dovra
essere l'interesse generale della collettivita, che tale interevento
vuole perseguiré®’.  Nellesperienza giuridica tedesca, la
proporzionalitastrictu senspindica una correlazione tra tre poli, i
quali devono essere in equilibrio: la gravita detérvento lesivo

programmato sul cittadino, [l'interesse pubblico seguito e

2’ Naturalmente, “questa parte del principla Gecessarietan.d.r.) viene di
conseguenza in considerazione, quale parametralutiazione, soltanto qualora vi
sia piu di un mezzo idoneo al raggiungimento dbiBttivo. Altrimenti, I'unico
mezzo idoneo risulta essere, nel contempo, anclaloquecessario”, D.U.
GALETTA, Principio di proporzionalita e sindacato giurisdiziale nel diritto
amministrative cit., 17, a cui si rinvia anche per gli ampi fahi di dottrina e
giurisprudenza tedesca, che ricostruiscono il jiacdi proporzionalita quale
unione dei tre elementi succitati: idoneita, neagst e proporzionalita in senso
stretto,lbidem 16 ss.

% G. EAccA, Il principio di proporzionalitd cit., 230.

% D.U. GALETTA, Principio di proporzionalitd e sindacato giurisdiziale nel
diritto amministrativo cit., 20.
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I'interesse individuale tutelato dall’ordinametito

L'originaria nozione del principio di proporzionai nel
mutato contesto  ordinamentale, si evolve, assestand
strutturalmente, nella triade della necessarietéionegita e
proporzionalita strictu sensu sicché l'atto emanato dall’autorita
decidente deve, contemporaneamente e nella sequedazata,
soddisfare i parametri indicati, pena la sua itkegita. Al contempo,
il principio de quoespande la propria area d’azione, informando
I'intero diritto pubblico e collocandosi, seconda giurisprudenza
costituzionale, in seno alla Carta fondamentaleesed. Da
strumento di contenimento della funzione g@olizeirechf Ila
proporzionalita si estende, progressivamente ratalamministrativo,
interessando, in un primo momento, gli atti amntratsvi lesivi della
sfera giuridica del destinatario (cHingriffsverwaltung e, piu tardi,
anche i provvedimenti ampliativi (c.d.Leistungverwaltung
Ricondotto, infine, a principio dello Stato di dio® e acquisito il
ruolo di principio generale dell'ordinamento gerncan la

proporzionalita tutela, soprattutto, i diritti fomehentali del singolo,

% |bidem

31 A partire del casoApothekenurteil del 1958 (BverfGE 7, 377), la
giurisprudenza delBundesverfassungerichba riconosciuto il Grundsatz der
Veréaltnismgigkeit, la cui base giuridica e stata individuata, ditaoh volta, nella
stessa formula di Stato di diritto (art. 28 GG))lenaisposizioni della Carta
fondamentale relative al libero sviluppo della pedita (art. 2 GG), al
riconoscimento dei diritti fondamentali (art. 19 & alla disciplina del diritto di
proprieta (art. 14 GG).

32 D.U. GALETTA, Principio di proporzionalitd e sindacato giurisdiziale nel
diritto amministrativg cit., 28 ss.,D., Il principio di proporzionalita comunitario e
il suo effetto di “spill over” negli ordinamenti rzéonali, cit., 544.

% La giurisprudenza costituzionale tedesca ritieriee dl principio di
proporzionalita sia implicito alla nozione di Statbdiritto o Rechtsstaatart. 28
GG). Tra le numerose sentenze, cfr. BVerfGE 19, @348 ss.); 23, 127 (133); 25,
44 (54); 25, 269 (292); 27, 344 (352); 76, 1 (BH; 288 (347); 90, 145(173); 92,
277 (317).
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prescrivendo che eventuali provvedimenti dei publgoteri, tanto
amministrativi che normativi, siano opportunamesakbrati, affinché
gli interessi della collettivita sottesi alla seeftubblica non risultino
squilibrati rispetto ai contrapposti diritti e litge fondamentali del
soggetto da essi inci§i nonché quale limite alla discrezionalita
amministrativa érmesse)?.

Nonostante la Corte costituzionale tedesca ribadisa
medesima struttura “a tre gradini” del principio guestione, tanto
allorché operi per il diritto amministrativo che rpel diritto
costituzionale, non v’é dubbio che I'applicazioredla proporzionalita
si atteggia in modo differente a secondo se riguirdontrollo di
legittimita degli atti amministrativi o presiedalalverifica della
costituzionalita di atti avente forza di legge.duest’'ultimo caso, la
proporzionalitd non interviene a misurare in teimiguantitativi”
I'azione dei pubblici poteri — cosi come di fattpeva per I'attivita
amministrativa — ma verifica la stessa “ammisd#itiell'interevento
statale compressivo, che puo essere ragionevolngauméficato solo
se rappresenta I'indefettibile strumento per ldizeazione di un fine
pubblico costituzionalmente rilevante e comungue ta bilanciare
con la propria attuazione il sacrificio del dirittd

Dimensionamento dell’azione amministrativa e poadene
dei configgenti valori ed interessi costituzionagno, pertanto, due

diverse esplicazioni della proporzionalita, entramhbconducibili

3 D.U. GALETTA, Principio di proporzionalitd e sindacato giurisdiziale nel

diritto amministrativg cit., 24 ss.

% |l ruolo della proporzionalitd nella discreziotaliamministrativa tedesca &
approfondito da D.U. @ETTA, Principio di proporzionalita e sindacato
giurisdizionale nel diritto amministratiyocit., 37 ss. e accennato dalla stessa
Autrice in Ip., Il principio di proporzionalita comunitario e il sueffetto di “spill
over” negli ordinamenti nazionaliit., 544 s.

% G. s=accia, Il principio di proporzionalita cit., 232.
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all’'unica vocazione del principio in parola: la @la dei diritti del

singolo dalle ingerenze del potere, comunque espres
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3. La nozione del principio di proporzionalita nel itio

dell’'Unione europea

Nonostante non fosse espressamente previsto neginari
Trattati istitutivi, il principio di proporzionalét ha trovato vigenza nel
diritto comunitario, fin dalla nascita delle tranlkerionali, Comunita
europee. In tale contesto, ispirato al liberismooneenico, la
proporzionalita si presenta quale strumento pertrobitanciare gi
effetti della regolazione del mercato eccessivameastrittiva della
liberta d'impresé.

| prodromi del principio in parola si colgono giélla soluzione
apprestata per il cageédération Charboniére de Belgigudel 19568*
In tale vicenda, avente ad oggetto un atto deliAlutorita CECA con
cui si erano fissati d’'imperio i prezzi dei prodarboniferi, la Corte
di giustizia ritenne non necessaria la misura athtisul presupposto
che I'Autorita avrebbe dovuto propendere, tra ii vaezzi idonei a
conseguire lo scopo prefissato, per quello menasive. Sia pure non
nominando il principio di proporzionalita, la ddoise richiamata e,
evidentemente, permeata della sua logica: il doderadottare, da
parte dell'organo preposto, la soluzione meno pidigievole per il
privato, suppone la valutazione della medesima,tamini, di
necessita ed idoneita. Emerge, per via giurisprzidé) un limite

all'azione dei pubblici poteri, che si pone accaatoprincipio di

3" T. TrRiDIMAS, The general principles of EC la@xford, 1999, 93.

3 Corte di giustizia, sentenZédération Charboniére de Belgiqu29 novembre
1956, C-8/55.
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legalita, o meglio, & espressione di legalita swste™.

Cio nondimeno, la Corte di giustizia non riterra dibver
ricostruire il principio di proporzionalita e contiera a invocarlo, sia
pure implicitamente, sino al caseternationale Handelgsellesch@ft
del 1970, nellambito del quale, per la prima vpl& pone la
questione dell’'origine del principio di proporzidite".

E’ interessante notare, che il dibattito circaahdlamento del
principio in parola si avvio relativamente ad urs@aoncernente la
tutela dei diritti fondamentali. In particolare, giudice proponente,
non a caso tedestpobiettava che le disposizioni comunitarie oggetto

di rinvio ex art. 177 del Trattato CEE, contrastassero connalcu

39 5j & gia accennato alla crisi del principio didkg (vedesisupra cap. |, § 5).
Bisogna ora sottolineare che se da un lato “il ptondella legge formale é
fortemente contraddetto dalla prevalenza delle i fordrmative comunitarie,
dallaccrescimento [...] delle fonti secondarie [...]alld elaborazione
giurisprudenziale di principi e di regole riguartdmattivita amministrativa”, F.G.
Scoca, Attivita amministrativain Enc. dir, Aggiornamento, vol. VI, Milano, 2002,
87, dall'altro, se il principio di legalita formake sostituito con “il ben piu ampio
concetto di legge in senso materiale [...] si puérafiare che il principio di legalita
non solo vige (in forma inautentica), ma vige caqumeacipio di legalita sostanziale,
in quanto le norme vincolanti 'amministrazione reimitano a predeterminarne i
poteri (0 ad autorizzarne I'esercizio) ma discigtio le finalita da raggiungere e i
modi di esercizio” ibidem 88). Il principio di legalita sostanziale compden
pertanto, ogni norma “di diverso valore (legislativegolamentare ecc.), che (in
una visione paradigmatica) prendono avvio da urcgite astratto generale e
mediante un processo di progressiva articolazigmengono fino al precetto”
(ibidem 89). Sicché, in tale concetto devono includersin@ le norme del diritto
comunitario, i regolamenti e le altre fonti secamelanonché i principi generali del
diritto (ibidem nota 61).

40 Corte di giustizia, sentenzaternationale Handelsgesellschaft7 dicembre
1970, C-11/70.

“L Cfr. N. BwiLiou, The principle of proportionality in european Law. A
comparative studycit., 135; J. BHWARZE, European administrative lawcit., 710
ss. honché T.AIDIMAS, The general principles of EC lawit., 94.

2 E’ stato notato che un numero considerevole déeaottoposte alla Corte di
giustizia ed afferenti al principio di proporzioita] sono state proposte dai giudici
tedeschi, M. KERHUST, The application of general principles of law by Beurt
of justice of European Communitjes British yearbook of international 1a\4981,
39.

90



principi fondamentali del diritto costituzionalezmanale, tra i quali, il
principio di proporzionalit;, la disciplina censurata, invero,
imponeva agli operatori economici, tramite il smsge di licenze e
cauzioni, di importare ed esportare alcuni prodaigricoli. In
occasione di tale caso, I'Avvocato generale Dugtetle Lamothe
individuava quale possibile fonti della proporzibitéa nel diritto
comunitario: ilGrundgesetazedesco e, precisamente, gli artt. 2 e 12
GG; linquadramento tra i principi generali, alljpo rammentando
I'utilizzo della Corte di giustizia della proporzialita in almeno due
decisionf’; infine, in quanto gia indicato nel diritto scaotte, in
particolare, nell'art. 40, § 3, del Trattato CEE proprio quest’ultima
fu la conclusione avanzata dall’Avvocato generaleordivisa dalla

Corte”. Invero, I'art. 40 del Trattato CEE allora vigentdffermava

*3 Qltre alla proporzionalita, il giudice remittergegnalava che le disposizioni
censurate si sarebbero poste in contrasto conntipridi liberta d’azione e di
disposizione nonché di liberta economica.

* La disciplina censurata era relativa alle licedzsportazione e delle cauzioni
ad esse connesse afferente all’organizzazione aordanmercati nel settore dei
cereali, contenuta nel regolamento del Consigliol@egiugno 1967, n. 120 e nel
regolamento della Commissione del 21 agosto 196¥7 3

%5 Oltre alla sentenzBédération Charboniére de Belgiqusopracitata (vedesi,
nota 38), 'Avv. gen. Dutheillet de Lamothe citadantenz&Compagnie des Hauts
Fourneaux de Chass#3 giugno 1958, C-15/57.

4 'art. 40, § 3, Trattato CEE cosi disponeva: ‘tanizzazione comune in una
delle forme indicate al paragrafo 2 pud comprendette le misure necessarie al
raggiungimento degli obiettivi definiti dall'art93 e in particolare regolamentazioni
dei prezzi, sovvenzioni sia alla produzione che aistribuzione dei diversi
prodotti, sistemi per la costituzione di scorteee ipriporto, meccanismi comuni di
stabilizzazione all'importo o all’esportazione.

Essa deve limitarsi a perseguire gli obiettivi meiati nell’art. 39 e deve
escludere qualsiasi discriminazione fra produttaronsumatori della Comunita.

Un’eventuale politica comune dei prezzi deve esbesata su criteri comuni e
su metodi di calcolo uniformi”.

4" Invero, la Corte di giustizia, al punto 20 dekantenzalnternationale
Handelsgesellschaf(vedesi, nota 40), afferma che “il regime delleetize
implicanti — per chi le ha richieste — I'impegnadndportare od esportare garantito
da una cauzione, non lede alcun diritto fondamentilsistema delle cauzioni
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che le organizzazioni comuni di mercato dovevamenatsi a misure
strettamente necessarie per il perseguimento adgdttivi indicati
dall'art. 39 del Trattato.

Tale soluzione, tuttavia, era insoddisfacente, nzitatto
perché, con tutta evidenza, riduceva I'ambito diaei nei limiti
previsti dall'art. 40 del Trattato CEE, frustrandosi I'applicabilita
del principio anche per materie diverse dalla malitgricola e per gli
obiettivi statuiti dall’art. 39 Trattato CEE, in @@do luogo, la
complessa nozione del principio di proporzionaléaborata nel
diritto tedesco era ridotta al solo requisito delkcessitd Né puod
essere sottaciuto che, poco dopo, 'Avvocato gémdéraemer mostro
qualche perplessita sulla soluzione approntatacdiga, ritenendo
che “il margine di discrezionalita certamente laszial Consiglio, per
quanto ampio, non e illimitato e che quindi € ploésisindacare 'uso
che é stato fattd”.

Si venne pertanto ad ingenerare nella dotttihapinione che

costituisce uno strumento adeguato ai sensi didido 40, n. 3, del Trattato”,
precisando, conseguentemente, che con la limitaziancasi di forza maggiore
'annullamento dell'impegno d'esportare e la redtibne della cauzione, il
legislatore comunitario ha adottato un provvedimehtguale, senza imporre un
onere iniquo agli operatori, € idoneo a garantitebion funzionamento
dell'organizzazione del mercato dei cereali, neléresse generale quale € definito
dall'articolo 39 del Trattato”.

*8 F.G. Jacoss, Recent development in the principle of proportidgain
European Comunity lawin The principle of proportionality in the Europeanvsa
E. ELLIS (edited by), Oxford-Portland Oregon, 1999, 1 3sSCHWARZE, European
administrative lawcit., 711.

4% \edesi, le conclusioni dell’Avv. gen. Roemer dedicembre 1970, per il caso
definito con sentenza 15 dicembre 1970Deutsche Getreide-und
Futtermittelhadelsgesellschaf€-31/70, alluopo richiamate da NMEIOU, The
principle of proportionality in european Law. A cparative study cit., 137; J.
SCHWARZE, European administrative laveit., 711.

%0 Cfr. H.P.IPSEN Europaisches Gemeinschaftrechtibingen, 1972, 512 ss., il
quale rileva che il principio di proporzionalita &ftresi, diretta esplicazione del
principio di competenza delle Istituzioni comunigarsicché contribuisce a limitare
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la proporzionalita, in quanto argine ai poteri dellstituzioni
comunitarie e dunque garanzia delle liberta dejadm costituiva una
manifestazione del principio dello Stato di dirjttoaccolto
dall’'ordinamento giuridico comunitario che, a paatdalla sentenza
Les Verts si considera “Comunita di diritté”’ La proporzionalita, &
pertanto implicito allo spirito dei Trattati e dezrebbe dal c.d. diritto
non scritto che, in quanto, tale e strumento cegtaenpiu flessibile e
capace di “permeare l'intero sistema legale detlenGnita™.

L'adesione della giurisprudenza comunitaria a tale
ricostruzione del principio di proporzionalita, wérifica gia con la
sentenzaMannesmanndel 1962. In tale decisione, lo schema
relazionale della proporzionalita costituisce pagttm in base a cui
regolare il potere dell’autorita di “adottare megisani finanziari [...]
per salvaguardare I'equilibrio del mercato”, alfxmoprevedendosi che
la loro emanazione sia preceduta da un’attenta camsmne “della
realta economica alla quale questi meccanismi vaapplicati,
affinché gli scopi perseguiti siano raggiunti colnimo sacrificio
possibile per le imprese partecipanti”; ma si aggal che “guesta
esigenza di giustizia va tuttavia contemperatgodoicipio di certezza

del diritto, che a sua volta trae origine da coasdioni di equita e di

I'attivita della Comunita europea nei “binari” delattato. L'Autore €, altresi, citato
nelle opere di N. HiLIou, The principle of proportionality in european Law. A
comparative studycit., 138; J. BHWARZE, European administrative laweit., 712,
A. MASSERA | principi generalj in Trattato di diritto amministrativo europed.P.
CHITI e G.GRECO (diretto da), vol. I, Il ed., Milano, 2007, 332.

51 Corte di giustizia, sentendzes Verts C-294/83, in cui si afferma che “la
Comunita Economica Europea & una comunita di ajinitel senso che né gli Stati
che ne fanno parte, né le sue Istituzioni sonaattital controllo di conformita dei
loro atti alla carta costituzionale costituita dahttato”. Tale orientamento € stato,
altresi confermato dai successivi arresti giuridpnziali, che hanno ribadito la
CEE quale “Comunita di diritto”: 30 marzo 199Barlamento c. ConsiglioC-
35/93; 30 aprile 199&aesi BassiC-58/94.

2 T, TRIDIMAS, The general principles of EC lawit., 90.
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economia. Queste due esigenze vanno conciliateodorda implicare
il minimo sacrificio possibile per il complesso lgepersone soggette
alla Comunita”*. Emerge, in tale ultima sentenza, l'idea che la
proporzionalita sia insita allo stesso concettoSthto di diritté*,
manifestazione del principio di giustizia, comeany sara piu tardi
esposto anche nella senten&chradet® e dal relativo filone
giurisprudenziale che sancira, definitivamente, ptincipio di
proporzionalita quale parametro d’azione dellgugtoni comunitarie
affinché essa non comprima, ingiustificatamentére d necessario, i
diritti e le libertd del singolo. In altri terminij fondamento del
principio in parola risiederebbe nella sua immamersle stesse

disposizioni del Trattato, le quali soventementmazzano I'impiego

3 Corte di giustizia, sentenkéannesmannl3 luglio 1962, C-19/61.

* I principio di Stato di diritto (orule of law & parte integrante
dell'ordinamento giuridico della Comunita europed,cui rispetto & considerato
alla base del Trattato, cfr. Corte di giustizianteaze:Granaria, 13 febbraio 1979,
C-101/78;AM&S, 18 maggio 1982, C-155/79.

La scaturigine del principio di proporzionalitalldanozione di Stato di diritto
e, parimenti, confermata qualora si consideri dhetutti i sistemi giuridici degli
Stati membri gli interventi del pubblici poteri fekfera di attivita privata di ogni
persona, sia fisica che giuridica, devono esserglaid sulla legge ed essere
giustificati dai motivi contemplati dalla legge; epti ordinamenti prevedono
pertanto, pur se con modalita diverse, una pratezioei confronti di interventi
arbitrari o sproporzionati”’, sicché “l'esigenza siffatta protezione dev'essere
ammessa come un principio generale del diritto gotario”, Corte di giustizia,
sentenzdioechst A.G.21 settembre 1989, C-46/87 e 227/88.

® Corte di giustizia, sentenchrader 11 luglio 1989, C-265/87, in cui si
afferma che “sia il diritto di proprieta che la ditba di esercizio delle attivita
professionali fanno parte dei principi generali dieitto comunitario. Detti principi
non costituiscono tuttavia prerogative assoluteyarao considerati alla luce della
loro funzione sociale. Ne consegue che possonoreesmgportate restrizioni
all'applicazione del diritto di proprietd e al litwe esercizio di un’attivita
professionale, in particolare nell’ambito di un’argzzazione comune di mercato, a
condizione che tali restrizioni rispondano effeditivente ad obiettivi di interesse
generale perseguiti dalla Comunitd e non costiémsc rispetto allo scopo
perseguito, un intervento sproporzionato e inaabi¢, tale da ledere la sostanza
stessa dei diritti cosi garantiti’. nonché vedesthe sentenzdesta 19 giugno
1980, C-41, 121 e 796/79.
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di misure da parte delle Istituzioni comunitarieecla secondo dei
casi, devono essere ‘“richieste”, “giustificate”"etessarie”.
Desumibile in via interpretativa dal Trattato, itinzipio di
proporzionalita €, pertanto, da collocarsi tra ingpi generali
dell'ordinamento comunitario e in tali termini euaémente indicato
dalle decisioni della Corte di giustiziaPer la definizione della
nozione e delllambito d’azione del principio in gtien€®, la dottrina
si & avvalsa anche dellanalisi comparafivache si mostra
particolarmente utile a chiarire le modalita opeetdel principio di
proporzionalita, specie considerando che, in vkt c.d. spill over
effect® il principio di proporzionalita opera anche negidinamenti
nazionali dei singoli Stati membri, tra i qualiudal in cui il principio
de qug prima dell’avvento della nozione comunitaria, e tutto

sconosciutd.

%% E’ questa I'opinione del primo Presidente del@t€ di giustizia, H. Kutscher,

riportata in N. BiLIoOU, The principle of proportionality in european Law. A
comparative studycit., 138; J. BHWARZE, European administrative laweit., 715,
a cui si rinvia per i relativi riferimenti bibliogfici.

" Cfr., ex multis Corte di giustizia sentenz&ela Miihle 5 luglio 1977, C-
114/76;Man sugar 24 settembre 1985, C-181/84.

8 J. ScHwaRzE, The principle of proportionality and the principlef
impartiality in european administrative lawit., 58.

¥ Invero, la tecnica comparativa & utilizzata daidife europeo allorché elevi i
principi considerati comuni agli ordinamenti giuciddegli Stati membri a principi
generali dell’'ordinamento comunitario, vedesipra cap. I, 8 7.

80 Sulreffetto spill over dei principi dell'ordinamento comunitario, vedesi,
generale, quanto gia sostenwgopra cap. I, 8 8, nonché, con specifico riferimento
al principio di proporzionalita, cfr. D.UGALETTA, Il principio di proporzionalita e
il suo effetto di “spill over” negli ordinamenti rzéonali, cit., 552 ss.

®1 Sja per I'ordinamento giuridico italiano che peretio inglese, il principio di
proporzionalita europeo rappresenta una novitalissd impatto del principio in
parola sugli ordinamenti citati & stato oggettoladeiflessione della dottrina; da
ultimo, vedesi, lo studio di S/ILLAMENA , Contributo in tema di proporzionalita
amministrativa. Ordinamento comunitario, italiananglese Milano, 2008, 89 ss. e
139 ss.
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4. La struttura del principio di proporzionalita

In dottrina, € comune l'opinione secondo la qualeCbrte di
giustizia si sia ispirata all’ordinamento tedesew pelaborazione del
principio di proporzionalitd. Tuttavia, sarebberefffato concludere
che il principio de quosia la risultante del triplice e sequenziale
controllo dei parametri della idoneita, della neeze®ta e della
proporzionalitd in senso stretto, cosi come essé saratterizzato
nell'esperienza giuridica tedesca. Ed in effettitae ricostruzione ha
I'indubbio pregio di ordinare il principio in pamlin modo chiaro,
fornendo all'interprete, sia esso istituzione pomrge che giudice, un
preciso schema mediante cui verificare se |'attb.ethanare ovvero
da sindacare, possa dirsi “proporzionato”; dali@ltl’analisi della
giurisprudenza comunitaria, induce a ritenere dhérincipio di
proporzionalita tedesco ha si suggestionato laeQibirgiustizia, senza
che pero cid possa essere inteso quale sua adesiensoluzioni
elaborate, nel corso di oltre un secolo, dallaitaotedesca del
principio di proporzionalita. | frequenti richiama concetti quali
“idoneita” o “necessita’, presenti nelle decisiom¢lla Corte del
Lussemburgo, sono meri sintomi del peculiare giodizdi
proporzionalita che si articola secondo logicheppe¥; sicché, anche
quella dottrina che, piu di ogni altra, ha avvitmal principio in
parola all’assetto fornitole dal diritto germanidma riconosciuto la
ontologica diversita della nozione di proporziot@alelaborata dalla

Corte di giustizia e la sua autonomia dal modedio@anicé’.

62
63

J. SSHWARZE, European administrative laveit., 855.
D.U. GALETTA, Principio di proporzionalita e sindacato giurisdimiale nel
diritto amministrativg cit., passim ID., Il principio di proporzionalita e il suo
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Nonostante il frequentissimo ricorso al principmopgarola e il

progressivo ampliamento del suo campo d'aZfpndalla copiosa

giurisprudenza formatasi non é possibile trarreunica formula del

principio di proporzionalita, ma diverse a secodeétio specifico caso

oggetto di giudizio.

Se dalla disamina di talune decisioni della Cortgidstizia si

evidenzia una definizione di proporzionalita sinalguella apprestata

dall’'ordinamento tedesco e, pertanto, riassuntatmaice controllo

della idoneita, necessita e proporzionaditactu senstt della misura

effetto di “spill over” negli ordinamenti nazionalcit., 550 ss.

64 “As Jacobs AG stated ‘there are few areas of Conity law, if any at all,
where [the principle of proportionality] is not esant’ [...] The principle is
invoked by litigants more often than any other geh@rinciple of Community
law”, T. TRIDIMAS, The general principles of EC lawit., 90.

8 “In forza del principio di proporzionalita, che parte dei principi generali del
diritto comunitario, la legittimita del divieto din‘attivita economica & subordinata
alla condizione che il provvedimento sia idoneceeassario per il conseguimento
degli scopi perseguiti dalla normativa di cui tatf fermo restando che, qualora sia
possibile una scelta fra pit misure appropriatdese ricorrere alla meno restrittiva
e che gli inconvenienti causati non devono esgen@psrzionati rispetto agli scopi
perseguiti”, Corte di giustizigcedesa 13 novembre 1990, C-331/88; nonché cfr.,
ex multis le sentenzeCommissione20 settembre 1988, C-302/8Brispoltoni 5
ottobre 1994, C-133, 300 e 362/&;hutzverband gegen Unwesen in der Wirtschaft
u.a. (cit., infra, nota 117);Schrader (cit., nota 55);Rep. francese e Irlanda-
Organizzazione dei mercati della carne bovia febbraio 1996, C-296 e 307/93;
Fattoria autonoma tabacchiC-254, 255 e 269/94Upeden 4 luglio 1996, C-
295/94;Pietsch 4 luglio 1996, C-296/94Regno Unitp5 maggio 1998, C-180/96;
Union Deutsche Lebensmittelwerke Gmbb dicembre 1999, C-101/98ppes 12
luglio 2001, C-189/01.

In dottrina, aderisce alla scomposizione del ficdi proporzionalita nei tre
test della necessita, idoneitd e proporzionafitéictu sensu G. DE BURCA, The
principle of proportionality and its application iBC law; in Yearbook of european
law, vol. 13, Oxford, 1993, 13; merita inoltre di esseicordata I'analisi dei tre
elementi citati, fornita dal’Avv. gen. W. van Gen, per il caso conclusosi con
sentenzaSociety for the Protection of Unborn Children InethLtd 4 ottobre 1991,
C-159/90, nonché l'analisi della giurisprudenzalal€lorte di giustizia, tesa ad
evidenziare l'incerto assetto della proporzionakt&decondo dei casi, configurata a
tre 0 a due elementi, WAN GERVEN, The effect of proportionality on the actions of
member States of the European comunity, natior@dpbints from continental
Europe in The principle of proportionality in the law of Eyre E.ELLIS (edited
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adottata dall’autoritd decidente, non mancano coaseisioni del
giudice europeo che ricostruiscono il princigle quosecondo uno
schema binario, fondato sulla verifica dei solnedati della necessita
ed idoneita della misura adottata dall’autdtithlé, tanto meno, sono
inconsueti soluzioni vertenti sul’lesame ancherdsalo aspetto in cui
si scompone — secondo la dommatica tedesca —pamionalitd’.
Idoneita, necessita e proporzionalig#ictu sensusono gli
indici in base ai quali si manifesta il controllo mtoporzionalita da
parte della Corte di giustizia, senza, tuttaviee elsi si compongano
in una nozione stabile del principio in parola. Fuftuenzato dalla
ricostruzione operata dal diritto tedesco, il gaedieuropeo non
sottopone l'atto impugnato alla tassativa, tripligerifica citata, né,

tanto meno, la svolge secondo la rigida sequeniaedé dalla

by), Oxford-Portland Oregon, 1999, 37 ss.; dellesst opinione F.GIACOBS,
Recent development in the principle of proportiggah EC law cit., 2 che afferma
“the Court does not always articolate the principleéhe full manner avocated by
German theorists”. Infine, opta per il modello dingipio di proporzionalita
fondato sul duplice controllo dell'idoneita e dellacessita della misura adottata
dall'autorita decidente, T.RIDIMAS, The general principles of EC lawit., 91 s., il
quale, pur dando contezza che talora la giurisprzeleeomunitaria procede alla
verifica della proporzionalita in base a test tripartito (necessita, idoneita e
proporzionalitdstrictu sens)y ritiene che “in practice the Court does notidgatish
in its analysis between the second and the thatd bidem 92).

® Cfr. ex multis Corte di giustizia, sentenz8uitoni, 20 febbraio 1979, C-
122/78;Fromancais 23 febbraio 1983, C-66/82)BEA 1 ottobre 1985, C-125/83;
Denkavit 22 gennaio 1986, C-266/84phnston 15 maggio 1986, C-222/84; 18
settembre 19868CommissioneC-116/82;Zuckerfabrik Bedburgl4 gennaio 1987,
C-281/84; Societa perl'esportazione dello zuccherd8 marzo 1987, C-56/86;
Roquette Freres30 giugno 1987, C-47/8&ard, 26 giugno 1990, C-8/8an
Sugar cit. suprg nota 57;Lingenfelser 27 giugno 1990, C-118/8%hilipp
Brothers 12 luglio 1990, C-155/8%5ermania (Banane-Organizzazione comune dei
mercati) 5 ottobre 1994, C-280/93, su cui vedesi il comimeti D.U. GALETTA,
Principio di proporzionalita e sindacato giurisdimiale nel diritto amministrativo
cit.,, 126 ss.Germania 9 novembre 1995, C-426/9Regno Unitp 12 novembre
1996, C-84/94Rep. fed. Germanjal3 maggio 1997, C-233/98AM Schiffahrt
Gmbh 17 luglio 1997, C-248 e 249/96pnsiglig 6 dicembre 2001, C353/99.

7 N. BmiLiou, The principle of proportionality in european Lawcémparative
study cit., 191.
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dottrina germani¢4 ma, piuttosto, elabora, per il caso concreto
oggetto di giudizio, un’autonoma nozione di propanalita mediante
cui apprestare la tutela migliore, alla luce dexfiettivi statuiti dai
TrattatP®.

L'approccio pragmatico della Corte europea evidenzi
pertanto, un concetto multiforme ed ambiguo di prajpnalitd®
insuscettibile di essere ricondotto ad alcun rigadsetto e, proprio per
guesto, capace di adattarsi a fattispecie difféfef®e, come sembra,

il concetto di proporzionalita comunitaria debba nsiderarsi
autonomo perché relativo all’ordinamento in senogahble si é

formato, e utile delineare i contorni assunti dascuno dei tre

elementi citati nellambito della giurisprudenzaramitaria.

® D.U.GALETTA, Il principio di proporzionalita e il suo effetto dspill over”

negli ordinamenti nazionalcit., 551; nonché&upra 8§ 2.

% Sj rinvia, alluopo, a quanto gid sostenuto algrcsi & discusso dei
meccanismi di elaborazione dei principi generalil’'aelinamento dell’'Unione
europeasuprg cap. |, 8 7 e 8 8.

% Cfr. W. VAN GERVEN, The effect of proportionality on the actions of rbem
States of the European comunity, national viewgdirtm continental Europeeit.,
60, il quale afferma “Proportionality remains a wagconcept” , ovvero una
nozione piu facile a comprendere che a definire,PXILIPPE, Le contrble de
proportionnalité dans les jurisprudence constitngties et administratives
francaisesParis, 1990, 7.

™ La distinzione del principio di proporzionalita maonitario dal
Verhaltnismg@igkeit discenderebbe dalla diversita di sistema di tutela
giurisdizionale in cui il principio in questione &@. Invero, “la tutela apprestata dal
giudice tedesco € una tutela soggettivamente at&nthe tiene conto soprattutto
dell'intensita con cui la misura adottata abbiaisacnella sfera giuridica del
ricorrente. Mentre, viceversa, la tutela appresdatayiudice comunitario & piuttosto
una tutela giurisdizionale di tipo oggettivo, cliene conto essenzialmente degli
interessi concretamente in gioco senza attribuirgeso determinante alla misura
del sacrifico patito dal singolo”, D.U.ABETTA, Il principio di proporzionalita e il
suo effetto di “spill over” negli ordinamenti naziali, cit., 550 s.
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4.1ldoneita

Come si € gia accennato, lidoneita — primo gradimel
sindacato di proporzionalita — € relativo alla ca@a del mezzo
adottato dalla pubblica autorita (sia esso di tipgislativo che
amministrativo) a perseguire I'obiettivo stabilito Il requisito
dell'idoneita, correlando gli scopi al mezzo impéy in un’ottica che
“funzionalizza” lattivita pubblica al risultato pgeguito, circoscrive
la scelta dell’autorita allo strumento che, in ba#le circostanze di
fatto e al momento in cui la scelta e operataresta, verosimilmente,
a conseguire lo scopo pubblico.

Le Istituzioni europee sono, pertanto, chiamateféettuare un
giudizio prognostico in ordine agli effetti chett@ adottato produrra,
sicché la illegittimita di quest'ultimo si verificaallorché la
“valutazione [...] appaia manifestamente erronea &llee degli
elementi di cui disponeva al momento dell'adozide#ia normativa
stessa”. L'accertamento giudiziale si traduce, pertamoym giudizio
di non manifesta inidoneita della misura in relagioagli obiettivi

perseguift’, tesa a verificare la plausibilita della soluzigmescelta

2 Cfr., in argomento: N. EiLIOU, principle of proportionality in european Law.
A comparative studycit., 191 s.; J. &HWARZE, European administrative lavcit.,
855 ss.; D.U. GLETTA, Principio di proporzionalita e sindacato giurisdiziale nel
diritto amministrativg cit., 97 ss.; G. &AccCIA, Il principio di proporzionalita cit.,
250 ss.

3 Corte di giustizia, sentenrispoltoni cit. supra nota 65 e riportata in D.U.
GALETTA, Principio di proporzionalita e sindacato giurisdimiale nel diritto
amministrative cit., 97; G. 8AcclIA, Il principio di proporzionalita cit., 252.
Vedesi, inoltre, sentenZ&egno Unito e Irlanda del Nord9 novembre 1998, C-
150/94;Schréadercit., supra nota 55.

™ Sji ¢ infatti, affermato che qualora “l'attuaziomé una politica comune,
implica [...], la valutazione di una situazione ecomga complessa, il potere
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dall'autorita pubblica, in considerazione del motoenn cui fu
assunta.

La limitata sfera di sindacabilita giudiziaria delbneita del
provvedimento comunitario, subisce un’ulterioreudmne qualora
abbia ad oggetto misure adottate nell’ambito diosedi notevole
complessita economica, in cui si deve riconoscaremargine di
discrezionalita alle Istituzioni europee in merigdle valutazioni,
anche di fatto, e alle scelte asstte questi casi, il giudice europeo
non puo ingerirsi nelle valutazioni politiche eftedte dalle Istituzioni
europee, né sostituire le misure economiche comple®n altre,
astrattamente, piu efficienti. Sostanziandosi nel&utazione del
mezzo allo scopo perseguito, il giudizio di idoaasbnsentirebbe alla
Corte di giustizia di valutare I'opportunita patiéi sottesa alle misure
economiche complesse, in materie in cui si e ogiatouna maggiore
integrazione e attribuito alle Istituzioni europa® piu ampio potere
discrezionale. Il sindacato giurisdizionale di idda si concreta, in
tali evenienze, in una “palese, manifesta inid@ndél mezzo rispetto

al fine”®, che dovra essere ampiamente suffragato in sedegile’.

discrezionale spettante all’lstituzione non rigwambsclusivamente la natura e la
portata dei provvedimenti da adottare, ma anche,uira certa misura,
I'accertamento dei dati di fatto, in particolard senso che esso puo eventualmente
fondarsi su accertamenti globali”, Corte di giustizentenzaEmesa Sugar N\8
febbraio 2000, C-17/98. Cfr. altresi, le decisionlnion Deutsche
Lebensmittelwerke Gmpi6 dicembre 1999, C-101/9&8egno Unitp 5 maggio
1998, C-106/96The Queenl?7 ottobre 1995, C-44/94rispoltoni cit. nota 65;
Germania cit. nota 66.

> Corte di giustizia, sentenzBAM Schiffahrt Gmbtzit. supra nota 65;talia,
12 luglio 1979, C-166/7&oquette Fréreit. nota 66.

% Cosi si esprime GGccla, Il principio di proporzionalita cit., 254.

" “a limitazione del controllo alla manifesta emmita della valutazione
prognostica compiuta dal legislatore «si imponenatgmente allorché il Consiglio
si trova a dover operare quale arbitro di intereesiliggenti e ad esercitare quindi
opzioni nellambito delle scelte politiche che tiemo nelle sue responsabilita» e
conclude cosi: «a tal proposito, la Corte non psiitsiire la propria valutazione a
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Si comprende, pertanto, perché la dottrina abhigadiato I'idoneita a
criterio di “importanza secondarid”e si segnalino, in concreto, pochi
casi in cui la Corte di giustizia ha censuratoatfii comunitari sotto il
profilo della loro inidoneita a conseguire gli attiva .

Se, pertanto, il giudizio di idoneita sugli attinconitari ha
contorni evanescenti e trova esito positivo in @oplonunzie, diverso
e il medesimo controllo allorché ha ad oggetto adtittati dagli Stati
memobri.

La giurisprudenza della Corte di giustizia, infaptone in capo
allo Stato I'onere di provare che il mezzo adottitoil piu idoneo in
vista del fine da conseguifgin tal guisa delineando un sindacato
giurisdizionale ben piu stringente rispetto a quealhe si incardina
allorché si valutino atti dell’'Unione europea. Inwge il giudice
europeo distribuisce gli oneri processuali, a sdoose la verifica
giudiziale dell'idoneita verta su atti statali o naonitari: in
quest'ultimo caso, infatti, le Istituzioni non devmo suffragare che

I'azione adottata sia, in concreto, maggiormentgtach conseguire lo

guella del Consiglio sul carattere pit o0 meno idoxei provvedimenti da esso
adottati, dal momento che non é stata fornita avgrche detti provvedimenti
fossero manifestamente inidonei al conseguimentoblettivo perseguito»”,
Corte di giustizia,Regno Unitp 19 novembre 1998, C-150/94, cosi riportata in
Ibidem. Vedesi, inoltre le conclusioni dellAvvocato generale Capotortiaall
sentenza della Corte di giustiziegrriera Valsabbia 18 marzo 1980, C-154, 205-
206, 226-228, 263-264/78, 31, 39, 83, 85/79.

In argomento, vedesi, altresi, D.UAIGTTA, Principio di proporzionalita e
sindacato giurisdizionale nel diritto amministrativcit., 101 s. In giurisprudenza,
cfr. sentenze della Corte di giustizaran Bretagna e Irlanda del Noydit. nota 73
e Germania cit. nota 66.

8 J. SHWARZE, European administrative layeit., 856.

 |bidem

8 cCorte di giustizia, sentenz@pmmissiongl giugno 1994, C-317/92, riportata
sia da D.U. GLETTA, Principio di proporzionalita e sindacato giurisdiziale nel
diritto amministrativg cit., 104, che da G.CBccCIA, Il principio di proporzionalitg
cit., 256.
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scopo prefisso. Sicché, pud concludersi, che looSt@embro deve
fornire adeguata prova sia nel caso in cui riceoatro la normativa
europea considerata inidonea, che qualora sia paststente in un
giudizio afferente ai propri atti. Mentre nel pringaso lo I'autorita
nazionale dovra dimostrare la manifesta inidongeprovvedimento
europeo, nel caso in cui resista, dovra comprovarehe il

provvedimento controverso costituisca il mezzoiganeo™:.

8. Vedesi, sentenza cit. nota precedente.
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4.2 Necessita (0 necessarieta)

Il secondo passaggio in cui si articola il conwoldi
proporzionalita, e rappresentato dalla necessitdef®ssarieta) della
misura adottata che, come e stato messo in lutpaeametro a cui la
Corte di giustizia si € maggiormente riferita nehtrollo del canone
della proporzionalit&

Il criterio della necessita indirizza I'autorita lpalica nella
scelta dello strumento da assumere, imponendo dixersi idonei, il
meno restrittivo per gli interessi inctsilLa verifica della necessita
dell'atto sott'intende, naturalmente, la possihiliti operare una scelta
tra distinte misure, tutte ugualmente appropriatersseguire o scopo
pubblico prefisso, sicché, nel caso in cui il fipwssa essere
concretamente perseguito solo tramite un determimazzo, i criteri
di necessita e di idoneita si sovrappondgbra altri termini, se il
concetto di necessita talvolta coincide con il psto di idoneita,
quest’ultimo €, in ogni caso, il logico presuppogter esperire il
primo.

Con la necessita, testdi proporzionalita si arricchisce di un

82 Cfr., in argomento: N. EiLIOU, principle of proportionality in european Law.
A comparative studyit., 192; J. SBHWARZE, European administrative laveit., 857
ss.; D.U. QLETTA, Principio di proporzionalitd e sindacato giurisdiziale nel
diritto amministrativg cit., 106 ss.; G.&CCIA, Il principio di proporzionalitg cit.,
258 ss.

8 \edesi,ex multis Corte di giustizia, sentenz&ela Miihle cit. nota 57;
Schrader cit. nota 55;Fedesa cit. nota 65;Philipp Brothers cit. nota 66;
Danischen PfandeflascheB0 settembre 1988, C-302/86ngenfelser 27 giugno
1990, C-118/89jtaltrade, 27 gennaio 1991, C-199/96fauptzollamt Hamburg-
Jonas 16 ottobre 1991, C-24/90Vinsche 16 ottobre 1991, C-266/8®jetsch 4
luglio 1996, C-296/94.

8 Vedesi, Corte di giustizia, senter2ap. fed. Germanjait., nota 66.
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ulteriore parametro che analizza il mezzo adattpesseguire le
finalita pubbliche sotto il profilo delle conseguenpregiudizievoli
che pud arrecare ai soggetti destinatari. Mentrepakrametro
dell'idoneita sottolinea I'efficacia dell’azione phlica, la necessita
esprime una funzione di garanzia dei diritti indivali, i quali
debbono essere sacrificati nella misura minimamunque, idonea a
realizzare le finalita pubbliche. Il criterio in @stione sposta
'osservazione, dell’autorita o del giudice europelalla capacita
dell'atto a conseguire gli obiettivi prefissi abaa indispensabilita, in
un’ottica tesa a favorire il mezzo piu mite petittadino; sicché, nella
seconda fase in cui si snoda il principio di praoumalita, Si
garantisce che lo strumento adottato sia, tra igigghei, il meno
invasivo dei diritti e delle liberta del privato

Tuttavia, non é sfuggito che anche la comparazicmenezzo
adottato e soluzioni meno invasive risulta talora particolare
difficolta per la Corte europea, quando lo strurogpiti mite non sia
individuabile ictu oculi. Invero, spesso l'assunzione di determinati
provvedimenti sono preceduti da considerazioni edlisi non
giuridiche ovvero, basate su scelte economicheaidesscientifiche,
empiriche ecc., non atte ad essere conosciuteiutite’®.

Si deve, inoltre, segnalare che similmente al otiotrdi

8 E’stato segnalato che il parametro di necessitiute “in schema di giudizio
il principio di divisione che [...] sancisce il catiexte illimitato in linea di principio
della liberta del cittadino a fronte della strustier limitatezza dell'azione statale
compressiva dei diritti”, G.&\CCIA, Il principio di proporzionalitg cit., 259.

8 Cosi G. accia, Il principio di proporzionalita cit., 260 e s., il quale,
all'uopo riporta i casiippes cit. nota 65 eSAM SChifahrt Gmhhcit. nota 66;
nonché, N. EiLiou, ibidem Quest'ultimo Autore, sulla scorta della decisione
Fedesa cit. nota 65, afferma che nellambito delle mesuelative alla politica
economica, la scelta adottava non sia la misuraonmestrittiva ma la sola che
consente di conseguire, piu efficacemente, glitobieorefissi. Vedesi, altresi, J.
SCHWARZE, European administrative laveit., 858.
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idoneita, anche la verifica della necessita ina@ntrnella
giurisprudenza della Corte di giustizia, applicazipiu 0 meno
restrittive, a secondo che riguardano atti statalell’'Unione europea.
A fronte di una minore intensita di giudizio allbgcsi tratti di vagliare
la necessarieta degli atti comunitari si risconpat converso, una
maggiore incisivita allorché si sindacano, sottprdfilo in esame, gl
atti degli Stati membfti. In particolare, anche in questo caso, si
segnala una differente distribuzione degli oneocpssuali. La Corte
di giustizia, infatti, addossa all’autorita nazitsbonere di dimostrare
in giudizio che gli atti adottati soddisfino il tefio della necessita
mentre non € richiesta alcuna prova, allorché sgliva atti
comunitari.

Deve inoltre segnalarsi che il criterio di necessibltre ad
essere quasi sempre invocato dal c.d. diritto veseallorché si
applichi il principio di proporzionalita, e stataltresi, consacrato dal
diritto scritto.

Si € gia accennato che tra le possibili scaturig@di principio
in parold@, si riconosceva un implicito fondamento della
proporzionalita nel Trattato CEE, laddove preveddwatatamente al
settore agricolo, la possibilita di restringerelilgerta comunitarie,

nella misura in cui cio fosse necessario al raggmento degli

87 Cfr. D.U. GALETTA, Principio di proporzionalita e sindacato giurisdiziale
nel diritto amministrativocit., 110 e s.; G.&\CCIA, |l principio di proporzionalitga
cit., 262 ss., quest'ultimo, in particolare, rigortcasiGermania cit. nota 66jtalia,
18 gennaio 1998, C-361/98.

8 \edesi, Corte di giustizia, sentenzgellon 13 dicembre 1990, C-42/90;
Commissiong 12 marzo 1987, C-178-8Mlinister public 6 maggio 1986, C-
304/84; Motte, 10 dicembre 1985, C-247/88andoz 14 luglio 1983, C-174/82,
nonché cfr. conclusioni dell’Avv. generale Geelhgedsentate nel procedimento
Germania e AustriaC-387/99 e 150/00.

8 Vedesisupra § 3.
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obiettivi definiti (art. 40 TCE). Tale concezionesldprincipio in
questione, ridotta alla sola necessita, e statadiid dal Trattato di
Maastricht, che ha elevato la proporzionalita aedo direttivo
dell'esercizio delle competenze comunitarie (aft.CGE) e, da ultimo,
confermata dal Trattato di Lisbofa

Dal dato positivo emerge che a fronte del fondaaientuolo
assunto dal principio di proporzionalita nel daittdell’Unione
europea, non corrisponde una modifica in ordina alla originaria
definizione desunta dal Trattato CEE, tanto cheigente Trattato
dell’Unione europea continua a precisare il prireipn esame in
termini di necessita dello strumento adoperatagiazione agli scopi
perseguiti e indicati dai trattati (art. 5, § 4, B3 Il diritto scritto si
sofferma, pertanto, solo su uno della triade dé-mmincipi che
compongono la nozione di proporzionalita a cui larigprudenza
comunitaria, sulla scorta dell’esperienza giuridedesca, si e riferita.

Puo pertanto affermarsi che tanto la giurisprudeteda Corte
di giustizia che i Trattati, confermano la centealiassunta dalla
necessita nella definizione del principio di praponalita. Si deve,
infine, rilevare che proprio in considerazione adbbrmulazione data
dal diritto positivo del principio in esame, e stadi recente, avanzata

la tesi secondo cui il diritto dell’'Unione europa@arebbe accolto una

% \edesi,nfra, § 5e § 5.1.

L “In virttl del principio di proporzionalita, il aaenuto e la forma dell’azione
dell’'Unione si limitano a quanto necessario peoihseguimento degli obiettivi dei
trattati” (art. 5, § 4, TUE).

Anche dopo I'entrata in vigore del Trattato di hdma, si pud continuare ad
affermare che “rispetto alla nozione originaria [la]proporzionalitd comunitaria
non sembra aver subito cambiamenti di ordine ibld, ancorché tali
cambiamenti risultino essere evidenti a livello lIjativo rispetto, appunto, al suo
campo di applicazione”, S.IMAMENA, Contributo in tema di proporzionalita
amministrativa cit., 49.
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nozione semplificata del principio di proporziomali la quale si
fonderebbe, esclusivamente, sul solo requisitda de¢cessita del
mezzo impiegato, considerato, di per s€, capaceapiresentare

adeguatamente la proporzionalitad comunitaria

92 3. ILLAMENA , Contributo in tema di proporzionalita amministraj\cit., 36
s., il quale giunge a tali conclusioni, considei@be il riferimento, nel testo della
Trattato, alla sola “«necessita», in sostanzaup@ne I'idoneita”.
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4.3 Proporzionalita in senso stretto (0 adeguatezza)

Il terzo livello del principio di proporzionalita eappresentato
dalla c.d. proporzionalita in senso proprio cheomgil bilanciamento
tra interessi pubblici e posizioni individuali gidicamente protette,
affinché gli uni stiano agli altri in termini di aguatezza

La proporzionalita in senso stretto, richiedendoe cla
limitazione dei diritti dei cittadini non siano essive rispetto agli
scopi pubblici perseguiti, informa la relazione n@zzo e finalita al
canone della ragionevolezza, sicché I'atto adotiaiopubblici poteri
dovra essere ragionevolmente-proporzionato, ovvéasio scelta
pubblica dovra ricadere sulla soluzione non sotméh e “piu mite”,
ma il cui assetto di interessi in essa delineatbjeda ai destinatari un
sacrificio tollerabile. La terza fase del controtlo proporzionalita si
concentra, pertanto, sul rapporto tra diritti etérassi contrapposti e
tutelati dall’ordinamento ed individua nella lorcommerazione la
tecnica tramite cui giungere ad una soluzione dxaiia.

Tuttavia, il criterio di proporzionalitd in senstregto, proprio
perché afferente alla qualita della decisione atktt potrebbe
prestarsi ad indebite intromissioni da parte deldge sulle
valutazioni, economiche o politiche, sottese atecehe sono di

esclusiva spettanza (e responsabilita) delle ditéuzionP’. Le

9 Cfr., in argomento: N. EiLIOU, principle of proportionality in european Law.
A comparative studycit., 192 ss.; J. GHWARZE, European administrative laveit.,
859 s.; D.U. GLETTA, Principio di proporzionalita e sindacato giurisdixiale nel
diritto amministrativg cit., 111 ss.; G. G\CCIA, Il principio di proporzionalitg cit.,
266 ss.

% E.G.Jacoss, Recent development in the principle of proportidtgain EC
law, cit., 20, il quale afferma che non e di spettatheite Corti stabilire le modalita
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difficolta da parte della Corte di Lussemburgo anowaare 'ultimo
passaggio logico del controllo di proporzionalisjiega I'impiego
piuttosto sporadico della c.d. proporzionaéitdctu sensu

Invero, la giurisprudenza comunitaria € stata pnepead
accogliere una formula “bipolare” di proporzionalifondata sui soli
requisiti dell'idoneita e della necessita della unésadottata, ai quali,
solo in tempi recenti, si € aggiunto il richiamdagbroporzionalita in
senso strettd E’ stato, tuttavia, segnalato che nei casi inlauCorte
di Lussemburgo si adagia nella enunciazione deltgpgrzionalita
secondo l'usuale schema tripartito non si comprende cosa, in
concreto, aggiunga il criterio della proporzioraiin senso stretto agli
altri duetest né come operi il giudice nel valutare tale paraaie
Invero, l'applicazione giurisprudenziale del criterin questione
evidenzia che esso consiste in un componente dedizgp di
proporzionalita dal contenuto assai labile e vaidp@ permane, il piu
delle volte, allo stato di una mera enunciazibne

Tali notazioni non possono assumere valore geneayaeché —
come si esporra in seguito — laddove I'azione pubbincida sui
diritti e le libertd fondamentali dell'individuo, | icriterio di

proporzionalitastrictu sensuassicura che l'ingerenza della pubblica

pill appropriate a conseguire gli scopi politici. Medesi, altresi, le considerazioni
espresse da S.IWAMENA, Contributo in tema di proporzionalita amministradiv
cit., 48 ss.

% G. accia, Il principio di proporzionality cit., 267, in cui I'Autore
sottolinea — come gia affermatupra 8 4 — la propensione della Corte di
Lussemburgo ad attuare il controllo di proporzidaainediante la verifica dei soli
due elementi dell'idoneita e della necessita deliaura adottata dalla pubblica
autorita.

% Vedesi le sentenze gia cupra nota 65.

9 Cosi, S. VLLAMENA , Contributo in tema di proporzionalita amministratjv
cit., 40 ss.

% Vedesi,ibidem e le riflessioni espresse in riferimento alletsameJippese
Regno Unitpentrambe cit. nota 65.
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autoritd non sia tale da compromettere il conteregsenziale dei
diritti, ovvero quel nucleo, minimo ed inderogabitée I'ordinamento
giuridico deve in ogni caso garantite
Proprio per la caratteristica a commisurare leri@shi dei

diritti individuali agli scopi perseguiti dall’autida pubblica, il criterio
della proporzionalita in senso stretto ha trovaiwilpgiato campo di
applicazione nel settore delle sanzioni e, piuenegale, nell’ambito
dei meccanismi di integrazione econonfita_a verifica giudiziaria
del corretto bilanciamento tra gli interessi copp@asti, ha impedito
che tramite provvedimenti sfavorevoli, comunitari n@azionali, si

imponessero inadeguati oneri agli operatori econdti

% Vedesi, N. ®iLiou, The principle of proportionality in european Law. A

comparative studycit., 193, in cui I'’Autore cita a tal proposita, sentenz&Vachuf
13 luglio 1989, C-5/88. Vedesi, inoltriefra, § 6, § 6.1.

190 vedesi, per tutti, FCRAIG, EU Administrative lawOxford-New York, 2006,
681 ss. Invero, a livello teorico & stato sosterthe “il rapporto tra azione e
reazione nella norma di giustizia della retribueiamon é l'uguaglianza, bensi la
proporzionalita”, HKELSEN, Il problema della giustiziaTorino, 1960, 35.

191 Cfr. Corte di giustizia, sentenzinternationale Handelsgellschaftit. nota
40; Balkan-Import-Export 24 ottobre 1973, C-5/78auer, 13 dicembre 1979, C-

44/79;Fattoria autonoma tabacchi Lino Bason e.&2 settembre 1996, C-254, 255
e 269/94 Atalanta Amsterdam B\21 giugno 1979, C-240/78uitoni, cit. nota 66;
Man Sugarcit. nota 57Déanischen Pfandeflascheait. nota 83. In tale prospettiva,
la giurisprudenza comunitaria quantifica I'entitilld sanzione in base alle
caratteristiche del destinatario, vedesi, in prdappgx multis le decisioni della
Corte di giustiziaMusique Diffusion francgaise/ giugno 1983, C-100, 101, 102 e
103/80, nonchéshowa Denko K.K.29 giugno 2006, C-289/040ntra vedesi,
Archer Daniels Midland et Archer Daniels Midlandghedients 18 maggio 2006,
C-397/03 P, in chi si ritiene che “il diritto comitario non contiene un principio di
applicazione generale secondo cui la sanzione safe proporzionata
allimportanza dell’impresa sul mercato dei prodoggetto dell'infrazione” (punto
101 della motivazione). Cft., inoltre, NMELIOU , ibidem.
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5. La proporzionalita quale principio espresso della

funzione “normativa” dell’'Unione europea

La diatriba in ordine al fondamento del principioi d
proporzionalitd € venuta meno nel 1992, allorchérihcipio in
questione e stato codificato dal Trattato'€Eicché essa “conserva
un valore meramente storiografi¢8”

Da principio di origine giurisprudenziale, la propionalita
acquisisce un definito ruolo nellambito del Traédta modulando,
assieme alla sussidiarietd con cui si coniuga,et@sio delle
competenze dell’'Unione europ&aAcquisito rilievo costituzionale, il
principio di proporzionalita e cosi declinato anchell’ambito
dell'attivita normativa dell’'Unione europea e dis|goche essa debba
svolgersi nei limiti di quanto strettamente indispabile al

perseguimento degli obiettivi, affinché le sue fermi suoi contenuti

1921 principi di sussidiarieta e proporzionalita scstati formalizzati dall'art. 3B
del Trattato sull'Unione europea, firmato a Maasiril 7 febbraio 1992. A seguito
del Trattato di Amsterdam del 12 ottobre 1997, con il Trattato CE e stato
emendato e riordinato, la disposizione citata héatounumerazione, collocandosi
all'art. 5 del Trattato CE.

103 G, g=accia, Il principio di proporzionalitd cit., 237.

194 Anche sotto tale profilo, la proporzionalitd cortaria si distingue
dallomologo principio sancito dall'ordinamento &sto. Invero, in tale
ordinamento giuridico si &€ sempre escluso cheitiicjpio di proporzionalita possa
avere un ruolo per quanto riguarda la distribuzideke competenze normative tra i
vari livelli di governo in cui si articola la Repblica federale tedesca. Non sono,
tuttavia, mancate le ricostruzioni della dottrirese a introdurre il principio in
esame anche in tale ambito. In particolare, la gnzipnalita costituirebbe itest
tramite cui verificare la corretta applicazione gehcipio di sussidiarieta, vedesi,
D.U. GALETTA, D. KROGER Giustiziabilita del principio di sussidiarieta
nell’'ordinamento costituzionale tedesco e conceditnecessarieta» ai sensi del
principio di proporzionalita tedesco e comunitgria Riv. it. dir. pubbl. comunit.
1998, 905 ss.
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non siano tali da incidere eccessivamente, si@ sukrogative degli
Stati membri, che sui diritti individualf.

Una funzione che, con tutta evidenza, € simile &llgu
apprestata dalla nozione giurisprudenziale delcppia in parola alle
situazioni giuridiche soggettive lese da atti amstrativi o
provvedimenti normativi comunitari e che viene, tpeto, estesa a
garanzia della sovranita dei singoli Stati membifrante delle piu
ampie competenze che, a partire dal Trattato diskliaat, I'Unione
europea ha, man mano, acqui$ftdnvero, i principi di sussidiarieta e
proporzionalita, combinandosi nellambito di un ami test”,
individuano lan e il quomodo dell'esercizio delle competenze
normative, equilibrando i rapporti tra Stati memied Istituzioni
europee.

Il Trattato di Lisbona, pur riformulando le comeete

dell’'Unione europed®, ha mantenuto sostanzialmente invariato

105 secondo la diffusa ricostruzione offertane daktdtrcha, cfr. T. TRIDIMAS,
Proportionality in comunity law, seraching for ajppriate standard of scrutinyn
The principle of proportionality in the laws of Eyoe E. B.LIS (edited by), Oxford-
Portland Oregon, 1999, 80; GC&:CIA, Il principio di proporzionalitg cit., 237.

1% E invero, “nel momento in cui si sono attribuité’Unione pili estese
competenze, allo stesso tempo si é limitata la ipitis che queste vengano
effettivamente esercitate poiché I'adozione di ogtd normativo € condizionata
alla sua «necessita», valutata attraverso i parad@tprincipio di sussidiarietaG.
GAJA, A. ADINOLFI, Introduzione al diritto dell’Unione europe®ari-Roma, 2010,
149.

197 N. BmiLiou, The principle of proportionality in european law.cAmparative
study cit., 142, il quale afferma “article 3b EC suggethat they are different parts
of the same test".

198 syccessivamente all’entrata in vigore del Tratitdisbona, 'assetto e la
ripartizione delle competenze tra Unione europ&sad membri, prima opera della
giurisprudenza comunitaria, € stata codificataagll’2 TFUE, che ora prevede
espressamente: a) competenze esclusive, per i€'splall’'Unione puo legiferare e
adottare atti giuridicamente vincolanti. Gli Statembri possono farlo solo se
autorizzati dal’Unione oppure per dare attuaziagk atti del’Unione” (art. 2, § 1,
TFUE); b) competenze “parallele”, ovvero, nelle engg tassativamente indicate
dall'art. 6 TFUE, I'Unione pud “svolgere azioni @#e a sostenere, coordinare o
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'assetto dei principi suddetti, i quali, nel noegb contesto
ordinamentale ancora ispirato al principio di atidgione (art. 5, patrr.
1 e 2, TUEY”® continuano, da un lato, a radicare I'azione ndirraa
relativa alle materia afferenti alle competenze coorenti o

“parallele” a livello dell'Unione europea, solo doe cio e
maggiormente adeguato a conseguire gli obiettiyl'adene, in

ragione della portata e degli effetti di essa (@pio di sussidiarieta,

art. 5, 8 3, TUEJ® dall'altro, limitando, in ogni caso, “il conterue

completare l'azione degli Stati membri, senza Wdtasostituirsi alla loro
competenza in tali settori”, (art. 2, § 5, TFUE);competenze concorrenti, per le
materie indicate nonché per quelle non considedateompetenza esclusiva e
“parallela”, “I'Unione e gli Stati membri possoncediferare e adottare atti
giuridicamente vincolanti in tale settore” (art. 8, 2, TFUE). Tra le varie
pubblicazioni dedicate al tema, dft.DE PASQUALE, Il riparto di competenze tra
Unione europea e Stati membri nel Trattato di Ligdgdn Riv. dir. comp. eur.2008,
60 ss.; UDRAETTA, Le competenze dell’'Unione europea nel Trattatoisldng in
Dir. comunit. scambi interngz2008, 245 ss.; RizzeTTi, G. TIBERI, Le competenze
dell’'Unione e il principio di sussidiarietain Le nuove istituzioni europee.
Commento al Trattato di Lisbond. BASSANINI e G. TBERI (a cura di), Il ed.,
Bologna, 2010, 143 ss.; GAJA, A. ADINOLFI, Introduzione al diritto dell’Unione
europeacit., 134 ss.

19 part. 5, parr. 1 e 2, TUE, dispone: “la delimitame delle competenze
dell’'Unione si fonda sul principio di attribuzion&esercizio delle competenze
dell'Unione si fonda sui principi di sussidiarieéa proporzionalita. In virta del
principio di attribuzione, I'Unione agisce esclumnente nei limiti delle
competenze che le sono attribuite dagli Stati mewutdor trattati per realizzare gl
obiettivi da questi stabiliti. Qualsiasi competenzan attribuita all’'Unione nei
trattati appartiene agli Stati membri”. Il prinaypie quoé, inoltre, ribadito anche
allart. 4, 8 1, TUE in cui si afferma, non sendagmasmo, che “In conformita
dell'art. 5, qualsiasi competenza non attribuittlUaione nei Trattati appartiene
agli Stati membri”.

10 “In virtt del principio di sussidiarietd, nei seitcche non sono di sua
competenza esclusiva I'Unione interviene soltardoesin quanto gli obiettivi
dell'azione prevista non possono essere consdguitisura sufficiente dagli Stati
membri, né a livello centrale né a livello regianal locale, ma possono, a motivo
della portata o degli effetti dell'azione in questk, essere conseguiti meglio a
livello di Unione” (art. 5, § 3, TUE).

Secondo il Trattato di Lisbona, il principio di sidiarieta regola le modalita di
esercizio dei poteri afferenti a talune compete@ndivise e le c.d. azioni di
sostegno), senza incidere, in generale, nellami&dla distribuzione delle
competenze. Tuttavia, &€ da segnalare che la sadstdi si pone anche quale
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la forma dell'azione dell’Unione [...] a quanto nesaso per |l
conseguimento degli obiettivi dei Trattati” (prip@ di
proporzionalita, art. 5, 8 4, TUE). Se, pertantan possono sussistere
dubbi circa la definitiva consacrazione del prinzigi proporzionalita
e, tuttavia, da sottolineare che le diverse stestee trattati,
succedutesi dal 1992 ad oggi, hanno optato per defaizione
“minimale” del principio in esame, condensandold $@&o requisito
della necessita ed escludendo, parimenti, la formetione dello
schema ternario elaborato dal diritto tedesco alawiurisprudenza
della Corte di giustizia si €, implicitamente, rifa.

La nozione di proporzionalita cosi delineata adgqoes
importanza costituzionale e assume un preminertd® mell’ambito
della funzione legislativa dell’Unione europea.dny, come gia sopra
accennato, l'endiadi formata dai principi di susmigta e
proporzionalita, opera solo per I'esercizio dellenpetenze condivise
e per le azioni di sostegno, sicché per le matdrieompetenza
esclusiva dell’'Unione europea, l'unico criterio dferimento é il
principio di proporzionalita, il quale informa I'emme dell’'Unione
europea, qualunque sia la tipologia di competemzanosciuta dal
Trattato, definendone intensita e portata.

La proporzionalita pervade la funzione normativd’deione

criterio regolatore dell'allocazione delle competen qualora la Commissione
proponga di attivare la clausola di flessibilita.thle caso, “i parlamenti nazionali
possono intervenire nel quadro della procedura datitrollo del principio di
sussidiarieta, operando cosi in un contesto inilctichiamo a tale principio si
estende necessariamente anche a verificare il fozit® stesso del ricorso alla
competenza che si vuole attivare. Il che conferima laddove sia applicato alla
dislocazione delle competenze questo principio ¢amolo, e assume una
rilevanza piu significativa di quanto, in via gesler esso svolgesse nel contesto
della Costituzione europea e ora dei TrattatiRIEZETTI, G. TIBERI, Le competenze
dell'Unione e il principio di sussidiarietit., 150.
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europea, anche nel caso in cui 1 Trattati non digpoo,
specificatamente, quale tipologia di atto le Igtibmi europee debbano
adottare a conclusione del procedimento normatiweero, non sono
infrequenti le disposizioni del Trattato che atwgtono alle
Istituzioni europee la potesta di adottare, alteévamente, o la
“misura” considerata piu adeguataovvero la selezione dello
strumento normativo, tra il novero di quelli allpm indicati*? In
gueste ipotesi, il Trattato di Lisbona, lungi dattiibuire un illimitato
potere al legislatore europeo circa la scelta a&dl’ normativo, ne
limita la discrezionalita statuendo che la selegisirealizzi, “di volta
in volta, nel rispetto delle procedure applicalglidel principio di
proporzionalitd” (art. 296 TFUE).

In base al principio citato, le Istituzioni européevranno
selezionare lo strumento normativo piu mite e catilb agli obiettivi
perseguiti dai Trattati, sicché la discrezionatied legislatore europeo
e limitata alla scelta dell'atto che, sotto il plofformale, sia il meno
invasivo per la sfera di sovranita degli Stati merbe, al contempo,
sotto il profilo contenutistico, garantisca “un i@gevole rapporto di
proporzionalita tra i mezzi impiegati e lo scopargeguito. Deve

quindi verificarsi se sia stato mantenuto I'equibbtra le esigenze

1 Vedesi, ad es., lart. 77, § 2, letf) TFUE, che prevede la possibilita delle
Istituzioni europee di adottare, al termine deltacedura legislativa ordinaria,
“qualsiasi misura necessaria per listituzione pesgiva di un sistema integrato di
gestione delle frontiere esterne”.

112 Cio si riscontra, ad es., all'art. 46 TFUE, il tpyaal fine di garantire la liberta
di circolazione dei lavoratori, dispone che letlgtioni europee possano emanare,
al termine della procedura legislativa ordinaria,regolamenti che direttive.

113 sjcché, ove possibile, la scelta delle Istituzienmropee dovrebbe ricadere
sulla direttiva in luogo del regolamento, e, intgadare, di una direttiva che
consente agli Stati membri un adeguato margine islirezionalita nella sua
attuazione (ovvero noself executing
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dell'interesse generale e I'interesse del o deglividui coinvolti™.

Il principio in parola previene, inoltre, eventuakioni che,
nellimpeto di perseguire lo scopo prefisso, commpettano la
realizzabilita di altri interessi ed obiettivi, dedri, meritevoli di tutela.
In quest'ultimo caso, come e stato notato, il ppmc di
proporzionalitd si traduce in “un vincolo di comipdita, tra
I'obiettivo dell’azione prevista e gli altri obiett comunitari™®,
sicché, tra le varie opzioni possibili, la scellel Istituzioni europee
dovra ricadere sulla soluzione che, in concreta,lsipiu bilanciata
anche in considerazione degli altri interessi pgtotiall’ordinamento,
in guisa tale da consentire 'adozione delle reéathisuré™.

A questi fondamentali aspetti, € da aggiungersoiitrollo di
proporzionalita della normativa di recepimento dgngoli Stati
membri'’; anche per tal via, si innesca quel processo aljrpssiva
omogeneizzazione degli ordinamenti giuridici naaigrcagionata dai

principi generali del diritto europ&é Invero, se le misure interne di

114 Corte di giustizia, senten#éadi, 3 settembre 2008, C-402 e 415/05P, per la
quale puo vedersi il commento di @& BURCA, The European Court of Justice and
the International Legal Order after Kaddean Monnet Working Paper 01/09, in
www.jeanmonnetprogram.org/papers/09/090101.pdf argomento, cfr., altresi, i
fondamentali arresti giurisprudenziaBuitoni, cit. nota 66;Hauer, cit. nota 101,
nonché, tra le varie sentenzBeutsche Shell21 gennaio 1993, C-188/91;
Laboratoire de protheses oculaite@5 maggio 1993, C-271/9Zodorniy 18
maggio 1994, C-309/8%an der Veldt 14 luglio 1994, C-17/93Kalanke 17
ottobre 1995, C-450/93.

115 Cosi, P. [ PasQUALE, Il riparto di competenze tra Unione europea e Stati
membrj cit., 66.

1 |bidem

117 Corte di giustizia, sentenz&chutzverband gegen Unwesen in der Wirtschaft
u.a, C-126/91, pubblicata anche Riv. it. dir. pubbl.comunit.1993, 833 ss. con
nota di D.U. GALETTA, Il principio di proporzionalita nella giurisprudemaz
comunitarig 836 ss.

118 | a progressiva assimilazione degli ordinamentridiai nazionali mediante i
principi generali del diritto dell’Unione europeastata gia segnalatsiipra cap. |,
§ 8. Per quanto concerne, in particolare, il pgiccdi proporzionalita, vedesi, G.F.
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trasposizione ed adeguamento agli obblighi comrnitsono
sindacabili mediante ikest di proporzionalita, consegue che tale
principio dev’'essere osservato dal legislatoreutti gli ordinamenti
giuridici dei singoli Stati membri, il quale dove@mpiere un giudizio
prognostico alla emanazione delle disposizioni rivge e, in
particolare, verificare “se esse si appalesinotatiaicome idonee, in
seconda istanza come necessarie ed in ultima @anatime
proporzionali (in senso stretto) rispetto agli ¢foie al cui
raggiungimento la direttiva trasposta mita”

Tuttavia, quest’ultima funzione della proporziotali proprio
perché si riferisce all’attivita posta in essergld&tati membri, non e
ascrivibile al principio in parola cosi come criktzato dal Trattato
(art. 5, § 4, TUE), ma alla nozione elaborata dgillaisprudenza della
Corte di giustizia. Invero, le due definizioni digporzionalitd non
coincidono, avendo la seconda un ambito di opétatben piu ampia
della prima; se quest’ultima costituisce paraméirtegittimita per le
Istituzioni europee, la nozione giurisprudenziasée impone sia alle

Istituzioni comunitarie nell’adozione dei loro atthe agli Stati

FERRARI, Il principio di proporzionalitg in Potere discrezionale e controllo
giudiziario, V. PARISIO (a cura di), 1998, Milano, 127.

119D U. GALETTA, Una sentenza storica sul principio di proporziotélicon
talune ombre in ordine al rinvio pregiudiziale al@orte di giustiziain Riv. it. dir.
pubbl. comunit. 2000, 462 (nota a Consiglio di Stato, sentenzaptiie 2000, n.
1885, ivi pubblicata, 439 ss.). In argomento i, Dall’obbligo di trasposizione
delle direttive all'obbligo di rispetto del princip di proporzionalita: riflessioni a
prima lettura in ibidem 1997, 88 ss. (nota Corte di giustizia, sentenzial@
settembre 1996Gallotti ed altri C-58, 75, 112, 119, 123, 135, 140, 141, 154,
157/95, inibidem 85 ss.); nonché, da ultimo, vedesi, PAGUOLQ, Il principio di
proporzionalitd come parametro di legittimita neflentenze della Corte di giustizia
sulle normative nazionali relative alla circolazierdelle merci e alla tutela dei
consumatori in Riv. it. dir. pubbl. comunit.2003, 1544 ss. (nota a Corte di
giustizia, sentenza 16 gennaio 20@®mmissione c. Repubblica italigna-14/00,
in ibidem 1530 ss.).
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membri nella esecuzione di questi allinterno daspettivi
ordinamenti®®. Consegue che a secondo se il principio di
proporzionalita sia da considerarsi come princigiairitto scritto o
meno, operera in contesti e con modalita diversé:pnimo caso si
rivolgera all’attivita del’Unione europea e coidera con I'elemento
della sola necessita, cosi come “costituzional@zéin dal Trattato
Maastricht e, oggi riproposto, dal vigente art§ 8, TUE; nel secondo
caso, invece, riguardera anche gli Stati membiricermporra nella piu

complessa nozione forgiata dalla Corte di giusfizia

120

204,
121 | pidem

M.C. QCIRIELLO, Il principio di proporzionalita nel diritto comuratio, cit.,
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5.1 seqgue: il Protocollo sull’applicazione dei princiii

sussidiarieta e proporzionalita

La difficolta di maneggiare i principi di sussideta e
proporzionalita, sia in sede legislativa che giiatia, ha necessitato
specifiche regole, comprese nell’apposito Protacokllegato al
Trattato di Amsterdam del 1997, che ne hanno defiportata e
significatd®>. Per quanto concerne, piu in particolare, il cttacei
proporzionalita accolto dal Trattato, il Protocotlitato sottolinea che
esso debba esser inteso nel senso che “gli orsTg sssi finanziari o
amministrativi, che ricadano sulla Comunita, suveyoi nazionali,
sugli enti locali, sugli operatori economici, sittadini, siano minimi
e commisurati all'obiettivo da conseguit&’e cid nonostante la lettera
della disposizione in questione, non faccia alcdarimento alla
proporzionalita in chiave di tutela dei diritti el liberta dei privati.

Tale idea e stata, da ultimo, ribadita nel Protiocol 2 allegato

al Trattato di Lisbona, ancora una volta rubricaoll’applicazione

1221 Protocollo  sullapplicazione dei principi di ssidiarietad e di

proporzionalita, riproduce le conclusioni raggiumel Consiglio europeo di
Birmingham del 16 ottobre 1992 e nel vertice dirBalirgo del 12 dicembre 1992.
In tale contesto si defini il rapporto intercoreita i due principi citati e si chiari
che la proporzionalita & parametro di legittimigghl atti adottati dalla Comunita
europea. In argomento si puo utiimente vedere,e diuropean Council in
Edinburgh 11-12 december 199€onclusions of Presidencinnex | to Part A, in
Agence Europespec. ed., n. 58B%, 13/14 dicembre 1992; altresi, il commento di
C. CATTABRIGA, Il Protocollo sull'applicazione dei principi di segliarieta e di
proporzionalitg in Dir. un. eur, 1998, 361 ss., anchelinTrattato di AmsterdamA.
PREDIERI € A.TizzANO (a cura di), Milano, 1999, 107 ss.

123 Eyropean Council of Edinburgteit., § 9, riportato, tra gli altri, anche nelle
opere di T. RIDIMAS, Proportionality in comunity law: searching for the
appropriate standard of scrutinycit., 80 e M.C. @IRIELLO, Il principio di
proporzionalita nel diritto comunitariccit., 207.

120



dei principi di sussidiarieta e di proporzionalitd” Nel contesto,
oramai acquisito, di una “procedimentalizzazione&ll'dttivita
legislativa dell’'Unione che coinvolge anche i parénti nazionali, al
fine di un controllo piu incisivo del principio dsussidiarieta, si
prescrive che i progetti di atti legislativi siammtivati con riguardo ai
principi di sussidiarieta e proporzionalita (artPsotocollo cit.).

E’ interessante rilevare che ogni progetto legistae¢ corredato
di una scheda contenente tutte le informazioni sesuge, affinché si
possa valutare I'impatto finanziario della regolamagione proposta e
le sue possibili ricadute, anche sulla normativaattiiazione degli
Stati membri “ivi compresa, se del caso, la legisiae regionale”
(art. 5, Protocollo cit.); quest'ultima ipotesi,va@mente, si necessitera
gualora il legislatore europeo intenda adottaredirettiva. Si indica,
in altri termini, 'ambito di operativita della pporzionalita, il quale
riguarda, al contempo, sia la tipologia dello stemto normativo da
adottare, che la sostanziale composizione degkrassi, come
formalizzati nella disposizione da emanarsi. Amigedyrofili della
normazione da emanarsi dovranno conformarsi atimim in parola,
sicché essa si presenti, sia sotto il profilo fdemehe sotto quello
sostanziale, la soluzione “piu mite” tra le vaireastratto, possibili. A
tal fine, le informazioni che corredano il progettormativo sono
particolarmente utili, in quanto tramite esse dirgperificare se lo
strumento normativo proposto, abbia consideratméaessita che gli
oneri, siano essi finanziari o0 amministrativi, efeadono sull’'Unione,

sui governi nazionali, sugli enti regionali o laca sugli operatori

124 per quanto concerne iProtocollo sull'applicazione dei principi di

sussidiarieta e di proporzionalitin GUUE, 17 dicembre 2007, C 306/150 ss.),
allegato al Trattato di Lisbona, cfr. RizzeTTi, G. TIBERI, Le competenze
dell'Unione e il principio di sussidiarietait., 149 ss.
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economici e sui cittadini siano il meno gravosi ibde e
commisurati all’obiettivo da conseguire” (art. $pcollo cit.).

L'applicazione, in sede normativa, del principio di
proporzionalita richiede, pertanto, un’analisi ooumprensiva della
regolamentazione da adottarsi e che, pertanto,ecoamon soltanto
la sua idoneita e necessita, ma che comprenda dacksutazione
della “sua adeguatezza, sia in termini di costigbenche rispetto al
tipo di atto da adottar&”.

Nonostante la rilevanza assunta dal principio iranes
nell'ambito dei procedimenti normativi dell’Unioreuropea, si deve
rilevare che il Protocollo in questione consentsoittrollo, siaex ante
che ex post del solo principio di sussidiariéta Infatti, all’obbligo
della Commissione di trasmettere ogni propostaredata della
scheda contenente la motivazione in ordine al tigpsei principi di
sussidiarieta e proporzionalita, ai parlamenti o@aii, non
corrisponde, in capo a quest’ultimi, un potereatteollo sui entrambi
i principi suddetti che, invero, € del tutto esolyger il principio di
proporzionalita. Il Protocollo disegna un procedmteedi formazione
degli atti normativi che assegna un particolarezimme alle assemblee
nazionali, esaltandone il ruolo anche in chiave“ldgittimazione
democratica esterna al sisteia’che si rileva nella possibilita di

qguest'ultimi di attivare,ex ante le apposite procedure di verifica

1% F PizzetTi, G. TIBERI, Le competenze dell'Unione e il principio di

sussidiarietacit., 153.

126 Accennano al problema, R.ASTROIANNI, Le competenze dell’'Unionia Dir.
un. eur, 2005 409 ss.; P. DPASQUALE, Il riparto di competenze tra Unione
europea e Stati membuit., 67.

127 Cosi, R. M\STROIANNI, Le competenze dell'Unionecit., 407, il quale
evidenzia, inoltre, che i parlamenti nazionali @stpgono “un ruolcautonomonel
contesto istituzionale comunitarifjrmalmente indipendente dal ruolo dello Stato
membro a cui appartengohcorsivo nel testo) .
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ovvero, ex post il controllo giurisdizionale, limitatamente al lso
principio di sussidiariet®. In altre parole, le assemblee nazionali non
sono abilitate a svolgere alcuna valutazione innerdl rispetto, da
parte del legislatore europeo, del principio di gmzionalita. il
Protocollo determina una singolare differenziazitiaei due principi
regolativi della funzione legislativa: elide, in pma ai parlamenti
nazionali, ogni forma di controllo in ordine alpetto del principio di
proporzionalita, che, come accennato, ha un anéfiicacia ben
piu ampio della sussidiarieta ed indirizza globaltee l'attivita
dell’'Unione, qualunque sia la competenza alluopereitata dalle

istituzioni europe®®.

128 || Protocollo cit. garantisce 'osservanza deingipi di proporzionalita e

sussidiarieta, mediante una complessa procedureuiin parlamenti nazionali
giocano un fondamentale ruolo. Invero, questultirantro il termine di otto
settimane dalla data di trasmissione di un progditatto legislativo, inviano “un
parere motivato che espone le ragioni per le qitédne che il progetto in causa
non sia conforme al principio di sussidiarieta. t&pea ciascun parlamento
nazionale o a ciascuna camera dei parlamenti razioonsultare all’'occorrenza i
parlamenti regionali con poteri legislativi” (a6, Protocollo cit.). Nel caso in cui i
pareri negativi dei parlamenti nazionali ammontatbalmeno un terzo (ovvero un
qguarto, nel caso di progetto di atto legislativiguardante lo spazio di liberta,
sicurezza e giustizia), la Commissione deve riesaraila sua proposta, che potra
essere mantenuta, modificata o ritirata. Si prescih ogni caso, che tale decisione
dev’essere motivata (art. 7, § 2, Protocollo cit.).

129 R. MASTROIANNI, Le competenze dell’Unioneit., 410, nonché cfsupra §
3.
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6. Principio di proporzionalita e tutela dei diritti

fondamentali

Il concetto di proporzionalita & altresi idoneo antenere il

corretto equilibrio tra diritti e liberta individlize interesse generali,

affinché 'azione intrapresa dalle Istituzioni epe@ non comprometta

ingiustificatamente i diritti fondamentali dellargena. Anche da tale

punto di vista, si rafforza il convincimento second quale |l

principio in esame si configuri quale corollariol geincipio dello

Stato di dirittd*, oramai acquisito tra i valori su cui si fondafidne
(art. 2 TUEJ™.

130 Come noto, il sorgere dello Stato moderno, cdiecie con I'affermarsi e la
diffusione delle idee illuministiche, si contradifigue e riassume nella formula
“Stato di diritto”, con essa intendendosi il ricagonento e la tutela delle liberta e
dei diritti fondamentali degli individui nei conind di qualunque atto
potenzialmente lesivo, posto in essere sia dagii @nsociati che dalla stessa
autorita. E proprio al fine di garantire la libedai cittadini, si individuava nella
divisione dei poteri il criterio organizzativo daibblici poteri.

In argomento risulta particolarmente utile I'inatzione di M.S.GIANNINI,
Lezioni di diritto amministrativovol. I, Milano, 1950, 66, il quale avvertiva ctie
vari predicati con i quali si indicano gli Stati derni (Stato costituzionale, di
diritto, legale ecc.) non designano dei tipi dit&tana degli attributi degli Stati
moderni: & fuori strada quella parte della dottrih@ si € messa a discutere con
impegno, p. es. dello Stato diritto, credendo chestp sia un tipo di Stato. Allo
stesso modo per la specie animale uomo, il pietleato, o la spina dorsale a S, o la
forma della dentatura, ecc., sono degli attribntin delle caratterizzazioni della
specie”. Al principio della divisione dei poteri,ésgia accennatsupra cap. |, nota
29, a cui si rinvia anche per i riferimenti biblragjci ivi citati.

131 Gia prima della sua “costituzionalizzazione”, ilneipio di Stato di diritto &
stato accolto dalla giurisprudenza comunitariaaetine dalla sentenzhes Verts
cit. supra nota 51, nonché nei successivi arresti giurispmaghli ivi richiamati.
Successivamente, il principio di Stato di dirittast@ato introdotto nel c.d. “diritto
scritto”, dal Trattato di Maastricht, limitatamerda#a politica estera e di sicurezza
comune dell'Unione (vedesi, art. J.1). Con il Tatit di Amsterdam si e
generalizzata la portata del principio in parofferanando, all’art. 6, § 1, TUE, che:
“I'Unione si fonda sui principi di liberta, demoaia, rispetto dei diritti dell’'uomo e
delle liberta fondamentali e dello stato di dirifpwincipi che sono comuni agli Stati
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E’, d’altronde, noto che la Comunita europea, fial duo
sorgere, si sia caratterizzata dalle altre orgazipni internazionali,
in ragione del suo ordinamento giuridico che srigce direttamente
nei confronti, non soltanto delle sue istituziondegli Stati membri,
ma altresi, dei cittadini di quest’ultimi. L'oriearsi dell’ordinamento
comunitario al principio dello Stato di diritto, gmsa I'azione delle
Istituzioni europee, che pur tesa a perseguir@lgkttivi definiti dal
Trattato, non pud oltrepassare l'argine costituda diritti e dalle
liberta fondamentali degli individui.

Altrettanto certo e il merito della giurisprudenzamunitaria
che, a fronte dell'originarialeficit di tutela dei diritti e delle liberta
fondamentali, ha apprestato loro protezione, sige mel quadro di
un’integrazione europea che privilegiava, essemdgate, la
costruzione del mercato comufie

Solo con il Trattato di Maastricht, i diritti fondeentali, cosi

membri”. Tale ultima disposizione e, oggi, sostatmente ribadita (e perfezionata)
dal vigente art. 2 TUE, il quale afferma che “I'dne si fonda sul rispetto della
dignita umana, della liberta, della democrazia|'wghaglianza, dello stato di
diritto e del rispetto dei diritti umani, compredliritti delle persone appartenenti a
minoranze. Questi valori sono comuni agli Stati rhemin una societa
caratterizzata dal pluralismo, dalla non discrimioae, dalla tolleranza, dalla
giustizia, dalla solidarieta e dalla parita tra ge® uomini”.

132 | a Corte di giustizia, pur in assenza di qualengiferimento nel diritto
comunitario ai diritti fondamentali, si & comungeensiderata investita della loro
tutela, alluopo qualificandoli principi generalieflordinamento. Vedesisupra
cap. |, 8 6, nonché senteridauer, cit. nota 101. Cfr., inoltre, le seguenti deaisio
della Corte di giustiziaStaudey Internationale Handelsgesellschaold, Rutili,
citate supra cap. |, nota 79. Levoluzione dei diritti fondanteli nella
giurisprudenza comunitaria & affrontata da BAURQ, | diritti fondamentali nella
giurisprudenza della Corte di giustizian Riv. internaz. dir. uomol992, 426 ss.
Come ha sottolineato la dottrina, la giurisprudecamunitaria poneva “gli scopi
economici della Comunita allo stesso (se non adoiunalto) livello di valore
rispetto ai diritti fondamentali”, sicché la tutelaquest’ultimi era apprestata solo se
funzionale al perseguimento dei prevalenti obiettiy integrazione economica
europea, MCARTABIA, Principi inviolabili e integrazione europeailano, 1995,
42.
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come codificati dalla Convenzione europea per laagaardia dei
diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali oweein quanto comuni
alle tradizioni costituzionali degli Stati memlsgno stati acquisiti dal
diritto scritto dell’Unione europea (art. F, n. 8)successivamente,
ribaditi nel Trattato di Amsterdam (art. 6, 8 2)irBportante segnalare
che il riferimento dei Trattati ai diritti fondam&h catalogati dalla
CEDU o emergenti dalle tradizioni costituzionali naeni, non
significa, sic et simpliciter la loro “comunitarizzazione”, ma,
conformemente a quanto ritenuto dalla elaborazppetoria dei diritti
fondamentali, essi sono positivizzati come  strumerdi
interpretazion&.

Se in origine la Corte del Lussemburgo ha tutelatbritti
fondamentali solo incidentalmente, in vista delspguimento degli
obiettivi economici, in tempi recenti, il giudiceir®peo ha compiuto
un ulteriore passo avanti verso la definitiva canszione dei diritti
fondamentali nell’ordinamento dell’Unione européa. particolare,
con le sentenz&chimdbergeé?* e Omegad® la Corte di giustizia ha
esaminato il rapporto tra liberta e limite, affrando la protezione dei
diritti e delle liberta civili da ogni subordinazie rispetto ai diritti

economici.

133 \Vledesi, RBIFULCO, M. CARTABIA, A. CELOTTO, Introduzione in L'Europa
dei diritti. Commento alla Carta dei diritti fondantali del’Unione europeaa
cura di b., Bologna, 2001, 18; A. IEZORUSsSQ Il patrimonio costituzionale
europeg Bologna, 2002, 26. Invero, € sufficiente raffametil testo dell’art. 6, § 2
con l'orientamento ribadito in varie decisioni @eQorte di giustizia, codificato con
tale disposizione, per evidenziare che la formolaeidi quest'ultima ricalca i
passaggi di talune celebri pronunce della Cortagyidstizia (cfr. in particolare,
sentenzeHauer, Internazionale Handelsgesellschafiold, cit. supra cap. |, nota
79).

134 Corte di giustizia, sentenza, 12 giugno 2@A3yenSchmidbergerC-112/00.

135 Corte di giustizia, sentenza, 14 ottobre 20@mega Spielhallen und
Automatenaufstellungs-GmpbB-36/02.
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La pariordinazione tra liberta civili e finalita @womiche
permette alla Corte di operare, alla luce del moioc di
proporzionalita, un bilanciamento tra essi. InvéaoCorte di giustizia
afferma sia la legittimita dell’'esercizio di un itio fondamentale
anche qualora esso incida su alcune liberta ecam@mgarantite
dall’ordinamento comunitari&, che I'adozione di misure nazionali
restrittive di tali liberta, qualora essa sia giitsta dalla necessita di
garantire il valore della dignita umana, bene digco espressamente

tutelato dalla Carta fondamentale tedesca (ariGIG

136 Cfr. Corte di giustizia, sentenz&chmidbergercit. nota 134. La vicenda
prende le mosse dalla manifestazione organizzatm@gsociazione ambientalista
austriaca che, al fine di salvaguardare la regialpna, oggetto di costante
attraversamento di automobili e tir, blocca il ficf dell’autostrada del Brennero,
prossimo al confine italiano, dalle 9 del 12 giugd898 sino alle 15.30
dellindomani. Una societa di autotrasporto faigen Schmidberger Trasporte
Planzligé adisce il giudice nazionale, affinché sia actertdne lo Stato austriaco
non ha adempiuto all’obbligo di attuare la liber@aazione delle merci. Nel corso
di tale giudizio, viene sollevata la questione pudgiale alla Corte di giustizia, la
quale ha modo di affermare che il commercio infragoitario puo essere limitato
per ragioni costituite dalla tutela di principi ftmmentali, quali la liberta di
espressione e la liberta di riunione.

137 Cfr. Corte di giustizia, sentenz@mega cit. nota 135. Il caso & relativo alla
liberta di prestazione di servizi, avente ad oggett gioco il cui obiettivo consiste
nello sparare, tramite apposita attrezzatura ai laggr (c.d. “laserdromo”), colpi
mirati su persone, simulando degli omicidi. Laittoramministrativa tedesca
ravvisando la lesione di un valore fondamentalecisandalla Costituzione
nazionale (la dignita umana, art. 1 GG) vieta Feizéo di tale attivitd. La societa
impugna davanti all'autorita competente, tale pemisnento restrittivo. Nel corso
del giudizio innanzi alla Cassazione tedesca, ¢t ricorrente solleva questione
pregiudiziale. La Corte di Lussemburgo, interprdtata dignita umana nell’ambito
dell'ordine pubblico, rileva che “il rispetto deiritki fondamentali si impone, in tal
modo, sia alla Comunita sia ai suoi Stati memhbrtutela di tali diritti rappresenta
un legittimo interesse che giustifica, in lineapdincipio, una limitazione degli
obblighi imposti dal diritto comunitario, ancorchderivanti da una liberta
fondamentale garantita dal Trattato quale la lilpeestazione dei servizi” (punto 35
della motivazione) segnalando, inoltre, “che misuestrittive della libera
prestazione dei servizi possono essere giustifidatenotivi connessi con l'ordine
pubblico solo ove risultino necessarie ai fini delitela degli interessi che mirano a
garantire e solo a condizione che tali obiettivh qapssano essere conseguiti con
provvedimenti meno restrittivi” (punto 36 della nvatzione).
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Sia l'evoluzione della giurisprudenza comunitarighe le
contingenze storiche legate all'allargamento delidhe ai Paesi
dell’Europa dell’Est® segnalano la necessita di codificare i dirittee |
liberta fondamentali che saranno raccolti dalla t&€adei diritti
fondamentali dell’'Unione europga nell’ottica di
“costituzionalizzare” I'ordinamento dell’'Unione epea e cosi
giungere ad una integrazione europea piu intensaaleesi,
comprensiva del patrimonio di valori e diritti cagesrati comunf®.

| diritti e le liberta fondamentali sono, pertang@rantiti da un

138 Jnvero, & stato segnalato “che la Carta potraeauerruolo di stabilizzazione
democratica e di garanzia effettiva dei diritti damentali in alcuni Stati prossimi
all'adesione, solo recentemente usciti da esperigyaitiche che certo non
valorizzavano i principi di liberta e democrazirispetto dei diritti dell'uomo e
delle liberta fondamentali, e dello Stato di dirlftM.P. CHITI, La Carta europea
dei diritti: una Carta di carattere funzionaleih Riv. trim. dir. pubbl. 2002, 16.

139 a Carta dei diritti fondamentali del’'Unione epen & stata proclamata, per
la prima volta, a Nizza, il 7 dicembre 2000. Susossnente oggetto di
emendamenti, la versione vigente della Carta détidondamentali dell’Unione
europea (in GUUE, 30 marzo 2010, C 83/389 ss.pia stdottata dal Parlamento
europeo, il 12 dicembre 2007 e ivi nuovamente lproata dai Presidenti del
Parlamento europeo, del Consiglio e della Commigsiba Carta € un catalogo di
diritti e liberta negative (Capo |, Capo Il), nodcti diritti sociali (Capo 1ll, Capo
IV), a cui si aggiungo tutta una serie di dirittogosciuti alle Costituzioni
nazionali, in quanto emersi di recente, a seguétyedoluzione tecnologica e
scientifica (es.: divieto di pratiche eugenetichdi €lonazione, art. 3; diritto alla
protezione dei dati personali, art. 8). Restand, wdia pure relativi alla prima
stesura della Carta dei diritti fondamentali deflibhe europea, RBIFuULCO, M.
CARTABIA, A. CELOTTO, Introduzione cit., 11 ss. nonché i saggi ivi raccolti dagli
Autori, a commento di tutti gli articoli della Cartli Nizza; M.P. @iTl, La Carta
europea dei diritti: una Carta di carattere funzela?, cit., 1 ss.

1401 preambolo della Carta dei diritti, rende immadimente note le fonti da cui
sono stati tratti le liberta e i diritti ivi conteti: le tradizioni costituzionali degli
Stati membri, gli obblighi internazionali comunii,Tirattato dell’'Unione europea, i
trattati comunitari, la CEDU, le carte sociali adte¢ dall’'Unione e dal Consiglio
d’Europa, nonché la giurisprudenza della Corteidstizia e della Corte europea
dei diritti delluomo. In argomento, vedesi, A2zzoRussq Il patrimonio
costituzionale europecait., 29 ss. Non pud non rammentarsi in proposiie la
Carta dei diritti era incorporata nell'originariodgetto di Trattato che adotta una
Costituzione per I'Europa, decaduto a seguito degjti deireferendumfrancese e
olandese, cfrsuprg cap. |, nota 145.
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composito sistema multi-livello in cui si giustapgono gli
ordinamenti nazionali, comunitario e sovranazionakon la
conseguente sovrapposizione delle rispettive Cotti Corti
costituzionali nazionali, Corte di giustizia e Goeuropea dei diritti
delluomo - le quali concorrono a proteggere i tdiricivili
dell’individuo™.

Con il Trattato di Lisbona, I'ordinamento dell’'Umie europea
ha compiuto un ulteriore passo avanti verso il g@dnamento di
siffatto, complesso, sistema di protezione dei ttdiindividuali,
venutosi a creare a seguito della giustapposizaingisposizioni e
strumenti di tutela riconosciuti in diversi ordinami giuridici. Invero,
il vigente Trattato sull’'Unione, da un lato, incorp la Carta dei diritti

fondamentali  dellUnione  europea, alluopo aggidatfd

141 'eventuale adesione dell’Unione europea alla OEB da realizzarsi

mediante la procedura disposta all’'art. 218 TFU#eterminerebbe una maggiore
integrazione tra i diversi sistemi di tutela deaittlifondamentali presenti a livello
sopranazionale e consentirebbe, altresi, di evaaeatuali conflitti tra la Corte di
giustizia e la Corte europea dei diritti del’Uonmentrambe competenti in siffatta
materia. A ci0 aggiungasi che, “l'adesione alla @ozione comporterebbe
'assoggettamento anche delle istituzioni europgeum soggetto giurisdizionale
terzo ed esterno all’ordinamento, che potrebbeifgigtivamente completare le
garanzie giurisdizionali dei cittadini europei”, KBARTABIA, | diritti fondamentali
in Europa dopo Lisbona: verso nuovi equilibri@ Giorn. di dir. amm, 2010, 224
Tra i molti contributi dedicati al tema, si vedanhsaggi raccolti da S.P.
PaNuNziO (a cura di),l diritti fondamentali e le Corti in EuropaNapoli, 2005
nonché da ultimo, V. SARABBA, Tra fonti e Corti. Diritti e principi fondamentali
in Europa: profili costituzionali e comparati deglviluppi sovranazionaliPadova,
2008. Vedesi, altresi, BORRENTING, La tutela multilivello dei dirittj in Riv. it. dir.
pubbl. comunit. 2005, 79 ss.; M. ERTABIA, L'ora dei diritti fondamentali
nell’'Unione europeain | diritti in azioneg ID. (a cura di), Bologna, 2007, 13 ss.; A.
RUGGER|, Dimensione europea della tutela dei diritti fondartadi e tecniche
interpretative in Dir. un. eur, 2010, 125 ss. nonché le opere e i riferimenti
giurisprudenziali gia citatsupra cap. I, note 79 e 80.

42 1n concomitanza ai lavori afferenti al Trattato ldsbona, I'originario testo
della Carta dei diritti fondamentali del’Unionerepea, proclamata a Nizza il 7
dicembre 2000, ha subito alcune modifiche. Lo &irdegame tra i due
fondamentali testi dell’'Unione europea €, altrésadita dalla disposizione finale
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riconoscendo ad essa “lo stesso valore giuridicdrd#ati” (art. 6, 8
1, TUE); dall’altro, consente all’Unione di aderiadla Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti delluomodelle liberta
fondamentali® (art. 6, § 2, TUE), indicando, pertanto, una pnetsa
integrazione tra i due sistemi di salvaguardia dieitti e liberta
dell'individuo, presenti a livello sovranazionale.

In tale variegato contesto, sopra solo accennigfincipio di
proporzionalita si pone quale comune tecnica darfgiamento tra
interessi contrapposti e ugualmente protetti, weanifdo, in concreto,
se la misura restrittiva dei diritti e delle likeertfondamentali
dell'individuo sia, al contempo, necessaria e nooessiva rispetto
alle finalita pubbliche che, con essa, si intendpeoseguire. Inteso
quale criterio che pervade il conflitto autoritbdita, il principio in

parola precisa lintensita dell’azione pubblica, lguale deve

della riformata Carta dei diritti fondamentali délione europea, proclamata
nell'aula del Parlamento di Strasburgo il 12 diceenB007, la quale prescrive che
essa acquisisce efficacia “a decorrere dall’entratégore del trattato di Lisbona”.

143 Nonostante la Comunitd europea sia sorta peritfinali integrazione
economica tra gli Stati membri, la Commissione, gk 1979, ha avanzato una
formale proposta di adesione alla Convenzione earogei diritti dell'uomo.
Successivamente, riformulata e supportata da apid@gamente favorevoli, la
Corte di giustizia, si espresse negativamentenaitdo che “allo stato attuale del
diritto comunitario la Comunitd non ha competendaaderire alla Convenzione”
(parere del 28 marzo 1996, n. 2/94).

In argomento & utile, altresi, segnalare che taimae italiana del Trattato di
Lisbona potrebbe indurre l'interprete a dubitaneaila necessita di un apposito
trattato di adesione alla CEDU, invero, prevedendhs “I'Unione aderisce alla
Convenzione europea per la salvaguardia dei didigii'uomo e delle liberta
fondamentali” (art. 6, § 2, TUE). E’, tuttavia, Saiente ricorrere alle stesure del
Trattato nelle altre lingue europee per escludareproposito, ogni incertezza.
Infatti, sia il testo inglese che quello spagnokl digente Trattato sull’Unione
europea utilizzano il verbo coniugato al futursgettivamenteshall accedese
adherird), sicché puo concludersi che il Trattato di Lisharonsente all'Unione
europea di aderire alla Convenzione europea péitti del’lUomo, mediante la
stipula di uno specifico strumento internazionalee dovra formarsi secondo le
procedure prescritte dall’art. 218 TFUE.
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contenersi nei limiti della stretta necessita dalétguatezza.

Il principio di proporzionalita esprime una inelbdé funzione
protettiva della sfera giuridica del privato e, particolare, di quel
nucleo di diritti considerati irrinunciabili e propdell’essere umano,
sicché esso e manifestazione di ogni societa deticar che si
organizzi come Stato di diritto, e che, pertantocastantemente
richiamato in sede giurisdizionale, laddove si giom concreto, la
tutela dei diritti e delle liberta fondament&liNon stupisce, pertanto,
che sia la Corte di giustizia, che la Corte eurageadiritti dell’'uomo
si siano riferite al principio di proporzionalitapnostante esso non
figurasse né nei trattati istitutivi, né nella Cenzione europea dei
diritti  dell'uomo. Entrambe le giurisdizioni europe mosse
dall'identico obiettivo di definire sino a che paonti diritti
fondamentali possano essere legittimamente compdesatti della
pubblica autorita, hanno forgiato il principio irueptione, tuttavia,
percorrendo sentieri interpretativi che, posteil@ide peculiarita dei

rispettivi sistemi giuridici, non potevano che essdifferenti.

144 N. BoBBIO, L'eta dei diritti, Torino, 1990, 16.
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6.1 segue: Il principio di proporzionalita nella Carta

europea dei diritti fondamentali dell’'Unione eurape

La possibilita di apportare legittime restriziofliesercizio dei
diritti e delle liberta proclamati dalla Carta ddiritti fondamentali
dell’'Unione europea, e risolta mediante la previsiai una clausola
generale che detta le condizioni e i principi nglgquadro e possibile
operare le limitazioni applicabili, in astratto, qualunque diritto
fondamentale. Codificando I'orientamento giurisgnziale formatosi
in materia®, l'art. 52, § 1, della Carta dei diritti disponénec
“eventuali limitazioni all’esercizio dei diritti edelle liberta
riconosciuti dalla presente Carta devono essendspeedalla legge e
rispettare il contenuto essenziale di detti diettiiberta. Nel rispetto
del principio di proporzionalita, possono esserpoaiate limitazioni
solo laddove siano necessarie e rispondano efiatente a finalita di

interesse generale riconosciute dall’'Unione o silfjenza di

145 Vledesi, alluopo, la nota esplicativa del Progedd Carta dei diritti

fondamentali dell’Unione europea (Charte 4473/1R&¥ 1, Convent 49) citata da
T. GROPP| Art. 52 in L'Europa dei diritti, cit., 356, in cui si afferma che la formula
usata nel 81 dell'art. 52, “si ispira alla giurisgenza della Corte di giustizia”,
all'uopo riportando per esteso il punto 45 dellativazione della sentenza del 13
aprile 2000Karlsson C-292/97: “secondo una giurisprudenza costaesgrizioni
all'esercizio di questi diritti possono essere afeerin particolare nell'ambito di
un'‘organizzazione comune di mercato, purché taltriegoni rispondano
effettivamente a finalita di interesse generalesgguite dalla Comunita e non si
risolvano, considerato lo scopo perseguito, in miervento sproporzionato ed
inammissibile che pregiudicherebbe la stessa sosw@intali diritti”. Cfr., ex multis
Corte di giustizia, sentenz8chrader(cit., nota 55);Hauer, cit., suprg nota 101;
13 luglio 1989,Wachuf C-5/88; 8 aprile 1992CommissioneC-62/90; 30 luglio
1996, Bosphorus C-84/95; 13 aprile 200Karlsson C-292/97; 6 marzo 200P.
Connolly, C-273/99.
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proteggere i diritti e le liberta altrdi®.

Si descrive una complessa e stringente discipheadefinisce i
presupposti, i limiti, i “controlimiti®’, i criteri, in base al quale
l'autorita potra ingerirsi nelle liberta e nei diri fondamentali
dell'individuo™*®,

Il 8 1, dellart. 52 demanda la limitazione deiitlire delle
liberta al “legislatore comunitario”, ma la indatenata possibilita di

restringere qualsivoglia diritto fondamentale cotegge™” &

146 Tra i molti contributi dedicati al tema, vedegiGROPP} Art. 52, cit., 351 Ss.;

P. CARETTI, | diritti fondamentali nell’ordinamento nazionale reell’'ordinamento
comunitario: due modelli a confrontoin Dir. pubbl, 2001, 939 ss.; R.
MASTROIANNI, Il contributo della Carta europea alla tutela dedritti fondamentali
nell'ordinamento comunitarion Carta europea e diritti dei privatiG. VETTORI (a
cura di), Milano, 2002, 273 ss.; RERRARQ Le disposizioni finali della Carta di
Nizza e la multiforme tutela dei diritti del’'uommello spazio giuridico europedn
Riv. it. dir. pubbl. comunit2005, 534 ss.; V.(SARABBA, Tra fonti e Corti. Diritti e
principi fondamentali in Europa: profili costituziali e comparati degli sviluppi
sovranazionali cit.,, 159 ss.; DBUTTURINI, La tutela dei diritti fondamentali
nell'ordinamento costituzionale ed europddapoli, 2009, 159 ss., a cui si rinvia
anche per le ulteriori indicazioni bibliografiche.

147 Cosi si esprime G.FERRAR, | diritti tra costituzionalismi statali e discipl
transnazionaliin | diritti fondamentali dopo la Carta di Nizza. lbstituzionalismo
dei diritti, a cura dib., Milano, 2001, 59.

148 Negli ordinamenti democratici, la necessita dtcgmrre a limiti, contrappesi
e controlli la riduzione dei diritti e delle libéstsi traduce in garanzia dei medesimi
da indebite ingerenze della legge ovvero da ari@tiacursioni della maggioranza,
su un nucleo di diritti che, in tal modo, riceveaututela “rinforzata” da parte
dell'ordinamento giuridico. In argomento, cfr. AABDASSARRE, Diritti inviolabili ,
in Enc. giur, vol. XI, Roma, 1989, 29 ss.

149 sy tale espressione contenuta dalla disposizionemmento, si & ingenerato
un ampio dibattito dottrinario, alimentato anchdademancanza nell’attuale assetto
delle fonti del diritto dell’'Unione europea, di provvedimento normativo indicato,
esplicitamente, con il termine “legge”. Invero,Titattato costituzionale europeo
introduceva la legge europea (art. 1-33, § 2, defjetto di Trattato che adotta una
Costituzione per I'Europa — in GUUE, 16 dicembr®£0e la legge quadro europea
(art. 1-33, § 3, del progetto di Trattato che aalatha Costituzione per I'Europa),
nelllambito di un sistema delle fonti completamemierganizzato, vedesi, V.
CERULLI IRELLI, L. BARAZZONI, Gli atti dell’'Unione, in Una Costituzione per
'Europa. Dalla Conferenza europea alla Conferenzatergovernativa F.
BASSANINI e G. TBERI (a cura di), Bologna, 2003, 147 ss.; GRBORIDIA (in
collaborazione con L.G.C3NNELLA), Il cantiere della nuova europea. Tecnica e

133



controbilanciata dalla previsione che esse nonrsupd vincolo del
“contenuto essenziale di detti diritti e liberta) al contempo, si
rappresentino come necessarie per perseguire téindlinteresse
generale, ovvero a quelle individuate tali “dallidne o all’esigenza
di proteggere i diritti e le liberta altrui”.

In altri termini, la restrizione dei diritti fondasmntali europei
non potra incidere sul contenuto essenziale degtisg che in ogni
ordinamento giuridico democratico costituisce ilnike di limiti”,
ovvero l'invalicabile soglia oltre la quale non ensentita l'ulteriore
ingerenza da parte delle pubbliche funZitniNe consegue che la
limitazione della liberta anche se funzionale aspguire gli scopi
d’'interesse generale, non potra ammettersi se angite “la

sostanza del diritto stessd; ovvero, qualora sia talmente invasiva da

politica nei lavori della Convenzione europ&wvlogna, 2003passim

Tuttavia, il fallimento del Trattato costituziorad la conservazione del sistema
delle fonti comunitarie pregresse, impone di intetgre il termine “legge”, indicato
nell'art. 52, 81, della Carta dei diritti. Se preiharmente dev’essere segnalato che
non tutti gli Stati membri conoscono il principio leégalita, tanto che l'uso del
termine “legge” ha destato qualche perplessitaeidesdi lavori preparatori, T.
GROPP} Art. 52 cit.,, 354, tali obiezioni sono superabili se gicede all
“interpretazione offerta dalla Corte europea dditddelluomo”, e si considera la
legge in senso materiaibjdem Tuttavia, accanto ad opinioni che riconducona all
“legge” i provvedimento materialmente tali, purclaéottate nell’ambito del
procedimento di co-decisione, e pertanto, i sofjolementi e le direttive, E.
CASTORINA, Diritto alla sicurezza, riserva di legge e prinapdi proporzionalita:
le premesse per una «democrazia europ@aRiv. it. dir. pubbl. comunit.2003, di
recente, anche in considerazione delle “spiegdzredatte dalPraesidiumche ha
redatto e aggiornato la Carta dei diritti, & stedgtenuto che “tutti [que]gli atti di
normazione comunitaria — regolamenti, direttive ecisioni — [...] sono
materialmente riconducibili alla legge”, DBUTTURINI, La tutela dei diritti
fondamentali nell’ordinamento costituzionale edopgq cit.,, 173. In argomento
cfr., Ibidem 166 ss. nonché VCBRABBA, Tra fonti e Cortj cit., 164.

%0 Analizza la nozione di contenuto essenziale etidondamentali nel diritto
costituzionale, con particolare riferimento allab®razioni proposte dalla dottrina
tedesca, D.BUTTURINI, La tutela dei diritti fondamentali nell’ordinamento
costituzionale ed europeoit., 173 ss.

151 Cfr. ex multis Corte di giustizia, sententauer, cit. nota 101, punto 23 della
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esautorarlo del tutto.

Sorge, pertanto, il problema di definire il contenessenziale
del diritto fondamentale oggetto di limitazioneun contesto — qual &
quello della Carta dei diritti — che non predeterani tale
“controlimite” e manca di c.d. norme parametro, @ di quel
principi e diritti che posti al vertice dell’'ordingento, restringono la
discrezionalita sia del legislatore che dell'intete, indirizzando sia
l'attivita normativa che la verifica giurisdizioraal delle misure
restrittive adottate. L'assenza, in altri termidii,un nucleo di principi
e diritti gerarchicamente sovraordindt® I'opzione della Carta di
individuare nella “legge” lo strumento tramite @ogerirsi nei diritti e
nelle liberta fondamentali, non pone apparentemextein limite
superiore al legislatore, sicché nellemanare ilovpedimento
invasivo, dovra al contempo definire e tutelare Iquentenuto
essenziale dei diritti e delle liberta incisi, chestituisce I'unico,
indeterminato, baluardo segnato, a tal riguardtia d2arta dei diritti.
Il legislatore europeo svolge, in concreto, taleragione mediante il

bilanciamento dei vari diritti, principi, valori edteressi che, nel caso

motivazione, che in tema di limitazioni del diritid proprieta, afferma che “occorre
altresi esaminare se le limitazioni imposte daltanmativa controversa siano
realmente giustificate da obiettivi di interessenayale della Comunita e non
costituiscano un intervento inaccettabile e sprapaato rispetto ai fini perseguiti,
nelle prerogative del proprietario, tale da ledasddirittura la sostanza del diritto™;
nonché le decisioni gia richiamateuprg nota 65, che confermano tale
orientamento.

1521 a mancanza di diritti gerarchicamente sovraotifin@ riconducibile al
principio di indivisibilita dei valori, affermatoad Preambolo della Carta dei diritti:
“'Unione si fonda sui valori indivisibili e univeali di dignita umana, di liberta, di
uguaglianza e di solidarieta”, vedesi, BUTTURINI, La tutela dei diritti
fondamentali nell’ordinamento costituzionale edopaq cit.,, 201, che alla nota
154, cita all'uopo C. RELLI, il quale individua nell'indivisibilita dei valorda fine
della separazione tra diritti sociali e le libedidconcorrenza e circolazione, su cui
si & basata l'integrazione economica della Comuwnitapea.
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specifico, confliggono o si mostrano in concorrenagguisa tale che
si preservi quel nucleo fondante della libertasaalal provvedimento
normativo sfavorevole.

Da quanto sopra detto, si evidenzia che l'intesziglina delle
limitazioni delle liberta e dei diritti in comment® espressione del
principio dello Stato di diritto, che, come indigatanche nel
Preambolo della Carta dei diritti, & tratto fonaadell’'ordinamento
giuridico europet® e dal quale si desume che il principio a cui le
Istituzioni europee si debbono riferire per regelajobalmente il
rapporto tra liberta e limite €& il principio di pgrorzionalita.
Quest'ultimo, proprio perché capace di circoscevdiazione dei
pubblici poteri al fine di garantire i diritti dsingolo, pervade l'intero
sistema delle limitazioni dei diritti descritto Hait. 52, 8 1, cosicché
il principio di proporzionalita trova vigenza noml®nto laddove
espressamente menzionato dalla norma citata, onadrapporto tra
misura restrittiva della liberta e interesse geleetan esso perseguito,
ma €&, altresi, determinante per individuare i “oolithiti” all’azione
pubblica, ovvero per stabilire il contenuto essalezdei diritti incisi,
che, per definizione, € incomprimibile ed indera@gda parte della
pubblica autorita e dalla cui effettivita dipendestessa esistenza di un
ordinamento che dichiara di basarsi sul principtodStato di diritto.
Consegue pertanto, che lattivita di bilanciamedtitdiritti e liberta tra
loro pariordinate, a prima vista libera, € in raalincolata al rispetto
del principio di proporzionalita, diretta espressiodella nozione di

rule of law sulla quale si erge I'ordinamento giuridico dghione

153 1| Preambolo della Carta dei diritti afferma ch&tione si basa sul principio

della democrazia e sul principio di stato di difittin questo lavoro, il principio di
Stato di diritto é stato piu volte evocato, sfipra § 2 epassim nonché, cap. I, § 9
epassim

136



europea. Tali riflessioni sono ulteriormente raffie se si considera
che la proporzionalita e stato elaborato dalla igjmudenza della
Corte di giustizia quale principio generale delitthr comunitario,
sicché il principio in esame orienta I'attivita slal legislatore che del
giudice europeo, nei confronti dei quali esplicegpettivamente,
funzioni programmatiche ed ermeneutithe Il principio di
proporzionalita informa, pertanto, I'attivita delistituzioni europee,
interessando gi atti normativi restrittivi delli®éirta fondamentali, sia
nel momento in cui vengono formati dal legislatetegopeo che nel
caso in cui siano sottoposti al vaglio di legittiami in sede
giurisdizionale.

Un siffatto sistema di limitazione dei diritti, cloensente alla
“legge” di incidere la sfera giuridica del sogget#oopta per una
definizione casistica e, dunque, relativa, del epato essenziale dei
diritti e delle liberta, esalta, inevitabilmenté,riilolo della Corte di
giustizia nella tutela dei diritti fondamentali Se la Carta dei diritti si
mostra lacunosa, non predeterminando il nuclemgiele dei diritti
e delle liberta, tale vuoto € colmato dalla giudszhe la quale
delinea, in considerazione del caso concreto, itettd assetto di
interessi in modo da individuare, alla luce del npipio di
proporzionalita, la portata di ogni singolo dirittmgetto di misure

restrittive®®. Al giudice €, pertanto, demandata la delicata

154 In argomento, cfrsupra cap. I, § 3, § 6 passim

155 “Non sussistendo, infatti, limiti predeterminas@i confronti della funzione
discrezionale del legislatore, ma solo I'obbligd depetto della proporzionalita, si
perpetua il ruolo della giurisdizione sovranaziefabidem 209.

1% E' stato osservato che la centralitd assunta attifita giurisdizionale &
strettamente legata alla crisi della legge, ARBNE, Giustizia comunitaria e
funzioni interne Bari, 2008, 75 ss. Tra le varie conseguenzedegatle complesso
fenomeno, I'Autore segnala che la “ ‘inattivitaldegislatore [...] talora costituisce
il presupposto per interventi di tipo ‘sostitutivdta parte delle Corti”.
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ponderazione dei diritti e delle liberta fondaméntd fine di stabilire
il loro limite incomprimibile, superato il quale,i Sdichiarera
lillegittima della misura restrittiva dei dirittfondamentali. In un
contesto in cui i diritti fondamentali sono catatign un documento
scritto che attribuisce alla Corte di giustizia ¢@mpetenza ad
occuparsi della loro tutela, si esalta quel rugig, di fatto assunto
dalla Corte di Lussemburgo, di “Corte dei dirittielldJnione
europea®™’. In questi (come in altri) casi la Corte di Lusgemgo ¢ il
“custode supremo degli argifi®, ovvero dei valori irrinunciabili del
sistema giuridico dell’'Unione europea; sicché comitanciando gli
altri poteri dell’Unione, la Corte di giustizia asse un ruolo del tutto
simile da quello svolto, negli ordinamenti interniialle Corti

costituzionali®. La Corte di Lussemburgo svolge pertanto una

In generale, per quanto concerne I'evoluzioneadtlhzione giurisdizionale,
vedesi, per tutti, il suggestivo saggio di NCARDI, La vocazione del nostro tempo
per la giurisdizionein Riv. trim. dir. proc. ciy.2004, 41 ss.

157 Cosi, M. @QRTABIA, | diritti fondamentali e la cittadinanza dell’Unienin Le
nuove lstituzioni europee. Commento al Trattatd.idbong F. BASSANINI e G.
TIBERI (a cura di), Il ed., Bologna, 2010, 111.

138 Tale icastica definizione della Corte costituzien proposta da EREDENTI,
Legittimita delle leggi e Corte costituzionaléilano, 1957, 34, cit. da F.
MODUGNO, Poteri (divisione dej)in Nov. Digesto It.vol. XllI, Torino, 1966, 486,
descrive il ruolo che la Corte di giustizia ricopyaalora sindaca atti normativi
europei o nazionali, nei casi elencati alla notaessiva.

139 | 'assunzione della Corte di giustizia ad “una fone analoga a quella di una
corte costituzionale” é stata notata, sia conirfento “alla giurisprudenza che la
Corte ha sviluppato nel corso degli anni”; chedlazione al sistema giurisdizionale
creatosi all'indomani dell’entrata in vigore dalaftato CEE, il quale, da un lato,
con lart. 177, conferiva “alla Corte la competana pronunciarsi, in via
pregiudiziale e su rinvio dei vari giudici nazioinalull'interpretazionedel trattato e
del diritto da esso derivato e non solo sublléidita degli atti delle istituzioni, come
previsto dall’art. 41 del trattato CECA”; dall’atiy riduceva “considerevolmente
rispetto al Trattato CECA i casi in cui il singgdod impugnare, davanti alla Corte,
una misura a carattere generale”, ribadendo, gertdwlisegno del Trattato CEE di
attribuire alla Corte di giustizia un ruolo simike “quello di una giurisdizione
costituzionale del tipo di quelle esistenti negtdinamenti italiano e tedesco-
federale”, L. DANIELE, La Corte di giustizia della Comunita Economica Eueg
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“giurisdizione costituzionale delle libertd, che &, ulteriormente,
evidenziata dalla Carta dei diritti, la quale swalando il giudice
europeo dal dogma della prevalenza degli obietéegbnomici,
consente di esprimere una tutela dei diritti fondatali non
occasionale, né subordinata a letture meramenteiciai alla
integrazione economica europea, ma permette, galaitecnica del
bilanciamento dei valori, una tutela effettiva eemqa dei diritti
fondamentalf".

Il ruolo certamente centrale che la Corte di gaigtconserva in
materia anche dopo I'entrata in vigore della Cdeadiritti*** subisce,

tuttavia, un ridimensionamento dalla codificaziordei diritti

in Digesto disc. pubhlvol. IV, Torino, 1989, 225.

L'assetto delineato dal Trattato di Lisbona, mattduce il ruolo di giudice
costituzionale assunto dalla Corte di giustizia, BARTABIA, | diritti fondamentali
e la cittadinanza dell’'Unionecit., 111 ss. In particolare, cio si verificacatihé la
Corte di Lussemburgo sindaca: 1) la legittimitaldatyi delle Istituzioni europee,
siano essi legislativi 0 esecutivi, “destinati agurre effetti giuridici nei confronti
dei terzi” (art. 263 TFUE); 2) in via pregiudiziatsulla validita e I'interpretazione
degli atti compiuti dalle istituzioni, dagli organidagli organismi dell’'Unione” (art.
267 TFUE); 3) la “legittimita di un atto adottat@ldConsiglio europeo o dal
Consiglio a norma dell’art. 7 del trattato sull’ldne europea” (art. 269 TFUE); 4)
infine, qualora esista “un evidente rischio di &imbne grave da parte di uno Stato
membro di valori di cui all'art. 2 TUE” (art. 7, § TUE). Per quanto concerne
I'assetto della giurisdizione delineato dal Trattet Lisbona, si rinvia a M.P.HETI,

La giurisdizionegin Le nuove lIstituzioni europegeit., 379 ss.

Merita, infine, menzione Tlillustre dottrina cheahdefinito la Corte
costituzionale “come un ulteriore distinto potem/vero “un’altra figura organica
ignota alla tradizionale teoria della divisione geteri, autonoma e indipendente”,
F.MODUGNO, Poteri (divisione dej)cit., 486, che funge da “garante nei confronti di
tutti gli altri Poteri dello stato — e in particodadi quello Governante e Legislativo —
dei valori supremi dell’'ordinamento: di quelli cheanno sottratti al flusso
quotidiano e impetuoso della politica”, GOBNETTI, Poteri (divisione dej)in
Digesto disc. pubhblvol. XI, Torino, 1996, 377.

10 Tale espressione di M.ABPELLETT, & ricordata da M. GRTABIA, | diritti
fondamentali e la cittadinanza dell’Unioneit., 112.

°1 Ibidem

182 Come gia segnalato sopra, I'art. 52, § 1, dellataCdei diritti codifica la
consolidata giurisprudenza formatasi in materia.
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fondamentali dell’'lUnione europea operata dalla £&e, da un lato,
l'art. 52, 8§ 1, conferma, in capo all’autorita gadlizionale europea,

[

il compito di stabilire, in concreto, la ‘misuradella tutela
accordata™ dall’altro la proclamazione della Carta dei dirh, di
fatto, sottratto alla Corte di giustizia il compitio colmare le lacune
del sistema giuridico europeo in tema di diritmf@mentalf’.

Resta, infine, da chiarire 'ambito di applicaziafigale regime
delle restrizioni alle liberta fondamentali. Inveta lettura sistematica
della norma in commento con i successivi § 2 e &r8pscrive il suo
campo di azione esclusivamente a quei diritti e pure declamati
dalla Carta, si esercitano secondo i limiti e ledigioni dettate dai
trattati comunitari ovvero gia garantiti nel sisee@EDU. In tali casi,
I'autorita potra apportare limitazioni ai dirittiadle liberta secondo le
modalita e le tecniche definite dai rispettivi smi normativi,
determinandosi, in sostanza, la discutibile sulmazione della Carta

sia agli obiettivi economici (e comunque settoyidei trattati® che al

183 p CareTTl, | diritti fondamentali nellordinamento nazionale e
nell'ordinamento comunitario: due modelli a conftoncit., 946, riportato anche da
Ibidem 210, nota 190.

184 Come gia analizzato, in un contesto in cui I'ogdirento comunitario non
riconosceva espressamente la tutela dei diritidiomentali, la Corte di giustizia ha
ritenuto di apprestare tutela quantomeno a queiltisi da provvedimenti
comunitari, configurandoli quali principi generdel diritto comunitario. La Corte
ha, pertanto, selezionato i diritti fondamentakntite il metodo comparativo,
integrando, in tal guisa, il diritto comunitario. &rgomento, sia consentito rinviare,
supra cap. I, § 6.

185 Cosi, A.FERRARQ, Le disposizioni finali della Carta di Nizza e la tiforme
tutela dei diritti del’'uomo nello spazio giuridiceuropeg cit., 540. Afferma che
sussiste “una sorta di gerarchia tra i Trattad €&rta, almeno per quanto riguarda
le clausole limitative”, TGROPP| Art. 52, cit., 356. Tale modello é stato criticato da
V. SCIARABBA, Tra fonti e Corti. Diritti e principi fondamentalh Europa: profili
costituzionali e comparati degli sviluppi sovrar@mili, cit., 166, il quale sottolinea
che la disciplina dettata dal § 1 dell’art. 52 bhes in generale, piu idonea a
limitare i diritti fondamentali disciplinate dalleorme dei Trattati e “nei pochi casi
in cui questa fosse [...] insufficiente, [...] si saoebpotuto argomentare essere

140



sistema CEDUY®* Sembra, pertanto, che il dichiarato scopo dell%2t
di definire la “portata dei diritti” garantiff, sia tradito dalla
preoccupazione di armonizzare la Carta dei dictin gli altri,
preesistenti, sistemi normati¥i Tuttavia, per quanto concerne
specificatamente il nostro ambito di ricerca, sialeegnalare che non
soltanto il principio di proporzionalita informa @Eitamente la
funzione normativa dellUnione europea per le ragiogia
evidenziate, ma esso trova vigenza anche nell’amtgl sistema
CEDU, allorché uno Stato membro proceda alla linntae di uno dei
diritti e delle tutelate dalla Convenzione europeadiritti del’'uomo

e delle liberta fondamentali.

giusto che in quei pochi casi fossero i Trattati a “pmsga e non la Carta, come
invece in questo modo accadra: e per di ggiematicamentesempre senza la
possibilita di tentare, nemmeno dove sarebbe fawigyiungere, un “pacifico
coordinamento”, un “bilanciamento”, ai sensi e meidi del primo paragrafo”.

186 | a subordinazione della Carta di Nizza alla CE®Bequentemente criticata
dalla dottrina, in quanto, contrariamente alla piaderna Carta dei diritti, non si
occupa dei diritti sociali, limitandosi a riconoseeun insieme di diritti e liberta
civili proprie del costituzionalismo ottocentescdn argomento, cfr. R.
MASTROIANNI, Il contributo della Carta europea alla tutela dedritti fondamentali
nell'ordinamento comunitariccit., 284 ss.; AFERRARQ, Le disposizioni finali della
Carta di Nizza e la multiforme tutela dei diritteluomo nello spazio giuridico
europeq cit., 541 ss.; V. S8ARABBA, Tra fonti e Corti. Diritti e principi
fondamentali in Europa: profili costituzionali e mparati degli sviluppi
sovranazionali cit., 167 ss. E’ tuttavia da segnalarsi che B 8ell'art. 52 della
Carta dei diritti, individua la CEDU quaktandardminimo di protezione, sicché
“le limitazioni previste dalla Carta non possonaege piu ampie di quelle della
Cebu’, T. GRoOPP| Art. 52, cit., 359. Oltre alle pubblicazioni gia citatdfranta il
problema del coordinamento della Carta dei dirithdamentali dell’Unione
europea,D. BUTTURINI, La tutela dei diritti fondamentali nell'ordinamento
costituzionale ed europeit., 229 ss., ivi ulteriori indicazioni bibliogfiche e
giurisprudenziali.

187 'art. 52 della Carta dei diritti &, infatti, rtibato “portata ed interpretazione
dei diritti e dei principi”.

188 /. sciarABBA, Tra fonti e Corti. Diritti e principi fondamentaln Europa:
profili costituzionali e comparati degli sviluppdgranazional; cit., 161.

141



6.2 segue: Il principio di proporzionalita nella gigprudenza
della Corte europea dei diritti del’'uomo

Anche nellambito del sistema fondato sulla Convene
europea dei diritti del’'uomo e delle liberta fomaentali, il principio
di proporzionalita costituisce un parametro di famone
giurisprudenziale, alla luce del quale sindacardefgittimita delle
restrizioni, imposti dagli Stati aderenti, ai dirite alle liberta
fondamentali riconosciuti e tutelati dalla CEBU

Come noto, la Convenzione riassume ed unifica ierde
tradizioni giuridiche degli Stati membri attornaa nucleo di liberta e
di diritti di impronta liberal€®, che costituisconstandardminimi di
tutela in tutti gli Stati aderenti. Si riconoscegrfanto, alle singole
autorita nazionali un margine di apprezzamento ‘atgkione di
misure limitative dei diritti dell'uomo che si nesgano in ragione del
peculiare contesto socio-politico, per persegugteninati interessi
pubblici ovvero rispondere a preminenti bisogniigibc

La formazione di un livello europeo di protezionei dliritti

189 | a “Convenzione europea per la salvaguardia diéti diel’'uomo e delle
liberta fondamentali” & stata sottoscritta a Ronila,4 novembre 1950 e
successivamente, modificata da vari Protocollititiio dei quali (il Protocollo n.
14) é entrato in vigore il 1° giugno 2010. Tra lelta pubblicazioni dedicate al
tema, vedesi, PvaN DK, G. VAN HOOF, The theory and the Practice of the
European Convention on Human Rigm’gj ed., Deventer, 1990; M.HEBALVIA , La
Convenzione europea dei diritti delluom@&@ ed., Napoli, 2001. Per quanto
concerne, in generale, la tutela dei diritti umaagli ordinamenti internazionali,
cfr. C. ZaNCHI, Protezione internazionale dei diritti del’'uoman Digesto disc.
pubbl, vol. XllI, Torino, 1997, 150 ss.

179 La CEDU non contempla il riconoscimento di lidegconomiche o diritti
sociali, ma definisce un catalogo di diritti e litée c.d. negative, oltre a taluni
principi di tutela giurisdizionale.
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umani e la necessita di garantire agli Stati ungmardi valutazione,
evidenzia la sussidiarieta di tale sistema intaomate di tutela dei
diritti umanit’*. Conseguentemente, il ricorso innanzi alla Corte
europea dei diritti del’'uomo € proponibile qualoesauriti i ricorsi
interni’’? la scelta operata a livello nazionale si consittédonea a
garantire glistandardessenziali di protezione dei diritti fondamentali
statuiti dalla CEDU.

Tali rapide precisazioni permettono di comprendersviluppo
della giurisprudenza della Corte europea dei daét’'uomo, la quale
ha individuato nella c.d. dottrina del margine ppeezzamento statale
il criterio interpretativo che permette al siste@&DU di funzionare
correttamente, ovvero di garantire, nel quadroligelli essenziali di
tutela dei diritti civili apprestati in sede soveaonale, una ambito di
sovranita degli Stati membri che potra censurallsrché l'azione
restrittiva, di deroga o di interferenza con leefifa garantite dalla
CEDU sia manifestamente contraria alla Convenzistessa. La
tecnica argomentativa citata, pragmaticamente, igmev possibili
conflitti tra Corte e Stati membri ed inoltre, estdria il carattere
sussidiario del sistema CEDU: la scelta compidtaedio nazionale si

presuppone compatibile con la Convenzione e capacispondere

1 sy tale caratteristica del sistema CEDU, vedesaggio di M.DE SALVIA,
Sistema europeo e sistemi nazionali di proteziored diritti delluomo:
subordinazione, sussidiarietén Riv. internaz. dir. uomol1994, 24 ss.; nonché, in
generale, il lavoro monografice.| La Convenzione europea dei diritti del’'uomo
cit.. Vedesi, altresi, Corte EDU sentenBalgian linguistic(12 luglio 1968), in
particolare, punto 10 della motivazionetandyside (12 dicembre 1976), in
particolare, punto 48 della motivazione.

172 | a Corte di Strasburgo ha affermato che anchamdito dei rimedi di
diritto interno, il giudice nazionale deve interfare le disposizioni normative
interne, conformemente alla Convenzione EDU, @ntanzaScordino(27 marzo
2003).
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pill adeguatamente alla situazione di fatto venatasearg’

Invero, la stessa Convenzione prevede la posailniétio Stato
aderente di ingerirsi in alcuni dei diritti e dellberta dell'individuo
ivi catalogati, alluopo organizzandosi mediantaudole di deroga
che non ancorano le limitazioni a predeterminatassative ipotesi,
ma consentono I'emanazione dell’atto restrittivo cassario a
conseguire gli scopi pubblici che la CEDU indictosgenericamente.

In altri termini, la Convenzione afferma la reldttdvdi taluni
diritti fondamentali, rimettendo alla autorita nazale il compito di
stabilire se, nel caso concreto, il pubblico inéseepotra ottenersi col

sacrificio delle liberta declamate dalla Conveneién Invero, il

173 \ledesi, M.DE SaLvIA , Sistema europeo e sistemi nazionali di proteziceie d

diritti delluomo: subordinazione, sussidiarietacit., 32; J. MCBRIDE,
Proportionality and the European Convention on Hanfight in The Principle of
Proportionality in the Laws of EuropeE. ELLIS (edited by), Oxford-Portland,
Horegon, 1999, 29.

" Invero, le liberta e i diritti riconosciuti dall&€onvenzione europea per la
salvaguardia dei diritti del’lUomo, possono distiegsi, a secondo della loro
formulazione, in tre distinte categorie, a secosd@mmettono 0 meno restrizioni
da parte dei pubblici poteri. Accanto a disposirzidme configurano i diritti e le
liberta come incomprimibili (€ il caso della pradiline della tortura ovvero della
riduzione in schiavitu; vedesi, rispettivamentdt. & e 4, CEDU); la Convenzione
prevede, altresi, la possibilita dei pubblici pptéiderogare ai diritti fondamentali e
alle liberta ivi declamante o in un numero tassativ casi (ad es. il diritto alla
liberta e alla sicurezza, art. 5 CEDU), ovvero, iaett il riferimento a clausole
generali che consentono, in concreto, di gradwaredtrizione ai diritti e alle liberta
dell'individuo. E proprio con riferimento a questdtime, che il principio di
proporzionalita € stato elaborato dalla giurispnrdedella Corte europea dei diritti
del’'Uomo, J. McBRIDE, Proportionality and the European Convention on Hama
Right cit., 24.

Cfr., ex multis le sentenze della Corte EDU che invocano il pic di
proporzionalita al fine di verificare la lesionei diitti e delle liberta previste agli
artt. 8 - 11 della ConvenzionBe Wilde, Ooms e Veersyp3 giugno 1971)older
(21 febbraio 1975)Handyside(12 dicembre 1976)Young, James e Websi@r3
agosto 1981)Pudgeon(22 ottobre 1981)Barthold (26 marzo 1985)Lingens(8
luglio 1986); Gillow (24 novembre 1986)Berrehab (24 marzo 1988)Klass (6
dicembre 1987)Leander(26 marzo 1987)QDlson (24 marzo 1988); Muller (24
maggio 1988):Norris (26 ottobre 1988)Moutzaquim(18 febbraio 1991)Ezelin
(26 aprile 1991)Rieme(22 aprile 1992)Modinos (22 aprile 1993)Sigurour (30
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diritto al rispetto della vita privata e familiaf@rt. 8, CEDU), la
liberta di pensiero di coscienza e di religiond. @y CEDU), la liberta
di espressione (art. 10, CEDU), la liberta di ram@ e associazione
(art. 11, CEDU), la liberta di circolazione (art.”Xotocollo n. 4) ecc.,
possono subire una compressione da parte dello B&inbro qualora
agisca, in base alla legge, al fine di salvaguardar sicurezza
nazionale, I'ordine pubblico, il benessere econamla prevenzione
dei reati, la protezione della salute o della n@lla protezione dei
diritti o delle liberta altrui. Tutti obiettivi putdici indeterminati che
evidenziano I'ampia duttilita del sistema CEDU,l'aghbito del quale
si consente una protezione differenziata dei ditthani che si
giustifica, oltre per le diverse tradizioni giuGtie e socio-culturali
degli Stati membri, anche dall'esigenza dei Pae$eremti di
rispondere adeguatamente alle contingenti neces$itgd possono
sorgere a livello nazionale.

Compito della Corte di Strasburgo € accertare sé,caso
concreto, I'azione dell’autorita nazionale abbipesato il limite oltre
il quale la riduzione del diritto fondamentale n@ossa essere
ammessa. Proprio in quanto afferente alla valutezatel rapporto tra
liberta e limite, la giurisprudenza della Corte apea dei diritti
delluomo ha delineato, nellambito della c.d. dio& del margine di
apprezzamento statale, il principio di proporzigaafjuale ulteriore
test di verifica della legittimita delle restrizioni epate dallo Stato

aderent&®,

giugno 1993)Casado Cocd24 febbraio 1994)iermont(27 aprile 1995)Vogt (26
settembre 1995).

5 La relazione tra la dottrina del margine di appesnento statale con il
principio di proporzionalita, nella giurisprudendealla Corte europea dei diritti
del’lUomo, € stato analizzato da J.CBRIDE, Proportionality and the European
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| due criteri interpretativi di formazione giurigglenziale
tendono a combinarsi nell’ambito di un piu comptesmdacato della
Corte europea dei diritti del’'uomo che riguardéasdlegittimita sia
degli obiettivi perseguiti con I'azione stataletrggva, che il rapporto
tra mezzo restrittivo e fine perseguito. Le ultighecisioni, tuttavia,
evidenziano una maggiore pregnanza del principipairola, il quale
tende ad assumere una fisionomia autonoma e codgramche la
valutazione del bilanciamento tra interessi publ#iagiduzioni delle
liberta civili operato nell'atto statale, che I'entamento tradizionale,

considerava di esclusivo appannaggio dello Statoesdé’™

Convention on Human Rightcit., 23 ss.; D.U. @ETTA, Il principio di
proporzionalita nella Convenzione europea dei tidel’'uomo, fra principio di
necessarieta e dottrina del margine di apprezzamstattale: riflessioni generali su
contenuti e rilevanza effettiva del principiat., 743 ss. Si segnala, inoltre, I'utile
analisi della casistica giurisprudenziale di M.A&ISSEN Il principio di
proporzionalita nella giurisprudenza della Corterepea dei diritti dell’lUomg in
Riv. internaz. dir. uomo1989, 31 ss.; traduzione aggiornata della refezio
presentata dall’Autore in occasione della riunidreela Corte europea dei diritti
del’'Uomo e il Consiglio di Stato francese (Parigl-15 giugno 1988);0., The
Principle of Proportionality in the Case-Law of thl&uropean Court of Human
Rights in The European System for the Protection of HumarhtRidrR. St. J.
MACDONALD, F. MATSCHER H. PETzOLD (edited by), Dordrecht-Boston, 1993, 125
ss. e, da ultimo, vedesi.| Le principe de proportionnalité dans la jurispruaen
de la Cour européenne des droits de I'homine.a Convention européenne des
droits de 'homme. Commentaire article par articleE. PETTITI, E. DECAUX, P.H.
IMBERT (sous la direction de), Paris, 1995, 65 ss. Infifle principio di
proporzionalita formatosi nella giurisprudenza adlorte di Strasburgo & affrontato
anche in J. SHWARZE, European Administrtive Laweit., 704 ss.; ASANDULLI, La
proporzionalitd dell'azione amministrativacit. 96 ss.; M.C.CICIRIELLO, I
principio di proporzionalita nel diritto comunitawj cit., 129 ss.

7% Invero, “nella misura in cui la scelta adottatacalloca allinterno di quel
margine di apprezzamento riconosciuto agli Statmime non spetta infatti alla
Corte di stabilire quale fosse la soluzione migligrossibile da adottarsi con
riferimento al caso di specie”, D.GALETTA, Il principio di proporzionalita nella
Convenzione europea dei diritti del'uomo, fra mipio di necessarieta e dottrina
del margine di apprezzamento statale: riflessioemerali sui contenuti e rilevanza
effettiva del principipin Riv. it. dir. pubbl. comunit.1999, 765. Non v’é dubbio,
infatti, che l'applicazione e la valenza del prpioi di proporzionalita dipende
dallampiezza del margine di apprezzamento che,camcreto, si riconosce
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Nonostante dalla giurisprudenza emerga un uso gouidei
criteri citati, nonché una applicazione ondivagd gdncipio di
proporzionalita, quest’'ultimo sembra ridurre i hische un impiego
incontrollato della c.d. dottrina del margine di pegzzamento
potrebbe comportare.

Invero, laddove la dottrina del margine di apprezeato
consente soluzioni differenziate, rispettose ddilerse esperienze
sociali, culturali e giuridiche dei Paesi aderemtipertanto, calibra il
sindacato della Corte su valutazioni di tipo sotyget il principio di
proporzionalita, riguardando il rapporto tra attmitativo e scopo

perseguitt’, sposta la verifica giurisdizionale su un dato aitjgo,

all'autorita nazionale, J. BBRIDE, Proportionality and the European Convention
on Human Rightcit., 28 ss. E’ facile scorgere, nel rigoroself-restraintdella
giurisprudenza degli esordi, la preoccupazioneadebrte EDU di non invadere la
sfera di sovranita degli Stati aderenti, man masuppiantata dalla tendenza a
potenziare e a rendere effettiva la tutela deftdidndamentali.

Cfr. inoltre, le sentenze della Corte europeadiidii del’lUomo Handyside
(7 dicembre 1976), in particolare, § 62 della mattione, anche ikoro it., 1977,
113 ss.Marckx (13 giugno 1979), § 64 della motivaziomdellacher(19 dicembre
1989), § 48 della motivazione.

Y7 Cfr. F. MATSCHER Method of Interpretation of the Conventjom The
European System for the Protection of Human Rjgtitts 79.

Nei confronti della c.d. dottrina del margine ¢ipsezzamento, sono state
mosse molte critiche. Si &, infatti, osservato dhée tecnica interpretativa
rappresenta la rinuncia ad applicare criteri obviettvalevoli in tutti gli Stati
aderenti, nella verifica delle restrizioni ai dirite alle liberta tutelate dalla
Convenzione (cfr. R/AN DIJK, G. VAN HOOF, The theory and the Practice of the
European Convention on Human Rightf., 585 ss.), tanto da poter “divenire la
fonte di una perniciosa «geometria variabile» dettidumani”, LESTER citato e
cosi tradotto da D.U. &ETTA, Il principio di proporzionalita nella Convenzione
europea dei diritti dell’'uomo, fra principio di nessarieta e dottrina del margine di
apprezzamento statale: riflessioni generali su eonti e rilevanza effettiva del
principio, cit., 750, a cui si rinvia anche per i relatiVierimenti bibliografici.
L'Autrice ricorda, inoltre, che la giurisprudenzalld Corte di Strasburgo si
riferisce a taluni criteri per applicare la doti&ximlel margine di apprezzamento
statale, condensati nei seguenti punti: “- I'esigge 0 meno di una base comune
nell'ambito delle societa democratiche; - la natehdiritto oggetto di protezione;
- la natura del dovere incombente allo Stato mengbndtto positivo di azione,
owero dovere di astensione); - la natura dell'ttivie perseguito dallo Stato
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ovvero sulle modalita in cui l'ingerenza statale ésiconcretata,
contribuendo, pertanto, a rendere maggiormentétigtial sistema di
tutela dei diritti fondamentali fondato sulla CEDU.

L'intreccio del principio in questione con la data del
margine di apprezzamento, si desume dalla giummza che ha
definito i limiti, sempre piu stringenti, dellingenza statale ai diritti
civili statuiti nella CEDU. Nonostante il testo @elConvenzione non
menzioniexpressis verbid principio di proporzionalita, la Corte di
Strasburgo lo ha desunto proprio da quelle dispmsizdlella CEDU
sopra richiamate che contemplano la possibilitandi limitazione dei
diritti e delle liberta civili, purché la misurasteittiva emanata si riveli
necessaria “in una societa democratica”, al finpettseguire scopi di
interesse generale ivi indicdti In tale contesto interpretativo, la
verifica della proporzionalitd si riduce alla ragevolezza delle

misure restrittive adottate rispetto agli obietftibblict”e pertanto,

membro tramite la misura eventualmente contestddanatura dell’attivita oggetto
di regolamentazione; - la sussistenza o meno ticpkari circostanze (situazioni di
emergenza o di pericolo); - le previsioni espregsamcontenute a tale riguardo nel
testo della Convezionefbjdem 751).

178 Cfr., ex multis le sentenze della Corte EDU che invocano il fipiocdi
proporzionalita al fine di verificare la lesionei diitti e delle liberta previste agli
artt. 8 - 11 della ConvenzionBe Wilde, Ooms e Veersyp8 giugno 1971)Golder
(21 febbraio 1975)Handyside(12 dicembre 1976)Young, James e Websi@r3
agosto 1981)Pudgeon(22 ottobre 1981)Barthold (26 marzo 1985)Lingens(8
luglio 1986); Gillow (24 novembre 1986)Berrehab (24 marzo 1988)Klass (6
dicembre 1987)Leander(26 marzo 1987)Qlson (24 marzo 1988); Muller (24
maggio 1988):Norris (26 ottobre 1988)Moutzaquim(18 febbraio 1991)Ezelin
(26 aprile 1991)Rieme(22 aprile 1992)Modinos (22 aprile 1993)Sigurour (30
giugno 1993)Casado Cocd24 febbraio 1994)iermont(27 aprile 1995)Vogt (26
settembre 1995).

9 In proposito, “BBRMACORA [...] sottolinea, come dal vincolo rispetto al fine
proprio del diritto derivi la questione relativarakzzo utilizzato; questione che la
dottrina ha interpretato come rapporto di necessarbporzionalita fra mezzo e
obiettivo, il quale rappresenta «...un principio glico non scritto, che scaturisce
dalla natura delle cose». Quanto, pero, al suo tarmdii applicazione effettivo
nellambito della Convenzione europea dei dirittelldlomo, esso sarebbe
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appura che I'emanazione degli atti limitativi delileerta e dei diritti
fondamentali sia giustificata per sopperire a umg&rioso bisogno
sociale” considerato prevaletite

La giurisprudenza della Corte di Strasburgo impjegaltre, il
principio di proporzionalita anche per vagliarenlamativa nazionale
che regolamenta i diritti fondamentali garantitil@daCEDU, affinché
essa non presenti restrizioni, modalita o condizibesercizio tali da
esautorarli del tuttd; ovvero, laddove la CEDU evochi un
bilanciamento tra i diritti dell'individuo e l'intesse generafé o,
ancora, per valutare se un atto statale abbiateialaprincipio di

eguaglianz&® (art. 14 CEDU). Il principio di proporzionalita ha

circoscritto — ad avviso di questo Autore — ai siifiitti fondamentali che abbiano |l
contenuto diAbwehrrechteossia di diritti posti a difesa del cittadino meinfronti
dello Stato”, D.U. GLETTA, Il principio di proporzionalitd nella Convenzione
europea dei diritti dell'uomao, fra principio di nessarieta e dottrina del margine di
apprezzamento statale: riflessioni generali suiteonti e rilevanza effettiva del
principio, cit., 760, a cui si rinvia anche per i riferimdnibliografici ivi richiamati.

180 | a Corte di Strasburgo si riferisce alla necessgitale “pressing social need”
che impone [lingerenza della pubblica autorita rdfitti e nelle liberta
fondamentaliex multis nelle sentenzd4andyside (12 dicembre 1976Dudgeon
Olsson Leander tutte cit. nota 178Niemietz (16 dicembre 1992)Funke (25
febbraio 1993)Ceylan(8 luglio 1999). Utilizza I'espressione “prevalentecessita
sociale”, la sentenzdertel (25 agosto 1998).

181 | .a Corte EDU ritiene che le discipline nazionatin possano restringere o
ridurre fino a comprometterne la sostanza dei sggdgitti e libertd fondamentali:
diritto a contrarre matrimonio e a fondare una fdiai (art. 12, CEDU), cfr.
sentenzeRees(17 ottobre 1986)Johnston(18 dicembre 1986} c. Svizzerd18
dicembre 1987);Cossey (27 settembre 1990); diritto all'istruzione (are,
Protocollo addizionale alla Convenzione n. 1), séntenzeCampbell e Consans
(25 febbraio 1982); diritto di voto e di eleggitdli(art. 3, protocollo addizionale
alla Convenzione n. 1), cfr. senterMathieu-Mohin e Clerfaif2 marzo 1987).

182 \ledesi, in particolare, la giurisprudenza formiatas ordine al diritto di
proprieta (art. 1, Protocollo addizionale alla Cemzione n. 1) volta a verificare,
tramite il principio di proporzionalita, 'adeguats del sacrificio richiesto al
proprietario:Hentrich (22 settembre 1994);Santi Monasteri(9 dicembre 1994);
Pressog20 novembre 1995Brumarescy28 ottobre 1999).

183 Cfr. Corte EDU, sentenz8indacato nazionale della polizia belga
(27 ottobre 1975)Sindacato svedese dei conducenti di locomotévdebbraio
1976); Schmidt e Dahlstrom(6 febbraio 1976);Markx (13 giugno 1979);
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interessato, altresi, il diritto a un equo proc&sgartt. 5 e 6 CEDU),
nel cui contesto e stato declinato anche come pararper valutare la
ragionevole durata del procedimento giudizidtimonché nell’ambito
del controllo della determinazione delle spese gssaalf®.

Le decisioni piu recenti mostrano una applicazidektest di
proporzionalita che tende a spostarsi dalla “veaifilel «ragionevole
equilibrio» alla valutazione del «giusto equilibsi&” sicché esso si
estende anche sull'assetto dei vari interessi apptssti raggiunto nel
provvedimento statale o, detto altrimenti, la Calit&trasburgo valuta
'adeguatezza dei sacrifici imposti ai singoli agicopi pubblici
perseguiti dalla misura restrittiva, con cio ope@mun controllo di
proporzionalitd sostanzialmente simile a quellobefato dalla
giurisprudenza della Corte di giustiZia Da ultimo e nonostante le
oscillazioni giurisprudenziali, la Corte europea dietti del’'uomo ha
attribuito al principio in questione la capacitawdirificare, in modo
piu penetrante, le scelte effettuate dall’autosii@tale con I'adozione
dello strumento riduttivo delle liberta fondamental

Sorto nelllambito della dottrina del margine di eggzamento

statale, il principio di proporzionalita tende anfigurarsi quale

Rasmussern(28 novembre 1984)Abdulaziz, Cabales e Blakandg28 maggio
1985).

184 Corte EDU, sentenzéshingdane(28 maggio 1985)Udorovic (18 maggio
2010).

185 Corte EDU, sentenz®e Moor (23 giugno 1994)Venditeli(18 luglio 1994);
Hentrich (22 settembre 1994%chouten e Hofang® dicembre 1994).

186 Corte EDU, sentenz¥idal (28 ottobre 1992)Megyeri(12 maggio 1992).

187 A. SANDULLI, La proporzionalita dell'azione amministratiyait., 107.

188 Cfr. A. SANDULLI, La proporzionalitd dell’azione amministrativait., 107 s.;
M.C. QCIRIELLO, Il principio di proporzionalita nel diritto comuratio, cit., 139
ss.; D.U.GALETTA, Il principio di proporzionalita nella Convenzionaiepea dei
diritti dell’'uomo, fra principio di necessarieta ealottrina del margine di
apprezzamento statale: riflessioni generali suiteonti e rilevanza effettiva del
principio, 766.
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principio generale del sistema di protezione dattdumani fondato
sulla CEDU® e, pertanto, capace di guidare la Corte européa de
diritti delluomo nella delicata operazione di taamento e di
interpretazione dei diritti della Convenzione.

E’, infine da chiedersi, se il principio in paro&ssume un
qualche rilievo anche negli altri livelli di tuteldei diritti umani e,
pertanto, sia nel diritto interno che nell’'ordinarte dell’'Unione
europea. La questione, ovviamente, non é disgueltguesito circa il
rango da attribuire alla CEDU tra le fonti del toiche, in tempi
recenti, ha interessato la dottrina, sollecitatehandai recenti esiti di
quel processo di integrazione tra i vari livellimhotezione dei diritti
fondamentali, allo stato ancora in atto.

L'evoluzione del “sistema dei diritti” delinea, cosempre
maggior nitidezza, da un lato, la progressiva “parozazione” del
diritto costituzionale e dall'altro, la “costitumalizzazione” degli
ordinamenti sovranaziondli sicché, in tale contesto, la Convenzione
acquisisce un ruolo centrale, da un lato, coordlnancon la Carta
europea dei diritti fondamentali dell’'Unione eurafdee, dall’altro,
acquisendo diretta rilevanza anche per I'ordinameatzionale.

E’, infatti, noto che, in tempi recenti, la giurrsplenza

costituzionale, ma anche i giudici ordirt&ri hanno intensificato i

189 M.A. EisseN Le principe de proportionnalité dans la jurisprudende la

Cour européenne des droits de 'homrie, 81.

190 vedesi, per tutti, A. 2zorRUSsq La produzione normativa ai tempi della
globalizzaziongTorino, 2008.

91| e disposizioni della Carta dei diritti e della DB avente ad oggetto gli
stessi diritti e liberta fondamentali, si raccordan modo tale da conferire agli
standard minimi di garanzia della CEDU, efficacia anche I'nellinamento
dell’'Unione europea (art. 52, § 3, Carta dei dirffindamentali dell’Unione
europea); vedessupra 8§ 6.1.

192 Cfr. Cassazione, sez. penale, sentenza 12 mag§® inCass. pen.1994,
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riferimenti alla CEDU. Invero, tale modello sovraiaale di tutela
dei diritti fondamentali rappresenta, specie peagiuldice delle leggi,
una guida alla luce della quale ricostruire le fiaee i diritti civili e
verificare se essi sono stati illegittimamente coongessi dall’azione
legislativa. La Corte costituzionale ha riconosuiiit ai diritti
contemplati dalla Convenzione, come interpretatilad&orte di
Strasburgo, il rango di norme integrative del param
costituzionalita delle leggi nazionali, sicché tuzioni approntate in
sede CEDU fungono — se compatibili con la disceplaelle liberta

costituzional®™ — da criterio interpretativo per il giudice e da

439 ss. Ma vedesi, da ultimo, I'orientamento egwesal Consiglio di Stato, IV
sez., sentenza, 2 marzo 2010, n. 1220 nonché dRllBxio, 18 maggio 2010, n.
11984, che considerano la CEDU direttamente applecanell’ordinamento
nazionale, in quanto “comunitarizzata” dal Trattdtd_isbona. Attenta dottrina ha
segnalato non solo che I'adesione dell’Unione eeaogeve ancora avvenire (come
gia sopra segnalato) ma se e quando cio avverma ¢omportera I'equiparazione
della CEDU al diritto comunitario, bensi - sempii@nte -una loro utilizzabilita
quali principi generali del diritto dell’'Unionel pari delle tradizioni costituzionali
comuni agli Stati membri”, A. E0TTO, Il Trattato di Lisbona ha reso la
CEDU direttamente applicabile nell’'ordinamento itaio? inwww.giustamm.jt
(corsivo mio).

193 \edesi, Corte cost., sentenze del 22 ottobre 200348 e 349, entrambe in
Giur. cost, 2007, 3475 ss. e 3535 ss. Tra i molti contrillgdicati alle citate
decisioni della Consulta, si rinvia, quantomentg abte pubblicate a corredo delle
rispettive sentenz&. PINELLI, Sul trattamento giurisdizionale della CEDU e delle
leggi con essa confliggentn Giur. cost 2007, 3518 ss.; A. BBCARINI, Indennita
di espropriazione e valore di mercato del bene:passo avanti (ed uno indietro)
della Consulta nella costruzione del patrimoniottagionale europegoin ibidem
3525 ss.; M. @RTABIA, Le sentenze “gemelle™: i diritti fondamentali, fongiudici,
in ibidem 3564 ss.; A. GAzzAROTTI, La Corte e la CEDU: il problematico
confronto di standard di tutela alla luce dellartl7, comma 1, Costin ibidem
3574 ss.; V. BIARABBA, Nuovi punti fermi (e questioni aperte) nei rappdra
fonti e corti nazionali ed internazionaln ibidem 3579 ss. Cfr., inoltre, Corte cost.,
sentenza 16 aprile 2008, n. 129Gur. cost, 2008, 1506 ss.

194 “Quanto detto non significa che le norme dellaDCE quali interpretate dalla
Corte di Strasburgo, acquistano la forza delle moowmstituzionali e sono percio
immuni dal controllo di legittimita costituzionaté questa Corte. Proprio perché si
tratta di norme che integrano il parametro costittale, ma rimangono pur sempre
ad un livello subcostituzionale, & necessario clsseesiano conformi a
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parametro direttivo per I'azione del legislatoreinaalé®.

Costituzione”, Corte cost., sentenza n. 348/20ib.7,3510.

1% Invero, con la sentenza n. 129/2008, la Consafffterma “di non potersi
esimere dal rivolgere al legislatore un pressamtéa ad adottare i provvedimenti
ritenuti piu idonei, per consentire all’'ordinamerntoadeguarsi alle sentenze della
Corte europea dei diritti del'uomo che abbianaeigrato, nei processi penali,
violazioni ai principi sanciti dall’art. 6 della @BJ” (ibidem 1521). E’, pertanto,
evidente che la sentenza citata si pone quale mahlegislatore, affinché proceda
ad un adeguamento dell’ordinamento giuridico neali®al sistema CEDU.

Per quanto concerne le funzioni che i principi eyafi svolgono
nell'ordinamento, vedessupra cap. |, 8 3.
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CAPITOLO IlI

IL PRINCIPIO DI PROPORZIONALITA FRA
COSTITUZIONE E AMMINISTRAZIONE

1. Premessa

Acclarata la matrice comunitaria del principio di
proporzionalita e il consequenziale -effettospill over sugli
ordinamenti degli Stati membyila dottrina che piu di ogni altra si &
impegnata nell'analisi del principio in esame, hieso sconfessare la
comune opinione secondo cui la proporzionalita siotollocherebbe
nel novero di quei principi a cui si e tradizionaimte riferito il diritto
amministrativo italiano e ha ricercato tracce deglgenza del canone
di proporzionalita sia nella giurisprudenza amnimaiiva meno

\

recente, che nelle riflessioni dottrindrieSi & inteso, per tal via,

! Vedesi, cap. I, § 3 e ss.

2 In particolare, per quanto concerne il principigbporzionalita e il fenomeno
dello spill over negli ordinamenti degli Stati membri € stato caumguinente
descritto da D.U. GLETTA, |l principio di proporzionalita comunitario e il su
effetto di “spill over” negli ordinamenti nazionalin Nuove Aut.2005, 552 ss., ora
anche b., Le principe de proportionalitéin Droit Administratif EuropéenJ.B.
AuBY, J. DE LA ROCHERE (diretto da), Bruxelles, 2007, gia anticipato dadtessa
Autrice nel lavoro monografico dedicato al tenta, Principio di proporzionalita e
sindacato giurisdizionale nel diritto amministrativ Milano, 1998, 223 ss. e
passim In termini generali, 'argomento e gia stato afffrato,supra cap. I, § 8, a
cui si rinvia anche per la bibliografia ivi citata.

% Owviamente, il riferimento & ai due lavori mondigiache si sono occupati
approfonditamente del principio di proporzionalig@ diritto amministrativo: D.U.
GALETTA, Principio di proporzionalita e sindacato giurisdimiale nel diritto
amministrativg cit.,, 147 ss., A. &DULLI, La proporzionalita dell’azione
amministrativa Padova, 1998, 135 sspassim Si deve, tuttavia, segnalare che la
ricostruzione storica del principio in questionellosdinamento italiano e,
soprattutto, appannaggio del lavoro di quest’ultéwdore, i cui esiti sono riassunti
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mettere in luce che il principio di proporzionaliguanto meno in
forma latente, sarebbe presente nell'ordinamentoela cultura
giuridica italiana e applicato, sia pure in formadscherata”, dal
giudice amministrativo gia molto tempo prima che féinomeno
dell'integrazione comunitaria e la consequenzialeotazione dei
principi generali dell’'Unione europea ne decretasse vigenza negli
ordinamenti giuridici dei diversi Stati membri

La suggestiva tesi secondo cui potrebbero rinveanshe nel
diritto amministrativo italiano i sintomi di unagsenza “nascosta” del
principio di  proporzionalita gia anteriormente allac.d.
“europeizzazione” dei diritti amministrativi nazainh individua un
sicuro appiglio nella dottrina amministrativisticdtocentesca e, in
particolare, nell'opera di Gian Domenico Romagnosi.

In “caso di conflitto tra interessi del privato cauelli del
pubblico”, l'illustre precursore della scienza di@itto amministrativo
indicava “la regola direttrice” a cui 'amministiane pubblica era
tenuta ad informarsi e che consisteva neflat prevalere la cosa
pubblica alla privata nei limiti della vera necegst’, e che equivale a
dire, che l'autorita deve«far prevalere la cosa pubblica alla privata
col minimo possibile sagrificio della privata proeta e liberta» Qui
la prevalenza della cosa pubblica alla privata oolpisce ilfine o

I effettq ma il semplicenezzd”.

anche in b., Proporzionalitg in Dizionario di diritto pubblico S. GA\SSESE(a cura
di), Milano, 2006, 4644 ss.; mentre, € incentrat@fili comparatistici e di diritto
amministrativo europeo, lo studio della proporzidgaaondotto da D.U. GLETTA,
aggiornato, da ultimo, inpl, Il principio di proporzionalita comunitario e ilu®
effetto di “spill over” negli ordinamenti nazionalcit., 541 ss.

*In guesto senso, vedesi, soprattuttdSANDULLI, ultime op. cit.

®> G.D.RoMAGNOS|, Principj fondamentali di diritto amministrativo oedesserne
le istituzionj 3 ed., Prato, 1835 {led., Parma, 1814), 15 (corsivo nel testo).
Successivamente, lillustre Autore riformulo il amtto sopra riportato, affermando,
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Entrambi gli studi dedicati alla proporzionalitargeriscono al
testo citato, 'uno, per avvalorare la presenza,psire sommersa del
principio in parola nell’esperienza giuridica italia, sicché I'attuale
applicazione rappresenterebbe wuna sorta di reenist e
perfezionamento di un canone non ignoto alla trade giuridica,
dottrinaria e giurisprudenziale, italighd’altro, per confermare la
validita del pensiero romagnosiano anche nei cotifrdel principio
di proporzionalitd comunitarfo

Invero, se e indubbio che la regola direttrice taddi dal
Romagnosi evoca, sia pure implicitamente, alcupetisriconducibili
allodierno concetto di proporzionalita, € sufficie ricordare il
contesto in cui tali affermazioni furono concepiper escludere che
'amministrazione potesse riferirsi, nelle sue dexii, allo schema
logico della proporzionalita, principio che puo zaitro dirsi
estraneo alla dottrina italiana, sia pure in essamanchino — come si
esporra tra breve e gia segnalato dalle monogdafiicate al tema —
successivi ed ulteriori accenni ad alcuni segmagita sua complessa

morfologid.

recisamente, che “mai e poi mai, pud avvenire cadya la giustizia, si posa
effettuare il caso in cui il ben privato si poss&lmente immolare al pubblico,
perché linteresse personale debba cedere nel wdligmificato al pubblico.
All'opposto questo caso non si pu0 verificare cbelp sola ragione e causa, in cui
sia di maggior interesse privato che il bene dalividuo, derivante dai rapporti
pubbilici, venga preferito a quello che deriva dgporti puramente privati”pl,
Introduzione allo studio del diritto pubblico unigale, Prato, 1838, 234.

5 A. SANDULLI, La proporzionalita dell’azione amministratiyait., 10 s., il quale
nel radicare il principio di proporzionalita nelttinamento giuridico italiano, lega
la “definitiva emersione della proporzionalita québndamentale criterio di azione
amministrativa” {pidem 12) ai mutamenti ordinamentali afferenti, da ato) alla
partecipazione dell'ltalia allordinamento comumita e, dall'altro, alla
trasformazione del principio di legalitdbidem 19 ss.).

" D.U. GALETTA, Principio di proporzionalitd e sindacato giurisdiziale nel
diritto amministrativog cit., 170 s.

8 E in questo senso, vedesi D.GALETTA, Principio di proporzionalita e
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Non puo, infatti, sfuggire che lidea romagnosiagada
inquadrarsi nell’'ambito dello Stato liberale, siéchssa si presenta
guale mero autolimite dell’azione amministrativeecin assenza di
espresse disposizioni di ledgeleve contenersi nel mezzo pitl mite o,
e lo stesso, meno invasivo per gli interessi privat

Invero, nel contesto giuridico dell’epoca, l'intese pubblico
era ricostruito in termini di superiorita rispettibcontrapposti interessi
dei cittadini, cosicché accanto al canone del minmezzo (o della
sua necessita), non poteva prevedersi il bilanadonia i vari beni e
interessi concretamente in gioco, in cui si sosgaizterzo livello
dell'odierno principio di proporzionalita (c.d. grorzionalitastrictu

sensuwo adeguatezza), in cui tende a conttarglio & tanto piu chiaro

sindacato giurisdizionale nel diritto amministraticit., 171 s.

® Allorché si fosse in presenza di una lacuna détalil'insigne Autore sosteneva
che “l'amministrazione deve necessariamente ricerad pari del giureconsulto
allinterpretazione della volonta e della menteetlitce della volonta e della mente
direttrice del legislatore, mediante tutti i natiedici dell'interpretazione legislativa:
in mancanza poi di un lume di autorita positiva ed@icorrere ai principj della
ragion pubblica naturale, come il giudice deve me ai principj della naturale
equita in mancanza di leggi positive, o di indugidegittima dalle leggi positive,
come richiede I'art. 4 Cod. Nap. interpretato celbi motivi”; ed altresi indicando
che “come il principio fondamentale direttivo delémion civile si &€ «pareggiar fra i
privati l'utilitd mediante l'inviolato esercizio #la comune liberta». Cosi nella
ragion amministrativa il principio fondamentale &i «ottenere la maggiore
prosperita e sicurezza pubblica interna ed estealao I'inviolato esercizio della
privata proprieta e liberta»”,da cui derivava ladola direttrice” sopra citat&.D.
RoMAGNOSI, Principj fondamentali di diritto amministrativo oerdtesserne le
istituzioni cit., 14 s.

19 5j & gia accennats\fpra cap. II, §§ 2, 3 e 4) che, nonostante la dotterfa
giurisprudenza descrivano il controllo di proporaéita secondo il modello tedesco
“a tre gradini” (ribadito dalla Corte di giustizianche nella sentenZ@mpelman
10 marzo 2005, C-96 e 97/03) il principio di pragonalita tende a ridursi “al
modello di calcolo costi-benefici proprio del sigdto di proporzionalita francese e
che mira ad operare una valutazione complessivenparativa dei vantaggi e degli
svantaggi prodotti dalla misura adottata, secontoaoncezione multipolare degli
interessi in gioco”. La definizione comunitaria glncipio di proporzionalita ha,
per via dell'effetto feedback ricadute anche nell'ordinamento tedesco, ovvero
proprio in quel sistema giuridico che ha forgiatoprincipio in parola, D.U.
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se si considera che nella regola del minimo meZadtdre delineava
la c.d. equita amministrativa che, anche la datsoccessiva, basera
sull'interesse statale considerato, sempre e cooejn@revalente
rispetto agli antagonistici interessi privati

Né, parimenti, pud essere sottaciuto che la moteraz
dell'attivita amministrativa, a cui alludeva l'ilkire dottrina citata, era
indicata solo al fine di colmare eventuali lacurmenmative e qualora
fosse concretamente impossibile attivare “i  noti tefai
dell'interpretazione legislativa”, per assenza dn“‘lume di autorita
positiva™? Nel pensiero dellinsigne Autore, la regola atat uno
strumento di integrazione dell'ordinamento che,osélo la dottrina
allepoca invalsa, si rinveniva nella “ragione mate™? sicché, essa
era ben lungi dall'acquisire quel ruolo di primarmaportanza che
I'attuale principio di proporzionalita ha assung&r famministrazione
pubblica nazionale, in virtu dell'adesione dellliga all’Unione
europea (vedesi, art. 1, co. 1, legge n. 241/1990

Conseguentemente, il riferimento al passo citafgpresenta

un mero spunto speculativo circa la presunta cgigial principio in

GALETTA, |l principio di proporzionalita comunitario e il sueffetto di “spill over”
negli ordinamenti nazionalcit., 556 s.

" nvero, la nozione di equita nel diritto ammirggivo enucleata dal Romagnosi,
sara ripresa e approfondita d&CRMMEO, Corso di diritto amministrativorist. con
note di aggiornamento a cura diNBELE, Padova, 1960. Su tali vicende, vedesi il
saggio di F. MRus|, L'equita nel diritto amministrativo secondo Cammextia
ricerca dei fondamenti primi della legalita sostaie, in Quad. fior. pensiero giur.
mod, 1993, 414 ss.

12\/iedesi, il passo gia citateupra nota 9.

13 E invero, I'’Autore si riferisce ai “principj dellegion naturale”, cfisupra nota
9. Vedesi, in proposito, le considerazioni gia espesupra cap. |, nota 1.

% Invero, con la legge 11 febbraio 2005, n. 15¢.I'4r co. 1 della legge 7 agosto
1990, n. 241, é stato integrato, con il riferimeaio“principi dell’ordinamento
comunitario”, sicché quest’ultimi, unitamente aglliri criteri ivi indicati, guidano
'esercizio dell’attivita amministrativa. In propts vedesi,suprg cap. |, 8§ 9 e
infra, sez. Il, § 3 passim
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questione nel nostro ordinamento, ma, ritengo, @etilxoscriversi
nei limiti di un accenno indiretto alla proporzidite la cui vigenza
deve essere, invece, ricercata, prima ancora dle dwtrina e nella
giurisprudenza amministrativa, nella Carta cosiitoale e cio per due
ineludibili ragioni: da un lato, la Costituzione haaugurato un
diverso assetto dei rapporti intercorrenti tra amstiazione pubblica
e cittadini, dall’altro, tutti i principi generaliell'ordinamento sono
tali in quanto riconducibili al dettato costituzalg™. Si rilevera,
inoltre, che il principio in esame informa anchatttiale forma di
Stato per autonomie, riscritta dal “nuovo” Titolodélla Costituzione,
intervenendo a regolare i rapporti tra le variétugioni pubbliche
territoriali che compongono la Repubbfita

Pertanto, prima di procedere oltre nell’analisi dehcipio di
proporzionalita e verificare il suo impatto sulktegorie dogmatiche e
gli istituti del diritto amministrativo nazionale apportuno procedere
all'inquadramento costituzionale della proporziddathe, da ultimo,
il Consiglio di Stato ha riconosciuto quale prinoipgenerale
dell’'ordinamento giuridict.

15 sy tale ultimo profilo, vedesgupra cap. I, 8 2, § 3 passim nonché,nfra,
sez. |

18 Cfr.infra, sez. 1,8 3.1 e § 3.2.

' Con la sentenza n. 2087/2006, il Consiglio di Staa annullato la sentenza
emessa dal TAR Friuli Venezia Giulia, 26 gennai@4£0n. 20 (entrambe in
www.giustizia-amministrativa)it con la quale si erano considerate legittimeg all
stregua del principio di ragionevolezza, l'appasiE nell’autorizzazione per
I'attivita dello smaltimento dei rifiuti, rilasciatin favore del ricorrente, di due
clausole che oneravano il privato con prescrizipaiticolarmente gravose, in
ordine alle analisi da eseguire sui fanghi deriveatle operazioni di trattamento
dei rifiuti. 1l giudice d'appello ha ribaltato I'ée di tale sentenza di prime cure,
notando che l'autorizzazione conteneva gia dedtlighi a carico dell'esercente
I'attivita di smaltimento rifiuti e che ulterioriincoli ed oneri a tutela del’ambiente
erano stati gia imposti al momento dell’'approvaeiodefinitiva del progetto
relativo all’impianto di smaltimento, sicché, irrtdi del principio di proporzionalita
di matrice comunitaria, le clausole oggetto di giid erano eccessivamente
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SEZIONE PRIMA

LA PROPORZIONALITA NELLA DINAMICA
COSTITUZIONALE

1. Principio di proporzionalita ed equilibrio delle fzioni

E’ stato autorevolmente affermato che “tutti i prpi generali
[...] per la loro essenzialita o fondamentalgano dotati di copertura
costituzionale almeno indiretté, sicché la collocazione della
proporzionalita tra i principi generali dell’ordimeento giuridico, pone
il problema della sua riconduzione nell'alveo dell&arta
costituzionale. Tale operazione potra dirsi riscé ed in quanto la
proporzionalita sia definibile mediante le due isgmindibili

coordinate del nostro assetto costituzionale:darta e I'eguaglianza,

onerose ed afflittive. 1l massimo giudice ammirdstro ha, nel corso della
pronuncia citata, significativamente affermato “éherincipio di proporzionalita
[...] & principio generale dell'ordinamento ed implicche la pubblica
amministrazione debba adottare la soluzione idatkeadeguata, comportante il
minor sacrificio possibile per gli interessi congeati. Esso si risolve, in sostanza,
nell'affermazione secondo cui le autoritd comuigtag nazionali nhon possono
imporre, sia con atti normativi, sia con atti amistirativi, obblighi e restrizioni alle
liberta del cittadino, tutelate dal diritto comuamib, in misura superiore, cioé
sproporzionata, a quella strettamente necessarid ggiungimento dello scopo
che l'autorita & tenuta a realizzare, in modo dhprévvedimento emanato sia
idoneo, nel senso che nessun altro strumento ugna&mefficace, ma meno
negativamente incidente, sia disponibile”, Consigli Stato, sez. V, 14 aprile 2006,
n. 2087, con nota di D.UGALETTA, La proporzionalitd quale principio generale
dell'ordinamentg in Giorn. dir. amm, 2006, 1107 ss.

18 £ MobuGNo, Principi generali dell’'ordinamentoin Enc. Giur, Roma, 1991,
2, ora anche in IMENGONI, F. MODUGNO, F. RIMOLI, Sistema e problema. Saggi di
teoria dei sistemi giuridigiTorino, 2003, 63. L'argomento e stato affrontsira
cap. |, 8 2, in cui e riportata la citazione sopd#tata; cfr., inoltre, anche gli
ulteriori riferimenti bibliografici, ivi citati.
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considerati i due basilari valori delle democragleraliste, inclusivi
di tutti gli altri e ai quali possono ricondursittiui principi
costituzionalft®.

Emerge, pertanto, gigctu oculi la fondatezza costituzionale
del principio in parola, giacché intervenendo itidle vicende in cui
si esercita una funzione pubblica, la proporzidgaailinpone che si
pervenga alla soluzione meno lesiva per la sfaradica del soggetto
destinatario.

Un principio eminentemente di garanzia per le pogiz
giuridiche incise, giacché induce a selezionamekzo meno lesivo
(c.d. necessarieta), tra quelli astrattamente idoperseguire lo scopo
pubblico e che presuppone la parita degli interessinvolti
dall'azione pubblica, affinché si possa pervenigual bilanciamento
che conduce all’'adeguatezza della scelta pubblica.

In altri termini, il paradigma della proporzionalitcomunitaria,
intesa quale unione dei tre elementi della idoneitacessarieta,
adeguatezza (o c.d. proporzionalitrictu sens)y si presta ad
indirizzare I'esercizio delle funzioni pubblicheerza che esse
trasbordino, incidano o0 compromettano altre funziosfere
d’autonomia e posizioni giuridiche riconosciuti ltidinamento ad
altri soggetti, pubblici e privati, al di la di gu® strettamente

necessario per conseguire linteresse pubblico. eSince la

9 In tali termini si esprime GSILVESTRI, Dal potere ai principi. Liberta ed
eguaglianza nel costituzionalismo contemporan&oma-Bari, 2009, 42 che
affronta I'assunto sopra riportato, specialmeni&e pagg. 43 ss. Nel pensiero
dell’Autore, liberta ed uguaglianza non sono \éstme valori in conflitto, ma come
principi reciprocamente convertibili, che si intego vicendevolmente, giacché, “le
Costituzioni democratiche contemporanee sembraeosayperato l'univocita, in un
senso o nell'altro, del rapporto: si deve essdyeriliper essere eguali e si deve
essere eguali per essere liberi. Liberta ed equagli in sintesi, si rafforzano
vicendevolmente”,ibidem 73).
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“trasversalitd” del principio di proporzionalita eui si devono
conformare sia i rapporti interistituzionali che efju di tipo
“amministrativo”, ovvero intercorrenti tra pubblieh autorita e
cittadini.

Invero, scardinando ogni tipo di rapporto gerarchafo di
prevalenza tra i vari soggetti, pubblici e privatgnché dei rispettivi
interessi, la proporzionalita € gia diretta espogss e, al contempo,
garanzia di liberta ed eguaglianza e, pertantotribaisce ad inverare
I'assetto ordinamentale disegnato dalla Costituzi@pubblicana.

Nonostante la proporzionalita sia estranea allaerespza
giuridica italiana, quantomeno nell’elaborazion@rgiprudenziale e
dottrinaria che lo ha delineato quale principio gyate del diritto
dell’Unione europe®, esso alberga — come gia accenfiate in
diverse disposizioni costituzionali afferenti a <& settori
dell’'ordinamento giuridico, che si riferiscono, bspamente o
implicitamente, al principio in esame.

Bisogna, ora, estendere la riflessione sulla Cavstituzionale
dalle singole disposizioni che rimandano alla noeio di
proporzionalit®, al complesso delle sue norme, ovvero al disegno
generale della Costituzione e dal quale emergedacpgupazione che
I'esercizio delle funzioni da parte delle autoratiuopo demandate,
non si traduca in indebite prevaricazioni, non siéo diritti e degli

interessi dei consociati, ma altresi delle altmezfani, il cui esercizio

2 Vedesi,supra capp. | e Il,passim Ma cfr. A. SANDULLI, La proporzionalita
nell'azione amministrativa cit., 135 ss., in cui I'Autore analizza, con ampi
riferimenti bibliografici e giurisprudenziali, i ea“di applicazione nascosta del
principio di proporzionalita da parte del ConsiglioStato” (bidem 168) a partire
dalla decision&ufini (Cons. Stato, sez. IV, 14 dicembre 1894, n. 427).

2L Cfr. supra cap. II, § 1.

2 \ledesi, in particolare, le seguenti disposizioeilal Carta costituzionale: art.
36, co. 1; art. 53; art. 56, co. 3; art. 57, ce.da richiamatesupra cap. Il, § 1.
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e demandato, per oggetto o per territorio, ad sdtgigetti pubblici.

Il problema €, quindi, relativo ai limiti entro iugli una
funzione possa essere legittimamente esercitatdistlalzione
competente, senza che essa trasbordi in spazipditerebbero ad
altri soggetti. La questione si intreccia con faltcomplesso tema
della vigenza, o meno, in Costituzione del prinzigi separazione dei
poteri dello Stato.

Si é, infatti, autorevolmente sostenuto che “laléaza spiccata
alla molteplicita e alla moltiplicazione degli orgaostituzionali oltre
che degli enti territoriali a rilevanza costituzie™; la complessita
delle norme relativa alle attribuzioni e competenaepresenza della
Corte costituzionale quale organo risolutore deinfldti di
attribuzione tra i poteri dello Stato e su quebi o Stato e le Regioni
e tra le Regioni (art. 134 Cost.), escludono laerga del principio di
divisione dei poteri, invero non menzionato dallastiuzione, in
favore del diverso principio organizzativo di corrgre&’. Ma anche
a voler accedere al diverso orientamento che dtigigente, in
funzione garantistica, la separazione dei poteraleuprincipio
ordinatore dei rapporti tra una pluralita di unitaistematiche tra le
quali sono variamente distribuite le tre funziononflamentali
dell’'ordinamentd®, il problema delle relazioni tra le varie funzieni

poteri dell'ordinamento si traduce nei limiti entroquali il loro

% F.MobpuGNo, Poteri (divisione dej)in Nov. Digesto It.vol. XlII, Torino, 1966,
489,

2 |bidem.

% G. SLVESTRI, La separazione dei poteriomo II, Milano, 1984, 256, il quale
aggiunge che proprio in base al principio di separe dei poteri “la diversa
correlazione tra le istituzioni-poteri deve sempssicurare il non-cumulo delle
funzioni normativa, attuativa e di controllo, di dioche non sia possibile che lo
stesso potere possa emanare una norma attuarlantemllape la correttezza
dell’'attuazione”.

163



esercizio possa dirsi ammissibile ovvero, in ultirmaalisi, nella
misura del potere impiegato, oltre il quale vi &ée una indebita
ingerenza di una funzione su un’altra.

Similmente a quanto si verifica nei rapporti tranaimstrazione
e cittadino, anche i rapporti tra le funzioni pubbé possono
organizzarsi in base al principio di proporziorgglit quale segna la
regola del loro reciproco rispetto, sia nel casaunla loro relazione
sia di tipo “orizzontale” che “verticalé®

Il principio in questione si presta, infatti, aidare ogni
autorita investita di una funzione (sia essa lagigh, amministrativa
0 giudiziaria) affinché I'esercizio delle medesimen si traduca nel
surrettizio accaparramento di prerogative e comglite il dettato
costituzionale riserva ad altri poteri-funzione,vero a sfere di
competenza che, nell’attuale sistema costituziomag@nizzato per
autonomie, sono demandate, in tutto o in partealae istituzioni
territoriali.

Riservandoci di trattare quest'ultimo profilo nebpiegud’, si
vuole ora focalizzare l'attenzione sulla funzioegislativa, la quale,
in virtu della centralita e superiorita che ha istmente assunto
rispetto alle altre funzioffl, propende ad occuparne i rispettivi spazi.

Cio si evidenzia, particolarmente, nel rapporto tea funzione

% La divisione dei poteri c.d. “orizzontale” ripatie i “poteri d'imperio tra
organi o gruppi di organi di un medesimo stato-agied, quella c.d. “verticale”
distribuisce i “poteri tra enti distinti nel’ambitdi quegli ordinamenti o di quelle
unioni tra stati che presentano struttlato sensufederalistiche”, G. BGNETT],
Poteri (divisione dej)in Digesto disc. pubhlvol. XI, Torino, 1996, 377.

" per questi profili, vedesinfra, sez. |, § 3.1 e § 3.2.

8 Cid in considerazione della particolare influeche il positivismo giuridico ha
avuto nel nostro ordinamento. Questo profilo € iamato, con riferimento
allattuale fenomeno della globalizzazione, da [|.MMARINO, Diritto,
amministrazione, globalizzazionera in b., Aspetti della recente evoluzione del
diritto degli enti localj 2 ed., Palermo, 2007, 123 ss.
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legislativa e la funzione amministrativa, le cuiziwni hanno dato
origine alla controversa figura della c.d. leggevwedimento.

Senza addentrarci troppo nella problematiche soieguesto
emblematico e controverso atto normativo invalsd nestro
ordinament®’, si deve sottolineare che limpiego della legge-
provvedimento testimonia l'ingerenza del legislatorella funzione
amministrativa sino ad esautorare del tutto le gymranzie,
riassumibili nel principio del giusto procedimergonella riserva di
procedimentd. Laddove I'atto legislativo tradisce le sue comaani
di generalitd ed astrattezza per disciplinare, anceeto, singoli e
specifici interessi di determinati cittadini, € @snte che il complesso
di organi costituzionali denominato “legislatore” wppropria
indebitamente di funzioni che spettano alla pulabionministrazione,
elidendo le particolari garanzie di cui sono cimdath i procedimenti
amministrativi.

Si e, pertanto, affermato che “il principio di Iéit non puo
essere considerato sinonimo di primato assolutanddscriminato
della legge, bensi, al contrario, un principio aneone il rispetto dei
ruoli costituzionali di tutta la normazione, il pistto delle funzioni
costituzionalmente attribuite: un principio di neopraffazione, di non
abuso del diritto: la legge deve comprendere ilngpio di
proporzionalita riferito alle funzioni della Repulisia”>".

Il medesimo ragionamento puo estendersi anchepaord tra

funzione legislativa e funzione giudiziaria, | quantrano in

29| fenomeno delle c.d. leggi-provvidemento & sgitbaccennatsupra cap. |,
§ 5, a cui si rinvia anche per la bibliografia ¢itata alla nota 61.

30\/edesi, anche con riferimento all’ordine concd#ugui seguito, I.M. MRINO,
Principio di legalita e procedimenti ablativin Foro amm. — TAR2010, 733 ss. e
passim

% Ibidem 737.
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potenziale collisione allorché il legislatore emama c.d. legge di
interpretazione autentica.

Anche in questo caso si tratta di un tipo di atbonmativo assai
discusso in dottririd e che, tuttavia, la giurisprudenza costituzionale
ha avallato, specificando, nel corso del temposue fondamentali
caratteristich&. In particolare, per quanto qui interessa, la €ort
costituzionale ha ritenuto che non si incida nemgssente sul
principio di divisione dei poteri, né la presenZaud atto del genere
puo interferire con la funzione giudiziaria, purchéa legge
interpretativa rispetti i giudicati e non appaiass@ dall'intento di
interferire nei giudizi in corso, determinando tduzione di specifiche
controversi&’,

%2 gj @ invero affermato che “@ grave errore suppohe lapotestas legiferandi
comprenda, quasi fortiori, anche nello Stato moderno,datestas interpretandi
R. QUADRI, Dell'applicazione della legge in generalem Commentario del codice
civile, SCIALOJA - BRANCA (a cura di), Bologna, 1974, 153. Nega recisamenée
nell'attuale assetto costituzionale possa dardioaalla interpretazione per legge
anche G. MRzANO, L'interpretazione della legge con particolare rigda ai
rapporti fra interpretazione autentica e giurispertkziale Milano, 1955, 171 e
passim Si deve invero rilevare che la necessita di tamguil dettato normativo ed
acclararlo tramite un successivo provvedimento slativo-interpretativo
presuppone gia un’interpretazione, per quanto sammeache nel nostro
ordinamento spetta alla funzione giudiziaria “e pilgenerale agli interpreti'F.
MODUGNO, Appunti dalle lezioni di teoria dell'interpretazienPadova, 1998, 9.
Tuttavia, a fronte di tali autorevoli posizioni, BEottrina e la giurisprudenza
costituzionale hanno generalmente ammesso, latihaigit delle leggi di
interpretazione autentica. A tal proposito, vedeper tutti G. VERDE
L'interpretazione della leggelorino, 1997; APUGIOTTO, La legge interpretativa e
i suoi giudici. Strategie argomentative e rimedirggdizionali Milano, 2003; R.
GUASTINI, Le fonti del diritto. Fondamenti teoricin Trattato di diritto civile e
commerciale A. Cicu, F. MESSINEQ L. MENGONI, P. SCHLESINGER (diretto da),
Milano, 2010, 143 ss., anche per le indicazioniibgrafiche e giurisprudenziali ivi
citate.

% Vedesi in particolare, il lavoro monografico di RucioTTo, La legge
interpretativa e i suoi giudigicit., che analizza la giurisprudenza costituziena
formatasi in tema.

3 Vedesi in proposito Corte costituzionale, 8 lugli®57, n. 118 (orientamento
ribadito successivamente. Cfrex multis sentenze nn. 386/1996, 432/1997,
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Ancora una volta, lo schema logico della proporalida si
presta a individuare il punto di equilibrio tra fienzioni ovvero |l
limite entro il quale lo strumento della legge diterpretazione
autentica potra essere utilizzato legittimamenteveoy senza
sostituirsi nelle prerogative che, l'attuale assetirdinamentale,
assegna alla funzione giurisdizioriale

A ben vedere, il provvedimento normativo che eccedHho
scopo di rendere chiaro, con effettga omnesuna norma oscura o di
difficile interpretazione, pretendendo, inveceindporre una specifica
interpretazione del dato normativo in relazione ada o piu
controversiesub judice pone in essere un atto legislativo di per sé
inidoneo, non necessario e inadeguato ad elimiriareubbio
interpretativo. Detto altrimenti, I'atto normativtev'essere strutturato
in modo tale da consentire agli organi giurisdiaibtiesercizio delle
loro funzioni e, pertanto, riservando ad essi est delle norme
interpretative, da applicarsi nello specifico cagendente inter
partes®.

321/1998; 374/2000, tutte mww.giurcost.ory Invero, se il legislatore rispetta i
giudicati e non interferisce con i giudizi in corssi deve escludere che le
attribuzioni del potere giudiziario siano vulneraite quanto legislatore e giudice
agiscono su piani diversi: I'uno su quello su pi@gmtroducendo nell'ordinamento
un quid noviche rende obbligatorio per tutti il significatorn@tivo dato ad un
precedente atto legislativo, I'altro applicando calso concreto la legge intesa
secondo comuni regole di ermeneutica” (Corte caesitenza, 4 aprile 1990, n.
155).

% Giacché, anche “quando il legislatore crede dbiaterpretarsi ha la forza del
legislatore, non ha la forza dell'interprete”, RAcco, L'interpretazionein AA.VV.,
Le fonti non scritte e I'interpretazioneel Trattato di diritto civilg ID. (diretto da),
vol. Il, Torino, 1999, 173.

% R. GQuASTINI, Le fonti del dirittq cit., 152.

167



2. Proporzionalita, imparzialita e buon andamento

La Costituzione repubblicana nell’affermare le tibee i diritti
civili e sociali degli individui, ha inteso risceve il rapporto tra
cittadino e pubblica amministrazione in terminiediuaglianza o, se si
vuole utilizzare una terminologia piu evocativa perstudioso del
diritto amministrativo, di paritd. In particolare, l'art. 97 Cost.,
indicando nell’'endiadi imparzialita e buon andament due
fondamentali canoni dell’azione amministrativa, kguilibrato i
rapporti tra autorita e cittadini, in guisa tale plrvenire alla scelta
pubblica ottimale senza che le posizioni giuridickee cittadini siano
ingiustamente sacrificate.

Invero, la dottrina piu avvertita ha rilevato, actwaa un profilo
oggettivo dell'imparzialita, inteso quale “norma dbmportamento
del’amministrazione [...] a tuteld® della medesima, anche una
dimensione soggettiva del principio citato, cheaduce nel dovere di
adottare “criteri di equita, di buona fede, di gadi trattamento” che
qualificano I'azione amministrativa “come quellauh soggetto teso
alla soddisfazione di fini pubblici®.

La funzionalizzazione dell’azione pubblica e peitagarantita
dall’applicazione di principi e criteri che oriental’amministrazione
“soggettivamente” imparzial® nel perseguimento del pubblico
interesse.

Si considerano, in altri termini, riconducibili “gdrincipio di

37 || riferimento &, ovviamente, al noto saggio diBENVENUTI, Per un diritto
amministrativo paritario in Studi in memoria di Enrico Gucciardi975, Padova,
807 ss.

38 £ BENVENUTI, Per un diritto amministrativo paritariocit., 819.

% Ibidem

“° |bidem
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imparzialita tutti gli strumenti che assicurano dampletezza e la
genuinita della ponderazione degli intereSsiTra essi deve oggi
iscriversi la proporzionalita, inteso quale principche indica
all'operatore giuridico (sia esso amministraziorfee @iudice) uno
schema operativo strutturato nei passaggi logici ypolte citati,
tramite cui definire e/o controllare che la scgltdoblica adottata non
comprima od incida, oltre quanto strettamente resres per
conseguire lo scopo pubblico, le posizioni protdekcittading®

Diretta esplicazione delle nozioni costituziondlimparzialita
e buon andamenitd il principio in esame impone alla pubblica

amministrazione che le funzioni ad essa demanda® ®sercitate —

*1 M. NiGRO (agg. a cura di ECARDI), Lineamenti generalin Manuale di diritto
pubblicqg vol. lll. L’azione dei pubblici potefiG.AMATO, A. BARBERA (a cura di),
5%ed., Bologna, 1997, 35.

2 Afferma che “possa farsi ricorso al principio dioporzionalita dell'azione
amministrativa, che & compreso tra i principi detfinamento comunitario e che,
pertanto, in quanto compreso tra tali fonti, haioggno ingresso nel nostro
ordinamento; anche, per altra via, puod riteners tdle principio sia da sempre
insito nella nostra Costituzione, se venga rettdenémteso il principio di buona
amministrazione di cui all’art. 97 della Carta. pfdicabilita di tale principio, come
precisato dalla giurisprudenza della Corte di Gaiss{anch’essa inclusa tra le fonti
del diritto comunitario), impone, invero, un’indagi c.d. ‘trifasica’, che passa
attraverso I'accertamento della necessita dellanajgella sua idoneita allo scopo
da raggiungere ed alla stretta proporzionalita itfine da raggiungere; per cui in
definitiva, in applicazione di tale principio deessere preferita “la misura piu
mite” che consenta di raggiungere lo scopo perseglailla norma”, TAR Abruzzo,
Pescara, 1 luglio 2004, n. 641, iww.giustizia-amministrativa,inonché s.m., in
Foro amm. — TAR2004, 2254.

3 E’ stato osservato “che non sembra [...] che possacarsi in dubbio che la
proporzionalita costituisca un componente inscitelibd essenziale della nozione
di imparzialita e di buon andamento, non potendasifigurare un trattamento
imparziale e corretto che non rispetti anche lapproonalita”, |. ZINGALES,
Disapplicazione da parte del giudice amministratigorescrizioni regolamentari
dei bandi di gara contrastanti con normativa pririgare con il principio di
proporzionalitg in Foro amm. — TAR1998, 2473 (nota a TAR Lombardia, sez. I,
sentenza 5 maggio 1998, n. 922); nonché, GERRARI, Il principio di
proporzionalitg in Potere discrezionale e controllo giudiziarig. PARISIO (a cura
di), Milano, 1998, 129 e 134.
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ma anche allocaté — in modo adeguato, ovvero che il potere
impiegato nella scelta adottata dall'autorita ssatenuta nella misura
minima e comungue funzionale alle finalita pubbdiclgarantendo
pertanto che tutti i diritti e gli interessi, pulddle privati, coinvolti
dall'attivita pubblica possano equilibrarsi e comgianella soluzione
che, in concreto, sia la meno lesiva, tra le vaire, astratto,

ipotizzabili.

“\edesi,nfra, sez. I, § 3.1.
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3. Principio di proporzionalita e sistema delle autonie

3.1a) La distribuzione delle funzioni

Accanto a questi profili direttamente incidenti $andamenti
primi del diritto amministrativo, la proporzionalitinterviene anche
nella allocazione delle funzioni amministrativescoome ridisegnate
dall’art. 118, primo comma, Cost., come modificdtdla legge cost.
18 ottobre 2001, n.*3

Tale disposizione, attribuendo tutte le funzioninaimstrative
in capo al Comune ovvero all’ente territoriale piaino al cittadino,
considerato, per tale ragione, capace di intermretasoddisfare gli

interessi e i bisogni della collettivita di riferemtd”®, introduce, a

5 Tra i molti contributi dedicati all'argomento, vesl: A.CORPAC], Revisione del
Titolo V della parte seconda della Costituzioneigtesna amministrativoin Le
Regionj 2001, 1305 ss.; GALCON, Funzioni amministrative ed enti locali nei
nuovi artt. 118 e 117 della Costituzigrie Le Regioni 2002, 383 ss.; EEOLLIERI,
Le funzioni amministrative nel nuovo Titolo V dellarte seconda della
Costituzionein Le Regioni 2003, 439 ss.; RIRBANI, L'allocazione delle funzioni
amministrative secondo il Titolo V della Costitumpin Le Regioni 2003, 459 ss.;
F. CORTESE Le competenze amministrative nel nuovo ordinamedédia
Repubblica. Sussidiarieta, differenziazione ed adéggza come criteri allocativi
in Le Ist. del Federalismo2003, 843 ss. Vedesi, altresi, RAECHIA, Le funzioni
amministrative nel nuovo art. 118 della Costitugoim La revisione costituzionale
del titolo V tra nuovo regionalismo e federalisniRroblemi applicativi e linee
evolutive G.F. ERRARI e G. RRrRoDI (a cura di), Padova, 2003, 159 ss. e Q.
CAMERLENGO, Art. 118 in Commentario alla CostituzioneR. BIFuLcO, A.
CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), vol. lll, Torino, 2006, 2521 ss. & surinvia
anche per ulteriori indicazioni bibliografiche. Cinoltre, S. BARTOLE, R. BIN, G.
FaLcoN, R. Tosi, Diritto regionale. Dopo le riformgBologna, 2003, 171 ss. e T.
MARTINES, A. RUGGER|, C. SALAZAR, Lineamenti di diritto regionaleMilano, 8
ed., Milano, 2008, 235 ss.

%% Lattribuzione della competenza amministrativaerate in capo all’ente locale
piu prossimo al cittadino, comporta quale indiduidi conseguenza, “la
democraticita delle decisioni, la partecipazioneaittadini alle scelte, il controllo
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livello costituzionale, il principio di sussidiatéec.d. “verticale®’, qui

sulla gestione di prestazioni e servizi”, TEROSINI, Sussidiarieta (principio di)
(dir. cost.) in Enc. Dir, Annali Il, Tomo Il, Milano, 2008, 1145.

Gia prima che le riforme legislative e il “nuovo”itdlo V della Carta
costituzionale esplicitassero il principio di saisiieta, si era affermato che
lautonomia privata € parte del “disegno pluratisti e, in particolare,
dell'autonomia locale, con cui si relaziona ed gnée .M. MARINO, Servizi
pubblici e sistema autonomisticililano, 1986, 10 ss. Invero, proprio nel prinoipi
autonomistico, iscritto in Costituzione all’art. Gost., la migliore dottrina ha
rinvenuto,in nuce il principio di sussidiarieta: “Il principio ditsonomia si pone a
base di tutto I'ordinamento, e cioé delle libenidividuali e collettive rispetto alle
quali la Repubblica deve adeguare la propria lagishe e promuoverne la
realizzazione, ispirandosi in tal modo a quel ppitcdi sussidiarieta che emerge
come regola fondamentale che deve ormai reggemodéra societa politica e
civile”, F. BENVENUTI, Disegno delllamministrazione italian@&adova, 1996, 111
Ss.

*" 1| principio di sussidiarieta ha fatto la sua carga con la legge 15 marzo
1997, n. 59 (c.d. legge “Bassanini”), poi modifecaalla legge 16 giugno 1998, n.
191 (c.d. Bassaniner’); mentre, per quanto concerne l'ordinamento coitauio,

il principio di sussidiarietd & stato introdottonitamente al principio di

proporzionalita, con il Trattato sull’'Unione eur@pesottoscritto a Maastricht il 7
febbraio 1992, all'art. 3B (successivamente indicatt. 5) e ribadito dal Trattato di
Lisbona, cfrsuprg cap. I, § 5, § 5.1.

La genesi del principio di sussidiarieta €, ovviatee molto risalente e puo
rinvenirsi gia nella filosofia classica e segnatateenel pensiero di AISTOTELE,
Politica, I, 2 1252, il quale elabora le categorie dellppdenza e della sufficienza
in relazione agli specifici compiti assolti dallerfnazioni sociali presenti in seno
alla polis greca (famiglia, villaggio, citta). Nella dottrin@olitica latina, il termine
subsidium- etimo dell'attuale nozione di sussidiarieta sigeava I'ordine militare
dei triari, ovvero le truppe di rinforzesbsiadiariae cohort@s| riferimenti piu
importanti al concetto di sussidiarieta, inteso lguarincipio informatore
dell'azione dei pubblici, sono comunemente rintiagtaella dottrina sociale della
Chiesa cattolica e, in particolare, nelle encigdidRerum Novarundi Leone Xl
del 1891 (“non & giusto che l'individuo e la fanigghon siano assorbiti dallo Stato,
ma €& giusto lasciare ad ognuno di operare contdibim dove sia possibile”);
Quadragesimo Anndi Pio Il del 1931 (“l'oggetto naturale di qualsiantervento
della societa stessa e quello di aiutare in mardgepgpletiva le membra del corpo
sociale, non gia di distruggere o assorbirle”); ef@nh nelle enciclicheMater
Magistere Pacem in Terrigli Giovanni XXIII, rispettivamente del 1961 e d&l63
e, infine, Centesimus Annudi Giovanni Paolo Il (nella quale si riafferma clae
formazione sociale superiore non deve interferoa quella inferiore “ma deve
piuttosto sostenerla in caso di necessita, e &usacoordinare la sua azione con
quella delle altre componenti sociali, in vista dmine comune”. Nella Carta
costituzionale del 1948 manca ogni riferimento allssidiarieta, tuttavia esso fu
ben presente nei lavori della Costituente e citagli interventi svolti da G.
Dossetti (9 settembre 1946) e A. Moro (24 marzo7)9Questi e ulteriori piu
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inteso nella sua fase “statica”; giacché, qualoia secessario
assicurare I' “esercizio unitario” delle funzionmaninistrative, la

medesima norma costituzionale prevede che le funagcendano dal

approfonditi riferimenti in T.EFROSINI, Sussidiarieta (principio di) (dir. cost.kit.,
1134; F. BENTINESI, Sussidiarieta (principio dj)in Dizionario costituzionaleM.
AINIS (a cura di), Roma-Bari, 2000, 455;RzzANO, Sui principi di sussidiarieta,
differenziazione, adeguatezza e leale collaboragian Nuovi rapporti Stato-
Regione dopo la legge costituzionale n. 3 del 260MODUGNO e P. QRNEVALE
(a cura di), Milano, 2003, 4 ss. Impossibile davetezza dei molti studi che si sono
occupati del principio di sussidiarieta. Oltre aggiritti gia citati, tra i principali,
senza pretesa di esaustivita, vedesi: 6RMB Considerazioni sul principio di
sussidiarieta in Jus 1994, 405 ss.; SCASSESE L'aquila e le mosche.
Considerazioni sul principio di sussidiarieté Foro it., 1995, 373 ss.; M.P.HTrI,
Principio di sussidiarieta, pubblica amministrazere diritto amministrativoin
Dir. pubbl, 1995, 517 ss.; D'ENA, Il principio di sussidiarieta nella Costituzione
italiana, in Riv. it. dir. comunit. 1997, 603 ss.;pl, Costituzione e principio di
sussidiarietain Quad. cost.2001, 13 ss.; GAECON, Autonomia amministrativa e
principio di sussidiarietain Dir. soc, 1998, 279 ss.; BASTOR|, La sussidiarieta
«orizzontale» alla prova dei fatti nelle recenfiorime legislative, in Sussidiarieta e
ordinamenti costituzionali. Esperienze a confronfa RINELLA, L. COEN, R.
SCARMIGLIA (a cura di), Padova, 1999, 170 ss.;MOSCARINI, Sussidiarieta e
liberta economichgin Dir. soc, 1999, 433 ss.pl, Competenza e sussidiarieta nel
sistema delle fontPadova, 2003; PURET, La sussidiarieta orizzontale: le radici e
le suggestioni di un conceftin Jus 2000, 95 ss.; M. A&MMELLI, Principio di
sussidiarieta e sistema delle amministrazioni pigbiel in Quad. reg. 2002, 453
ss.; G.U. RSCIGNQ Sussidiarieta e diritti socialiin Dir. pubbl, 2002, 381 ss.; A.
G. ARENA, Il principio di sussidiarieta orizzontale nell'art118 u.c. della
Costituzionejn Studi in onore di Giorgio Bertivol. I, Napoli, 2005, 179 ss.; G.
RAzzANO, La sussidiarieta orizzontale fra programma e realtaSussidiarieta e
diritti, V. BALDINI (a cura di), Napoli, 2007, anchevinvw.astrid-online.it

E’ stato autorevolmente affermato che la riformd @iolo V della Carta
costituzionale (I. cost. 18 ottobre 2001, n. 3jreparticolare, l'introduzione del
principio di sussidiarieta, impatta anche sull’argaazione delle fonti del diritto, le
guali non sono piu ordinabili in base al princigicgerarchia “ma, semmai, soltanto
con un ‘concordato’ riferimento alla collettivitan itermini di (sussidiarieta-
Jadeguatezza su cui fondare la ‘prevalenza’ deltdgef del diritto”, 1.M.MARINO,
Autonomie e democrazia. Profilo dell’evoluzione I'detonomia e della sua
ricaduta sul sistema giuridican Aspetti della recente evoluzione del diritto degli
enti locali 2 ed., Palermo, 2007, 161 ora ancheSidi in onore di Leopoldo
Mazzarolli E.CASETTA, A. ROMANO, F.G.SCOCA (a cura di), vol. ITeoria e Storia.
Diritto amministrativo generale Padova, 2007, 214 ss. LAutore aveva
preconizzato il ribaltamento della gerarchia dellenti ad opera della
“costituzionalizzazione” del principio di sussidi&a gia in b., Sulla funzione
statutaria e regolamentare degli enti logadra raccolto inbidem 95 ss.
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Comune ai livelli di governo territoriale di dimeosi piu ampie, in
base ai principi di sussidiarieta, differenziazi@tkadeguatezza. | tre
principi citati compongono un meccanismo di allocae “dinamica”
delle funzioni amministrativ& che elide le rigiditd di un sistema in
cui tutte le funzioni sono, generalmente, di speacomunale, cosi
potenziando il ruolo delle altre istituzioni teodiiali (Province, Citta
metropolitane, Regioni e Stato) che assieme c@stino la
Repubblica (art. 114 Cost.).

Ne consegue che la preferenza per I'ente piu prussii
destinatari delle funzioni pubbliche si articolagnisa tale che esse
sono allocate in favore dell'istituzione territdeaman mano piu

distante che sia, in concreto, capace di persegliineteressi pubblici

“8 Invero, la Consulta ha segnalato che “accantopeitaitiva dimensione statica,
che si fa evidente nella tendenziale attribuzioeadgeneralitd delle funzioni
amministrative ai Comuni, € resa, infatti, attivmauvocazione dinamica di
sussidiarieta che consente di operare non piu catiteispiratrice e fondamento di
un ordine di attribuzioni stabilite e predeterm&émaba come fattore di flessibilita di
quell'ordine in vista del soddisfacimento di esigemnitarie”, Corte costituzionale,
sentenza 1° ottobre 2003, n. 303,Giur. cost, 2003, 2675 ss. con nota di A.
D’ATENA, L'allocazione elle funzioni amministrative in unangenza ortopedica
della Corte costituzionalein ibidem 2776 ss. Tra i vari commenti dedicati
all'importante sentenza, vedesi, SARBOLE, Collaborazione e sussidiarieta nel
nuovo ordine regionalen Le Regioni 2004, 578 ss.; ARUGGER|, Il parallelismo
“redivivo” e la sussidiarieta legislativa (ma noregolamentare...) in una storica
(e, pero, solo in parte soddisfacente) pronuneia in b., ltinerari di una ricerca
sul sistema delle fontVIl. Studi dell'anno 2003tomo 2, Torino, 2004, 297 ss.; A.
MoscARINI, Titolo V e prove di sussidiarieta: la sentenza ©3/2003 della Corte
costituzionalein federalismi.it n. 12, 2003|D., Sussidiarieta eSupremacy Clause
sono davvero perfettamente equivalentia Giur. cost, 2003, 2791 ss.; R.
DICKMANN, La Corte costituzionale attua (ed integra) il TaoV (osservazioni a
Corte cost. 1° ottobre 2003, n. 308) in federalismi.if n. 12, 2003;0., | principi
di sussidiarieta e di proporzionalita ed il prindip dell'intesa per un corretto
metodo della legislazione statale di attraziondudizioni amministrative regionali
in Corriere giur, 2004, 41 ss.; nonché [.MIARINO, «Neo-federalismo» e politiche
delle infrastrutture e dei trasporti in Italjan L'uso del territoriq I.M. MARINO, S.
LICCIARDELLO, A. BARONE, Milano, 2004, 264 ss., BFROSINI, Sussidiarieta
(principio di) (dir. cost.) cit., 1146 ss.
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in termini di maggiore adeguatezza e differenziagid

Il favore per listituzione piu vicina alla colléttta su cui
ricadranno le scelte amministrative espresso dahcipio di
sussidiarieta € mitigato dai principi di adeguateealifferenziazione;
quest'ultimi guidano la discrezionalita del legisie (statale o

regionale) affinché I'ente pubblico individuato peati I’ “idoneita
organizzativa dellamministrazione ricevente a g#ra, anche in
forma associativa con altri enti, I'esercizio ddilmzioni” (art. 4, 3°
co., lett. g), legge 15 marzo 1997, n. 59, c.d. “Bassanini")} “i
considerazione delle diverse caratteristiche, an@ssociative,
demografiche, territoriali e strutturali degli emiteventi” (art. 4, 3°
co., lett.h), legge 15 marzo 1997, n. 59, c.d. “Bassanifi”)

Come si nota, entrambi i principi sopra delineatiferiscono

all’elemento organizzativo dell’ente in vista ddfiiealita pubbliche da

9| principi di adeguatezza e differenziazione satati definiti quali “criteri
applicativi del principio di sussidiarieta”, BARTOLE, R. BIN, G. FALCON, R. TOS|,
Diritto regionale. Dopo le riformecit., 174.

* | a dottrina, in assenza di alcun riferimento sghiiicato da attribuire alle
nozioni di adeguatezza e differenziazione recepi¢ nuovo Titolo V della
Costituzione, le ha ricostruite riferendosi allerrspondenti definizioni (sopra
riportate) datane dalla citata legge n. 59/19971n. 17 marzo 1997, n. 63), che le
aveva introdotti tra i principi fondamentali tramitui attuare il decentramento
amministrativo. In tal senso, vedesi, GURA, L'autonomia dei Comuni e delle
Province in La repubblica delle autonomie. Regioni ed enti Ibnal nuovo titolo
V, T. GRoOPP| M. OLIVETTI (a cura di), Torino, 2001, 160 ss.; EOLLIERI, Le
funzioni amministrative nel nuovo Titolo V dellarggaseconda della Costituzione
cit.,, 444 s. Si deve, tuttavia, segnalare che dgden. 59/1997 delineava il c.d.
“federalismo amministrativo”, consistente in un eetamento di funzioni la cui
allocazione, tramite diversi strumenti (delegasfeemento ecc.), discendeva dal
livello di governo piu alto a quello piu basso; rmenil nuovo Titolo V della
Costituzione disegna un modello ordinamentale aggue una logica opposta,
rispetto a quello in cui venne varata la c.d. leggassanini”. Pertanto, i principi
citati operano in modo qualitativamente diversopetto alla loro primigenia
definizione operata dalla legge n. 59/1997, FORGESE Le competenze
amministrative nel nuovo ordinamento della Repuwsabli Sussidiarieta,
differenziazione ed adeguatezza come criteri atlogeit., 853.
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conseguire, sicché la differenziazione sarebbsa@ersi nell’ambito
del piu generale concetto di adeguatezza strugtutall’ente. Invero,
la “differenziazione” pone l'accento sulla valersacio-economica e
dimensionale della funzione pubblica da svolgersinché sulla
specializzazione dell’ente a curare determinatrggsi; profili che,
con tutta evidenza, si tramutano nelladeguatezraerm nell’
“idoneita organizzativa” dell'istituzione destinata delle funzioni
amministrative. | due principi sono strettamenterassi' ed operano
in una sorta di crasi che guida il legislatore i@agle o statale) nella
distribuzione delle funzioni amministrative tra ieaguiordinati (art.
114 Cost.), sicché in tale operazione si deve, ssc@mente,
considerare le specificita strutturali e organizzatlell’'ente, 'ambito
spaziale di competenza, la dimensione e la qudétli interessi da
curare, i destinatari della funzione ecc. affinchistituzione
individuata possa garantire il conseguimento delsuftato”
dell’'azione amministrativa in modo ottimale (ovveno coerenza con
i criteri di economicita ed efficaci¥)

In altri termini, i principi di adeguatezza e di#@ziazione

1 Vedesi, A. BRONE, La governancedel territorio, in AA.VV., L'uso del
territorio, Milano, 2004, 62, il quale riconduce alla “propionalita-adeguatezza”,
intesa quale “idoneita organizzativa”, anche lafedénziazione, quest'ultima
ritenuta capace di rompere “la tradizionale ‘unifida’ del sistema autonomistico
italiano”. Secondo I'Autore, la differenziazioneda intendersi sia con riferimento
alle “funzioni che [a]gli ambiti territoriali di escizio delle funzioni stesse in
ragione delle specificita delle comunita locali ella loro volonta associativa”
(ibidem 81 e, in particolare, la dottrina ivi citata atlata 163).

La lettura qui proposta, consente di spiegare lichpe la Consulta, gia a partire
dalla sentenza n. 303/2003 cit. (ma vedesi anchi&e Costituzionale sentenza 13
gennaio 2004, n. 13, iwww.giurcost.it e i giudici amministrativi (Cons. Stato,
sez. VI, 16 marzo 2005, n. 1102; TAR Lazio, selz.9ldicembre 2005, n. 12935;
TAR Lazio, sez. lll, 4 gennaio 2006, n. 81, tuttevivw.giustizia-amministrativa)it
si riferiscano soltanto ai soli principi di sussidéta ed adeguatezza.

52 p. URBANI, L’allocazione delle funzioni amministrative secorildfitolo V della
Costituzionecit., 2003, 461.
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declinano la sussidiarieta nella distribuzione alelfunzioni
amministrative tra gli enti, in termini di compléss proporzionalita
dell'esito allocativd® la preferenza per [l'istituzione pubblica piu
vicina al cittadino e derogata in favore dell’entbe, nel caso
concreto, sia, sotto il profilo organizzativo, mamggente adatto a
conseguire la cura degli interessi pubblici in oagi della qualita e
della dimensione di quest'ultimi. E invero, la dioth, cogliendo la
similitudine dell’'art. 118 Cost. con l'art. 5 delraftato UE, si e
espressa in termini di “proporzionalita-adeguaté¥zal riferimento
alladeguatezza e alla differenziazione alludono agha
formalizzazione, contorta ed indiretta, del pringidi proporzionalita
in seno alla Costituzione.

Puo, pertanto, affermarsi che la “proporzionalid@guatezza”,
combinandosi con la sussidiarieta, disciplina ldlocazione delle
funzioni pubbliche tra le varie istituzioni in c@i scompone la
Repubblica, sicché i medesimi principi che regoléesercizio delle
competenze dell’'Unione europea e i rapporti trastues gli Stati

membri, intervengono anche nell'lambito dell'ordirento interno,

*3In tali termini si esprime F. GRTESE Le competenze amministrative nel nuovo
ordinamento della Repubblica. Sussidiarieta, diffesiazione ed adeguatezza come
criteri allocativi, cit., 858 ss. (in particolare nota 34), nonché&.ISCIARDELLO,
Profili giuridici della nuova amministrazione pulitd. Organizzazione per
"autonomie” e "diritti" dei cittadini Torino, 2000, 204 ss.

* Cosi, A. B\RONE, La governancedel territorio, cit., 62. Ritiene che
“potrebbero essere i principi di differenziaziond &leguatezza a trovare posto
sotto I'ombrello del criterio di proporzionalita,-e se non tutti e due — almeno il
principio di adeguatezza”, SBARTOLE, Principio di collaborazione e
proporzionalita degli interventi statali in ambitgionali, in Giur. cost, 2003, 261
(nota a Corte costituzionale, n. 15 febbraio 20039,ibidem 248 ss.). Considera
I'adeguatezza sinonimo del principio di proporziitaaR.DICKMANN, | principi di
sussidiarieta e di proporzionalita ed il principaell'intesa per un corretto metodo
della legislazione statale di attrazione di funziamministrative regionalicit., 44
e passim ID., La Corte costituzionale attua (ed integra) il TadV (osservazioni a
Corte cost. 1° ottobre 2003, n. 308jt., 4.
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definendo la sfera d'azione dei vari livelli di gomo (locale,
regionale, statale).

E’ sufficiente riferirsi alla terminologia usata ld@gislatore
costituente (“adeguatezza”), per scorgere un palek@amo al terzo
elemento in cui si articola il principio di propanalit¥®, sicché,
potrebbe affermarsi che il principio in questionden presente nel
testo della Costituzione, sia pure formulato tramina sineddoch®
Ma anche prescindendo da queste consideraziomilublbio che l'art.
118 Cost. indica al legislatore e a ciascun entédsale di valutare
la qualita e la dimensione degli interessi perdegi rapporto alla
complessiva idoneitda organizzativa e alle rispettpeculiarita (o
differenziazioni) funzionali e territoriali degliné “minori” e
“maggiori” in reciproco confrontd, affinché la scelta allocativa sia

calibrata, in guisa tale da permettere il conseguim delle finalita

* |bidem Il principio di proporzionalita nell’'ordinamentgermanico, & stato gia
oggetto d’'indaginesuprg cap. Il, 8 2, a cui si rinvia anche per le indiocai
bibliografiche ivi citate.

% E’ stato segnalato che le incertezze determinatta drerbalizzazione delle
regole giuridiche tramite sineddoche sono superalall’interprete mediante i
crittotipi, intesi quali “regole che esistono e sailevanti, ma che I'operatore non
formula” e che diventano riconoscibili tramite laneparazione, cfr. R. A&CO,
Crittotipo, in Digesto disc. priv.vol. V, 4 ed.,Torino, 1989, 39 s.

*" Secondo la terminologia e I'impostazione gia z¢#ita da V. @1aviaNO, Ente
pubblicq in Enc. Dir, vol. XIV, Milano, 1965, 968. Vedesi, altresi, l.MIARINO,
L'assetto degli interessi pubblici nell’ordinamentostituzionale delle autonomie
locali, in Riv. trim. dir. pubbl. 1981, 909 ss. eDl, Servizi pubblici e sistema
autonomisticocit., 57 ss. Piu di recente, il criterio dimemsite e qualitativo degli
interessi per l'individuazione dell’ente territdeacompetente, € stato preso in
considerazione dalla Corte costituzionale, ordiaghmaggio 2009, n. 144, @iur.
cost, 2009, 1563, con nota di BINELLI, Assestamenti nell'interpretazione dell’art.
114 Cost.in ibidem 1569 ss. In particolare, nella decisione richi@nka Consulta
afferma che “la condizione giuridica di fondo deBtato & diversa da quella delle
Regioni e degli altri enti territoriali, quanto aalita e dimensione degli interessi
perseguiti: generali, unitari ed al massimo gradestensione, nel caso dello Stato;
ugualmente generali, ma differenziati e riferil@Bclusivamente alle comunita di
cui sono espressione, nel caso delle Regioni e eetylocali”.
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pubbliche e, al contempo, non mortifichi il ruolbecil novellato
Titolo V della Costituzione assegna alle istituziderritoriali in
posizione di autonomia.

Secondo lo schema della proporzionalita, la migrazidelle
funzioni verso l'alto & consentita qualora taleugaine allocativa sia,
al contempoadeguata secondo I'operazione di ponderazione sopra
descritta, idonea a soddisfare gli interessi della collettivita e
necessariaovvero se ed in quanto essa non possa essea it
solo direttamente dai cittadini “in forma singolassociata”, secondo

quanto impone il principio di sussidiarieta c.drizaontale®®

(art.
118, co. 4°, Cost.), ma neppure dall’ente pubbifomore”.

L'articolazione delle competenze tra i vari livetli governo
non € regolata da norme predeterminate, ma e, ik wo volta,
definita mediante [l'applicazione combinata dei piph di
sussidiarieta e proporzionalita. | due principi gamgono il congegno
che adegua, in modo elastico e dinamico, la “legishe alle esigenze
dellautonomia e del decentramento” (art. 5 Casdpi quali si palesa
“la scelta essenziale sulla forma di Stato: la esit& di confrontarsi in
maniera articolata sul rapporto fra ‘governati’ governanti’, fra
legittimazioni ed attribuzionr®.

La proporzionalita indica i passaggi logici mede&ntui
ripartire le funzioni in modo sussidiario, sicchgse costituisce la

“cartina tornasole” della sussidiarieta, ovverosemte di sindacare se

%8 intervento pubblico & cosi eccezionale rispett@zione della societa civile e
potra operare “solo nel momento in cui i cittadida societa non abbiano strumenti
adeguati alla salvaguardia e al potenziamento deifgnarie capacitd umane”, G.
BERTI, Considerazioni sul principio di sussidiarietait., 409. In argomento cfr.,
inoltre, la bibliografia gia citata alla nota 47.

9 1.M. MARINO, Autonomie e democrazia. Profilo dell’evoluziomd’dutonomia
e della sua ricaduta sul sistema giuridjda Aspetti della recente evoluzione del
diritto degli enti localj cit., 152.
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la scelta di accentrare le competenze al livellpesiore possa dirsi
giustificatd’. Suddividendosi nella triplice controllo della itsita,
necessita ed adeguatezza della scelta pubblicatasduprincipio di
proporzionalitd configura un efficacéest giurisdizionale della
sussidiarieta, comportando l'illegittimita costitoizale della legge che
abbia trasferito funzioni all'ente superiore qualole medesime
potevano essere svolte “adeguatamente” in sedatlatze

Il parallelismo con il sistema dell’'Unione europelae, come
visto, articola l'azione delle Istituzioni mediante principi di
sussidiarietd e proporzionafita & completato dal rilievo unitario
assunto dal meccanismo allocativo descritto dall’H8, co. 1°, Cost.
Invero, i parametri distributivi di sussidiarietal @deguatezza, si
prestano non solo ad orientaredserciziodella potesta legislativa da
parte dei legislatori riconosciuti competenti aisiedell'art. 117%?e a
definire I'ambito d’azione di ciascun ente territde, cosi regolando i

rapporti interistituzionali del “sistema delle antmie”, ma

8 L'utilizzo del principio di proporzionalita per osentire la giustiziabilita del
principio di sussidiarieta & stato gia propostaladalottrina, con riferimento
all'ordinamento costituzionale tedesco, che, cowte,regola i rapporti tradnder
e Bund mediante la c.d. “clausola di bisogno”. Quesituiét puo, invero, esser vista
come “clausola di necessarieta”, ovvero contenitilel’intervento del livello
superiore di governo, D.U.ABETTA, D. KROGER Giustiziabilita del principio di
sussidiarieta nell’'ordinamento costituzionale texte® concetto di “necessarieta”
ai sensi del principio di proporzionalita tedesca@nunitariq in Riv. it. dir. pubbl.
comunit, 1998, 921 ss.

Pil di recente, i principi di sussidiarieta e pngionalita sono stati oggetto di
indagine comparata, nei sistemi tedesco, comuaitad italiano, M.POTO, |
principi di sussidiarieta e proporzionalita nei &si a “vocazione federale”. Una
comparazione tra modello europeo, tedesco ed italian Giur. it., 2008, 2359 ss.

®1\edesisupra cap. Il, § 5, § 5.1.

62 G. FALCON, Funzioni amministrative ed enti locali nei nuovitarll8 e 117
della Costituziongin Le Regioni 2002, 384 (corsivo nel testo), il quale giunda al
conclusione che i principi di cui all'art. 118 Co%ono da attuare nell’ambito del
riparto di potesta legislative” in base alla coesizione che il riparto operato
dallart. 117 Cost. riguarda fdndamentalmente proprigoteri legislativi di
disciplina delle funzioni amministratiVgibidem corsivo nel testo).
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intervengono, altresi, a governare la stessa izgawe delle potesta
legislative tra Stato e Regione (art. 117 Co%t.)

Il sistema di attribuzione delle competenze letjiadelineato
dall'art. 117 Cost., € stato riscritto dalla Coctestituzionale, la quale,
a principiare dalla fondamentale sentenza n. 3@320ha affermato
che lattrazione a livello statale delle funziomministrative indotta
dai principi di sussidiarieta ed adeguatezza, catapola
consequenziale assunzione delle correlative funiggrslative, anche
se afferenti a materie di competenza concorrengsidualé,

In settori in cui la rigida distribuzione delle cpatenze definiti

%3 Vedesi, in proposito, FCORTESE Le competenze amministrative nel nuovo
ordinamento della Repubblica. Sussidiarieta, défeiazione adeguatezza come
criteri allocativi, cit.,, 851 ss. Sottolinea il collegamento dellenZioni
amministrative con l'art. 117 Cost., EOLLIERI, Le funzioni amministrative nel
nuovo Titolo V della parte seconda della Costitngjeit., 456 ss.

® Vedesi, supra nota 48, a cui si rinvia anche per i relativierifnenti
bibliografici.

® Pper quanto concerne la c.d. “chiamata in susdir nelle materie di
competenza primaria regionale (art. 117, commi 34°e Cost.), vedesi, Corte
costituzionale, sentenza 13 gennaio 2004, n.\®wiw.giurcost.it

E’ interessante notare che, nellimpossibilita dbovare in Costituzione un
appiglio per motivare I'estensione della leggeadtain settori che l'art. 117 Cost.
attribuisce alla competenza legislativa delle Regida Consulta si & riferita,
comparativamente, ad altre esperienze costituZidinaipo federale (in particolar
modo, tedesca e statunitense), rilevando che dmmit’attivita unificante dello
Stato alle sole materie espressamente attribuifeglpotesta esclusiva o alla
determinazione dei principi nelle materie di patesbncorrente, come postulano le
ricorrenti, significherebbe bensi circondare le petanze legislative delle Regioni
di garanzie ferree, ma vorrebbe anche svalutarenoiura istanze unitarie che
pure in assetti costituzionali fortemente pervasi pluralismo istituzionale
giustificano, a determinate condizioni, una der@dla normale ripartizione di
competenze [basti pensare al riguardo alla ledgsiez concorrente
dell'ordinamento costituzionale tedesc&ortkurriende Gesetzgebyng alla
clausola di supremazia del sistema federale statse Hupremacy Clau3,
Corte costituzionale, sentenza n. 303/2003, stiprg nota 48. In senso critico
rispetto a tali richiami ad altri sistemi costitozali, vedesi, LANTONINI, Art. 117,
2°, 3° e 4° cq.in Commentario alla CostituziondR. BrFuLco, A. CELOTTO, M.
OLIVETTI (a cura di), vol. lll, Torino, 2006, 234 s.; KOSCARINI, Titolo V e prove
di sussidiarieta: la sentenza n. 303/2003 dellat€a@ostituzionalgecit., 4 ss.
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dall'art. 117 Cost. preclude(rebbe) allo Statodieszio di ogni attivita
legislativa, la Consulta permette, nel contesto whi metodo
procedurale e consensuale, I'intervento legislasitatale in deroga al
normale riparto di competenze legislative, purcliéssunzione di
funzioni regionali da parte dello Stato sia”, trdaltto,
“proporzionata®. Si considera costituzionalmente legittima la kgg
statale che oltrepassi i rigidi confini segnatildal. 117 Cost., a
condizione che la c.d. “chiamata in sussidiarisia’concertata con la
Region&’; ragionevole; nonché contenuta nella misura miniena
funzionalmente idonea a perseguire il fine pubblicbe, in
considerazione della sua dimensione e qualita,edsere perseguito
in modo unitario.

Nell'ambito delliter procedimentale sopra tratteggiato, la
proporzionalita evita arbitrarie interferenze defello statale nelle
competenze regionali, consentendo che I'esercielte dunzioni, sia
amministrative che legislative, siano assunte datepalell’ente

superiore, considerato pili adeguato a soddisfagere= unitari.

% |’assunzione in deroga all'ordine costituzionatdlel competenze legislative &
ammissibile qualora: “la valutazione dell'interesspubblico sottostante
all'assunzione di funzioni regionali da parte defitato sia proporzionata, non
risulti affetta da irragionevolezza alla stregua wio scrutinio stretto di
costituzionalita, e sia oggetto di un accordo $#fgucon la Regione interessata”.
Sulla sentenza della Corte costituzionale n. 3B M. suprg nota 48.

" Pur muovendosi nel solco tracciato dalla citatatesseza, la successiva
giurisprudenza costituzionale (sentenze nn. 242), 285, 378 e 383/2005,
214/2006, 63/2008, tutte reperibili inwww.giurcost.it, richiede non
necessariamente l'accordo tra Stato e Regione, nwheasolo un qualche
“coinvolgimento” di quest'ultima. In argomento, ‘e, G. RAzzaNO, La
“reinterpretazione” della sussidiarieta nella recengiurisprudenza costituzionale,
con particolare riguardo alle novita introdotte dalsentenza n. 303 del 2008
Giur. it., 2005, 201 ss.

8 «E’ del resto coerente con la matrice teorica B tasignificato pratico della
sussidiarieta che essa agisca cambsididiumquando un livello di governo sia
inadeguato alle finalita che si intenda raggiungem® se ne & comprovata
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Conseguentemente, i criteri di cui all’art. 118,cty, Cost. rendono
fluida anche la distribuzione delle funzioni legisle, se ed in quanto
connesse alle funzioni amministrative accentratévello statale,
nonché configurano un sistema “mobile” e funziordileiparto delle
competenze legislative, in palese contrasto cdodea dell’art. 117
Cost®

Sopratutto, la celebre sentenza della Consultaasoeghiamata
si segnala per aver indicato la proporzionalita lguprincipio
autonomo e definitivamente scisso dalla ragioneazale nell’ambito
del quale, la giurisprudenza costituzionale, I'radizionalmente
allocato quale figura del piu ampigenus del giudizio di

ragionevolezz#.

un’attitudine ascensionale deve allora concludehnsi, quando I'stanza di esercizio
unitario trascende anche I'ambito regionale, lazfoime amministrativa pud essere
esercitata dallo Stato. Cid non puo restare seomaeguenze sull’esercizio della
funzione legislativa giacché il principio di ledali il quale impone che anche le
funzioni assunte per sussidiarieta siano orgarézeaegolate dalla legge, conduce
logicamente ad escludere che le singole Regiom, digcipline differenziate,
possano organizzare e regolare funzioni amminigtrattratte a livello nazionale e
ad affermare che solo la legge statale possa attersdl un compito siffatto”, Corte
costituzionale, sentenza n. 303/2003, cit.

%9 E’ stato sostenuto che il principio di sussidigrisia estraneo al sistema di
“riparto competenziale” e che esso comporta l'esitere della “competenza
concorrente”, contrariamente a quanto si ricavezebttai dispositivi di
“competenza-separazione”, MOSCARINI, Competenza e sussidiarieta nel sistema
delle fontj cit., 326 ss.

0 Cfr. R. Tosi, Spunti per una riflessione sui criteri di ragionészza nella
giurisprudenza costituzionglén Giur. cost, 1993, 564 ss., nonché &AccIA, Gli
“strumenti” della ragionevolezza nel giudizio cdstiionale cit., 294 ss. @assim
a cui si rinvia anche per 'ampia bibliografia emggprudenza citata.
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3.2b) | poteri sostitutivi

Alle considerazioni gia svolte, bisogna ora segwedla capacita

della proporzionalita a porsi quale principio regote delle relazioni

tra gli enti territoriali, riscritte in senso paito dal “nuovo” Titolo V

della Costituzione e, conseguentemente, quale aotomparametro di

verifica giudiziaria di eventuali misure interfeterd invasive della

sfera d’autonomia che, nel nuovo assetto costihae dev'esser

garantita a ciascuna delle istituzioni indicatd’del 114 Cost.

La vigenza del principio in parola e, pertanto, razercarsi

anche nell'art. 120, secondo comma, Cost. cheiptils@ndo i poteri

sostitutivi’*, si pone quale “norma di chiusufatei rapporti tra i vari

™ Tra i molti contributi dedicati al tema dei potenstitutiviex art. 120, 2° co.,
Cost., vedesi: GFONTANA, Alla ricerca di uno statuto giuridico dei poteri
sostitutiviex art. 120, comma 2, Castin Nuovi rapporti Stato-Regione dopo la
legge costituzionale n. 3 del 2Q0E. MODUGNO e P. @QRNEVALE (a cura di),
Milano, 2003, 63 ss.pl, | poteri sostitutivi nella “Repubblica delle automie”, in
Rass. parlamentare2006, 1015 ss.; R. IBKMANN, Osservazioni in tema di
sussidiarieta e poteri sostitutivi dopo la leggstcm. 3 del 2001 e la legislazione di
attuazione in Giur. cost, 2003, 485 ss.; RCAMELI, Poteri sostitutivi del governo
ed autonomia costituzionale degli enti territoriéilh margine all’'art. 120 Cost,)in
Giur. cost, 2004, 3390 ss.; G. MRAZZITA, | poteri sostitutivi fraemergency clause
e assetto dinamico delle competerinele ist. del federalisma2005, 819 ss.; C.
MAINARDIS, | poteri sostitutivi statali: una riforma costitionale con (poche) luci
e (molte) ombrein Le Regioni 2001, 1357 ss.pl, Art. 12Q in Commentario alla

Costituzione R. BIFuLco, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), vol. 1, Torino,
2006, 2387 ss., ivi ulteriori indicazioni bibliodiche.
2 Tale accezione ¢ diffusa in dottrina. Vedesi, heti: C. PINELLI, | limiti

generali alla potesta legislativa statale e regitsa i rapporti con I'ordinamento
internazione e con I'ordinamento comunitgrin Foro it., 2001, 199; . MMARINO,
Sulla funzione statutaria e regolamentare deglii émtali, cit.,, 112 s., il quale
sottolinea, altresi, che “La sostituzione govewsticome avviene spesso per le
norme che curano le disfunzioni [...] ilumina le fioni ed il sistema”; T. BOPP|
Nota alla sentenza n. 43 del 2004 www.forumcostituzionale,iin cui I'Autrice
segnala che l'art. 120 Cost. “si avvicina a previsiesistenti, da tempo, nelle
Costituzioni di altri paesi federali o regionalipgma tra tutte a quella dell’art. 37
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livelli di governo in cui si articola la Repubblica

La svolta “federalista” impressa alla Costituziated novellato
Titolo V, prevede degli strumenti tesi ad ovvialgede inettitudini
delle autonomie territoriali presso cui si radicat® funzioni
amministrative, possano compromettere quegli istreche, in
considerazione della loro rilevanza, sono da cemaisi “essenziall®
per lo Stato e che, pertanto, afferiscono all'ureth alla coerenza
dell’ordinamento giuridico.

Scomparso dal Titolo V della Costituzione ogniniifgento all’

“interesse nazionalé® esso si ripresenta trasfigurato nelle ipotesi

della Legge fondamentale tedesca. Tale articolciglisa la ‘coazione’ o
‘esecuzione federale’ Bundsenzwang riprendendo un istituto storicamente
presente nelle costituzioni tedesche e che ha awutmolo non marginale nella
Repubblica di Weimar: in caso di inadempimentodaliati federali [...] il governo
federale, con l'assenso d@8undserat pud adottare le misure necessarie per
obbligare urLandad adempiere i propri doveri”.

3 Vedesi, Corte costituzionale, sentenza 27 gen2ai@4, n. 43, in cui si
distinguono gli “interessi essenziali [...] che #tg&ima costituzionale attribuisce alla
responsabilita dello Stato (cfr. infatti I'articolil7, quinto comma, ultimo inciso
della Costituzione, per gli obblighi internazion&i comunitari; I'articolo 117,
secondo comma, lettehee m, rispettivamente per I'ordine e la sicurezza pidabé
per i livelli essenziali delle prestazioni concerie diritti civili e sociali)” e “quelli
‘naturalmente’ facenti capo allo Stato, come ultimmeponsabile del mantenimento
della unita e indivisibilita della Repubblica gatitandall’art. 5 della Costituzione”.
Con la decisione citata, la Consulta ha chiaritpdatata e il significato dell’art.
120, 2° co., Cost.,, ed ha inaugurato un orientaménterpretativo piu volte
confermato nella successiva giurisprudenza (ve@sie costituzionale, sentenze
nn. 69, 70, 71, 72, 73, 112, 140, 173, 203, 236/2004; nonché le decisioni nn.
167, 300, 383/2005, tutte imww.giurcost.or} Tra i vari commenti dedicati
all'importante arresto giurisprudenziale, vedeasiparticolare: T. @orPpP| Nota alla
sentenza n. 43 del 200dit.; R. DCKMANN, La Corte riconosce la legittimita dei
poteri sostitutivi regionali (osservazioni a Coutest., 27 gennaio 2004, n. 43)
federalismi.it n. 4, 2004 nonché i riferimenti bibliografici a&it alla nota
precedente.

™ Antecedentemente alla riforma del Titolo V, ilefiimento all’ “interesse
nazionale”, quale limite generale e costituziormtn alla potesta legislativa
regionale, ha giustificato l'intervento sostitutivdello Stato nei confronti delle
regioni, con frequenza e modalita tali da “sovrappalle linee di demarcazione dei
confini dell'autonomia regionale, attenuandole sa@uasi cancellarle”, R.I®,
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tassativamente tipizzate dall’art. 120, 2° co.,tCas costanza delle
quali si legittima I'esercizio dei poteri sostitit’’, ovvero, nei casi di
inosservanza ai trattati internazionali e alla rmtiva comunitaria;
pericolo grave per l'incolumita e la sicurezza; e allorché sia
necessario tutelare l'unita giuridica o econominanché i livelli
essenziali delle prestazioni concernenti i diritcivili e sociali.
Mediante la rigorosa previsione dei casi testéticiih legislatore
costituzionale ha fugato il rischio latente netltisto in questione,
ovvero che una sua attivazione “dissennata” possalultsi
nell'illegittima ingerenza, compressione od eligotelle prerogative
ora riconosciute alle autonomie territoriali. Siéclgqualora si versi in
una delle ipotesi indicate rigorosamente dalla abgpone
costituzionale e I'ente competente sia rimastoténervero abbia si
agito ma in modo insufficiente o illegittimo, l'art20, 2° co., Cost.
attribuisce al Governo un potere sostitutivo chegosdo la Corte
costituzionale, ha natura “straordinaria” e, pedar‘aggiuntivo”
rispetto alle diverse ipotesi di sostituzione “o@tia” previsti dalla

legg€®.

Legge regionalgin Digesto disc. pubhlvol. IX, Torino, 1994, 178 ss.

S \iedesi, GFONTANA, Alla ricerca di uno statuto giuridico dei poteri Situtivi
exart. 120, comma 2, Costit., 76 e la dottrina ivi citata alla nota 34.

"® La Corte costituzionale, nel riconoscere che ‘4’420, secondo comma, non
preclude dunque, in via di principio, la possihiliche la legge regionale,
intervenendo in materie di propria competenza e distiplinare, ai sensi
dell'articolo 117, terzo e quarto comma, e dell'dt8, primo e secondo comma,
della Costituzione, l'esercizio di funzioni amminiive di competenza dei
Comuni, preveda anche poteri sostitutivi in capo axdani regionali, per il
compimento di atti o di attivita obbligatorie, regso di inerzia o di inadempimento
da parte dell’ente competente”, ha colto I'occasiper definire — conformemente
alla precedente giurisprudenza — un vero e profsiatuto” per il legittimo
esercizio dei poteri sostitutivi, alluopo preseamdo i seguenti requisiti: a) la
necessita di una legge che disciplini presuppostiodalita di esercizio dei poteri
sostitutivi; b) la sostituzione pud operare “essfasente per il compimento di atti
o di attivita prive di discrezionalita nedl [...] la cui obbligatorieta sia il riflesso
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A ben vedere, l'istituto in esame equilibra l'ateissistema
caratterizzato, ad un tempo, dalla dislocazionessgliaria” delle
funzioni amministrative e dai principi di unita eligarietd’, sicché
senza la possibilita da parte dell’ente superiaratgrvenire in via

sostitutiva “si avrebbe l'assurda conseguenza g, evitare la

degli interessi unitari alla cui salvaguardia prede I'intervento sostitutivo”; c) “Il
Potere sostitutivo deve essere esercitato da tanordi governo della Regione o
sulla base di una decisione di questo”; d) “la &edgve, infine, apprestare congrue
garanzie procedimentali per I'esercizio del potsostitutivo, in conformita al
principio di leale collaborazione [...] non a cas@ressamente richiamato anche
dallart. 120 Costituzione a proposito del potem@stisutivo straordinario del
Governo, ma operante piu in generale nei rappoatiehti dotati di autonomia
costituzionalmente garantita. Dovra dunque presder procedimento nel quale
I'ente sostituito sia comunque messo in grado daew la sostituzione attraverso
'autonomo adempimento, e di interloquire nellosste procedimento” (Corte
costituzionale, sentenza n. 43/2004 cit.).

In base alla giurisprudenza costituzionale formdtasrgomento, la dottrina ha
desunto “almeno quattro ipotesi di poteri sostiiutia diversi livelli di governo: 1)
Le ipotesi diintervento sostitutivo straordinario ex art. 120.]; Il) Le ipotesi di
poteri sostitutivi regionali nei confronti degli #docali [...]; 1ll) Le ipotesi di
interventi sostitutivi statali nei confronti delRegioni e degli enti locali al di fuori
dello schema dell’art. 120 Codt..]; IV) Infine [...] troveranno ancora spazio [...]
quelle previsioni sostitutive previste dagli Statuti sgdicied operanti nei confronti
di competenze delle Regioni e delle Province adrauhia differenziata non
modificate dal nuovo Titolo V", cfr. QVMIAINARDIS, Art. 12Q cit., 2388 s. (corsivo
nel testo).

Si &, inoltre, osservato che in Costituzione sawividuabili tre distinte figure di
sostituzione: la sostituzione ordinaria amministeatart. 118 Cost.); la sostituzione
ordinaria legislativa (art. 117, 5° co., Cost.); #ostituzione straordinaria
amministrativa (art. 120, 2° co., Cost.). Mentrg@tiane due ipotesi configurano un
istituto eccezionale, la sostituzioagart. 120, 2° co., Cost., & eccezionale ed altresi
straordinaria, in quanto attivabile “di fronte adexgenze istituzionali di particolare
gravitd”, precipuamente indicati dal secondo condeiléiart. 120 Cost. che pertanto
assumerebbe le caratteristiche di un istituto elérgenza giuridica, cfr. G
MARAZzZITA, | poteri sostitutivi fraemergency clause assetto dinamico delle
competenzeit., 839 ss. passim

" Si @, invero, sostenuto che “il principio di ugliagza ex art. 3 Cost.,
l'inderogabile adempimento (su tutto il territoritazionale, & da ritenersi) dei
doveri di solidarieta politica, economica e sogiabeart. 2 Cost. nonché la unita ed
indivisibilita della Repubblicaex art. 5 Cost., pur nel diverso quadro dei rapporti
regioni-enti locali, esigono un’immutata tutelahe; nel mutato quadro dei rapporti
tra centro e periferia, potra assicurarsi tramieteri sostitutivi disciplinati dall’art.
120, 2° co., Cost., G-ONTANA, Alla ricerca di uno statuto giuridico dei poteri
sostitutiviex art. 120, comma 2, Castit., 76.
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compromissione di interessi unitari che richieddnocompimento di
determinati atti o attivita [...] il legislatore n@vrebbe altro mezzo se
non collocare la funzione ad un livello di govenpio comprensivo
[...] conseguenza evidentemente sproporzionata easan@l criterio
generale insito nel principio di sussidiariéta”

La garanzia per gli enti territoriali sostituiti goi rafforzata
dalla prescrizione che riserva alla legge, in confta ai principi di
sussidiarieta e leale collaborazione, le modalitésercizio dei poteri
sostitutivi. Proprio dalla disciplina legislativaelth sostituzione
straordinaria emerge, anche in questo caso, laat#édatassunta dal
principio di proporzionalita nei rapporti tra cemtre periferia.
Conviene, pertanto, focalizzare l'attenzione sull'@ della legge 5
giugno 2003, n. 131 (c.d. legge “La Loggia”) che thfinito il
procedimento relativo alla sostituzione steltale

Nonostante l'art. 120 Cost. prescriva che i potsrstitutivi
debbano implementarsi secondo le modalita stalnifti& legge e nel
rispetto dei (soli) principi di sussidiarieta e leeaollaborazione, il
legislatore non ha mancato I'occasione di introgllarproporzionalita

tra i principi di riferimento a cui l'autorita gousativa si deve

'8 Corte costituzionale, sentenza n. 43/2004 cit.

" Sull'art. 8 della legge 5 giugno 2003, n. 131 @tJ. 10 giugno 2003, n. 132),
rubricato “attuazione dell’art. 120 della Costitmzé sul potere sostitutivo”, si
rinvia ai contributi di: C. MINARDIS, Il potere sostitutivo. Commento all’art, &
Stato, Regioni ed Enti locali nella legge 5 giuddt®3, n. 131G. FALCON (a cura
di), Bologna, 2003, 171 ss.; €erRuULLI IRELLI, Commento all’art. 8 della legge 5
giugno 2003, n. 131n Legge “La Loggia” — Commento alla legge 5 giugr@d3,
n. 131 di attuazione del Titolo V della Costitugpi. BASSANINI (a cura di),
Rimini, 2003, 172 ss.; A. 8DUSCQ Articolo 8, in L'attuazione del nuovo Titolo V,
parte seconda, della Costituzione. Commento altggde‘La Loggia’ (Legge 5
giugno 2003, n. 131P.CAVvALIERI e E.LAMARQUE (a cura di), Torino, 2004, 209
Ss.
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orientare nel’emanare i provvedimenti surrog&forichiedendo che
essi “devono essere proporzionati alle finalitaspguite” (art. 8, co.
5, legge n. 131/2003).

Con la disposizione richiamata, si € recepito urap&tro di
giudizio gia conosciuto dalla Corte costituzionpleprio per quanto
riguarda i rapporti tra Stato e Regi®nima il cui sindacato
giurisdizionale, non pervenendo alla complessa afopda

valutazione tipica del principio di proporzionalittedesct’, si

8 Sj & segnalato che la sostituzione & regolatanda‘enstellazione di principi”:
sussidiarieta, efficienza, proporzionalita, leaddaborazione, cfr. G. WRAZzITA, |
poteri sostitutivi fraemergency clause assetto dinamico delle competeoite 846
ss. In particolare, per quanto concerne la vigaetedgprincipio di proporzionalita
nellistituto de qug esso é stato affrontato da: GakAzzITA, | poteri sostitutivi fra
emergency clause assetto dinamico delle competecite 848 ss. gassim C.
MAINARDIS, Art. 12Q cit., 2395 s.;D., |l potere sostitutivo. Commento all’art, 8
cit., 171 ss.; A. BRDUSCQ, Articolo 8, cit., 224 s.; SVYILLAMENA , Contributo in
tema di proporzionalith amministrativa. Ordinamenttliano, comunitario e
inglese Milano, 2008, 127 ss. Si aggiunga, infine, che pilincipio di
proporzionalita € richiamato anche dall’art. 1, d8. della legge “La Loggia”,
laddove indirizza, assieme “ai principi della esglita, adeguatezza, chiarezza [...]
ed omogeneita”, il Governo nell'individuazione dgiincipi fondamentali “per
orientare l'iniziativa legislativa dello Stato elldeRegioni”, nelle materie di potesta
concorrente.

8L pil in particolare, il principide qug in quanto “specificazione del principio di
leale collaborazione nei rapporti Stato-regioni’stato richiamato con riferimento
“al riscontro di adeguatezza e capacita del leigiaregionale di realizzare gli
obiettivi ed i fini indicati dalla legge quadro”,. GCACCIA, Gli “strumenti” della
ragionevolezza nel giudizio costituzionalgt., 296, il quale, alluopo, cita le
sentenze della Corte costituzionale nn. 417/1993 &39/1990; 1031, 1065/1988.
A queste si vedano, anche, le decisioni, nn. 12841986, nonché n. 177/1988
(tutte consultabili invww.giurcost.ory In particolare, nell’'ultima sentenza citata la
Consulta afferma che fra le garanzie a tutela algibnomia regionale “deve
considerarsi inclusa l'esigenza del rispetto di wegola di proporzionalita tra i
presupposti che, nello specifico caso in considenaz legittimano I'intervento
sostitutivo e il contenuto e I'estensione del metapotere, in mancanza della quale
quest'ultimo potrebbe ridondare in un’ingiustifieatompressione dell’autonomia
regionale” (Corte costituzionale, sentenza 18 faioht988, n. 177).

82 Nonostante il principio di proporzionalitd abbiavato ampia applicazione nel
diritto pubblico tedesco, la cui elaborazione écsssivamente trasmigrata nel
diritto dell’'Unione europea (cfsupra cap. |, 8 8 gassim cap. Il, passin), esso
non ha costituito un parametro di riferimento paamfo concerne il contenzioso
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risolveva, in sostanza, in una “apodittica enurior@& circa la
sussistenza del requisito in discorso nell'intetuesiatale®.

La codificazione del principio di proporzionalita ehe la
dottrina certo non auspicdfa— suscita, inevitabilmente, alcune
questioni. In particolare, gli interrogativi pitulavanti afferiscono:
all'ambito d’azione del principio di proporzionaljt ovvero se esso
possa considerarsi circoscritto, cosi come la digpme lascerebbe
presagire, ai soli poteri surrogatori statek art. 120 Cost.; quale
impatto esplica il principio in discorso, cosi come precisato dal
quinto comma dell’art. 8 della c.d. legge “La Logginella soluzione
giudiziaria dei conflitti di attribuzione, sotteai casi di intervento
sostitutivo; se, infine, la proporzionalita possansiderarsi tra i
principi che informano, in generale, i rapporti iravari livelli di
governo in cui si articola la Repubblica e, conle,tafferente a tutti i
meccanismi sostitutivi.

Prendendo le mosse proprio da quest'ultimo temagesie
segnalare che l'assetto pluralistico e pluricentassunto dal pubblico
potere successivamente all’entrata in vigore deladritolo V della
Costituzione, suppone una concezione relazionalitapa tra i

diversi enti territoriali, in cui la proporzionaitdei provvedimenti

costituzionale traBund e Lander. L'applicazione del principio di proporzionalita
quale criterio regolatore delle competenze nelesist federale tedesco & stato
proposto — come gia sopra ricordato — dalla dattrb.U. GALETTA, D. KROGER
Giustiziabilita del principio di sussidiarieta n&dfdinamento costituzionale tedesco
e concetto di “necessarietd” ai sensi del principib proporzionalita tedesco e
comunitariq cit., 921 ss.

8 C. MAINARDIS, Art. 12Q cit., 2395, medesime considerazioni sono espresse
dall’Autore in Ip., Il potere sostitutivo. Commento all’art, 8it., 171 s.

8 \ledesi, a tal proposito, SBARTOLE, Principio di collaborazione e
proporzionalitd degli interventi regionali in ambistatali, cit, 262, il quale nel
ritenere che il principio di proporzionalita “Nontfoduce regole nuove, ma guida il
giudice nell'applicazione/integrazione di quell@ @i vigore”, considera “probabile
che [...] nulla abbia a guadagnare dalla menzioresti normativi”.
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sostitutivi costituisce una garanzia dell’autonohédle regioni e degli
altri enti locali minori. E invero, il principio iparola, contenendo gli
interventi surrogatori nella misura strettamentecessaria a
conseguire le finalitd pregiudicate dall'inerzia lléate minore
sostituito, protegge I'autonomia dellistituzionkrianenti competente,
dalle indebite ingerenze dell’ente sostituto.

Sancendo la regola del minimo mezzo e della sugroenza
rispetto ai fini pubblici che I'ordinamento devenconque garantire, la
proporzionalita segna il limite entro cui il liveldi governo superiore
potra attivarsi in sostituzione nella cura di ietsi attribuiti ad un
diverso soggetto, con cio evitando che la sua azma arbitraria e
incida oltre il necessario, la sfera di autonomél’'ente surrogato.
Sicché, affermare che I'esercizio dei poteri sostit debba orientarsi
al principio di proporzionalita, significa assictgal’equilibrio dei
rapporti interistituzionali e il rispetto delle pogative costituzionali
delle autonomie, che in tali eccezionali ipotesirg@iobero essere
ingiustificatamente compresse dall'ingerenza, im \suppletiva,
dell’'ente di dimensioni maggiori nelle funzioni réitite ad un’altra
autorita.

In tale ottica, il principio di proporzionalita presenta quale
corollario dei principi di sussidiarieta e lealellaborazione, ora
costituzionalizzati, con riferimento alla sostitoize straordinarigex
art. 120 Cost., ma, invero, entrambi attinenti #etde figure di

sostituzione presenti nel nostro ordinam&hto Anche in

8 Considera “la proporzionalitd e la congruenzaetigpallo scopo perseguito,
delle misure sostitutive in concedete adottatepitzor incisivita possibile di queste
nell'ambito dell’autonomia regionale [...] ulteridiorme applicative dei principi di
leale collaborazione e sussidiarieta”, E®NTANA, Alla ricerca di uno statuto
giuridico dei poteri sostitutivex art. 120, comma 2, Caostit., 89.
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considerazione del rilievo assunto dalle autonotaretoriali, della
loro pari dignita e del principio di solidarieta tonsacrazione del
principio in esame nella disciplina relativa albesizio dei poteri
surrogatori statali (art. 8, co. 5°, legge n. 1803, non impedisce
che esso sia vigente, in generale, nei confrongudiunque ente che,
in sostituzione, si ingerisca nelle attribuzionudi altrd®.

Chiarita la collocazione costituzionale del princim parola e,
conseguentemente, il suo ambito d’azione a tattingegni sostitutivi
che alterano la distribuzione delle funzioni amsiiraEtive disegnate
dal nuovo Titolo V, bisogna evidenziare che la fali@zazione
legislativa del principio di proporzionalita lascipresagire una
applicazione giudiziaria di esso piu stringenteesota trasferire in
sede giudiziaria il conflitto sotteso a tutti i cagi intervento

sostitutivd”. In altre parole, la disposizione in commento fsra

Invero, tutte le ipotesi di poteri sostitutivi sondiretta espressione della
sussidiarieta c.d. “verticale”: l'intervento deVdilo di governo superiore € infatti
legittimo solo nel caso di inerzia o inadempimedéd’ente minore. L'autonomia di
guest'ultimo € sempre garantita fino a quando aasefficacemente alle funzioni
demandategli, sicché lingerenza dell’ente maggiéreammessa solo in via
suppletiva ed in caso di inadempimento del livetlo governo inferiore. In
particolare, “I'esplicito richiamo al principio d@iussidiarieta, contenuto nell’art 120
Cost., dovrebbe di per sé impedire, se correttagmategrpretato, che I'esercizio dei
poteri sostitutivi si traduca in un centralismo diorno”, A. MOSCARINI,
Competenza e sussidiarieta nel sistema delle, foititi 278.

Per quanto concerne il principio di leale collalzowae, si deve ritenere che
nonostante sia “richiamato anche dall’articolo 1Z&condo comma, ultimo
periodo, della Costituzione a proposito del potsostitutivo ‘straordinario’ del
Governo” esso deve considerarsi “operante piu inegde nei rapporti fra enti
dotati di autonomia costituzionalmente garantitafr.( Corte costituzionale,
sentenza n. 43/2004 cit.).

% Ritiene che l'art. 8, co. 5, legge n. 131/2003 spogssere esteso, in via
interpretativa, a tutte le ipotesi di potere sastib (illustratesupra nota 76), S.
VILLAMENA , Contributo in tema di proporzionalita amministragivOrdinamento
italiano, comunitario e ingleseit., 131 s.

8" a soluzione contenziosa delle attribuzioni trat@te regioni & criticata da C.
MAINARDIS, Il potere sostitutivo. Commento all’art, 8it., 173, il quale propende
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precise indicazioni su come la Corte costituzionate anche il
giudice amministrativ, dovra esercitare il suo sindacato in caso di
conflitto di attribuzioni, scaturito dall'esercizth poteri sostitutivi.
Come gia sopra segnalato, il quinto comma dell'&rdella
legge “La Loggia”, richiedendo che “i provvedimendpstitutivi
devono essere proporzionati alle finalita perseduidelimita la
verifica del principio in questione all’analisi delesso tra mezzo
prescelto dall’ente sostituto ed interessi disaftied’ente sostituito,
da effettuarsi mediante il triplice controllo verte sull'idoneita e la
necessarieta dell’atto surrogatorio, nonché sulla sdeguatezza
rispetto al fine perseguito, sicché la disposizitaggslativa citata ha il
pregio di fornire sia all'ente interveniente, iravpreventiva, che al
giudice, in via successiva, una chiara tracciaaciecmodalita tramite
cui procedere all’attuazione e alla verifica gidrzsonale del principio
in questione. Cio e particolarmente importante flergiudice
costituzionale che, come gia sopra segnalato, &diztonalmente
relegato la proporzionalita al ruolo di espedieatgomentativo del
pitl ampio giudizio di ragionevoleZZala codificazione del principio
di proporzionalita ha, pertanto, I'indubbio meritioindicare alla Corte

costituzionale le fasi del suo scrutinio, restrimg il suo sindacato a

per la valorizzazione delle sedi di confronto podit tra potere centrale ed
autonomie locali. L'Autore ritiene che potenzianitlouolo di istituti gia presenti
nell'ordinamento giuridico, quali la Conferenza tBtRegioni, ovvero, alluopo
creandone di nuovi, si possa pervenire ad un egercdei poteri sostitutivi
“concordato” tra gli enti coinvolti. Tale soluzionmuovendosi nell’ottica di “un
modello di regionalismo maggiormente cooperativaipstra il vantaggio di
disinnescare il conflitto e diminuire il contenzioga Governo e organi sostituiti.

8 Owviamente, il giudice amministrativo conoscerdledeontroversie relative
all'esercizio dei poteri sostitutivi da parte delRegioni nei confronti degli enti
locali minori. Vedesi, a tal proposito, la nota . GIGANTE, Giudici
amministrativo e poteri sostitutivi nella sentem# Tar Sicilia Palermo, sez. Il, 21
dicembre 2004, n. 289 Foro amm. — TAR2005, 1713 ss.

8 \edesi la bibliografia gia citatupra alla nota 70.

193



profili controllabili ab externd”.

La proporzionalita del provvedimento sostitutivonne pero
che uno degli strumenti tramite cui si tutela l@audamia e le
prerogative costituzionalmente riconosciute altguzioni territoriali,
giacché esso si somma e si iscrive nellambito daa u
“procedimentalizzazione” dell'azione sostitutivaegcritta dalla Corte
costituzionale anche nelle ipotesi surrogatorienamie, quale diretta
espressione del principio di leale collaboraziore le istituzioni
pubbliche. Si evidenziano, pertanto, ulteriori cessioni tra
proporzionalita e principio di leale collaboraziBhél primo evidente
manifestazione dell’altro, tanto da essere stataedente indicato
come “principio di proporzionata collaborazioffe”

Puo, pertanto, dirsi che non solo il provvedimesuaogatorio
dovra essere “proporzionato”, ma che il principicgquestione orienta
lo stessomodus procedendilell’'ente che agisce in sostituzione. In
seno al relativo procedimento, il principio di poopionalita e
declinabile sia nella partecipazione dell’istitumoinadempiente alle
scelte dellente superiore sostituto, che nellaemehe del

meccanismo — tra i vari, alluopo, in concreto psedsti dal

% C. MaINARDIS, Il potere sostitutivo. Commento all'art, &it., 173 s.

1 5. BARTOLE, Principio di collaborazione e proporzionalita degfiterventi
regionali in ambiti statali cit., 259 ss.; ACOSTANZO, Il principio di proporzionata
collaborazione fra Stato e Regiom Giur. cost, 2008, 2799 ss.

Sul principio di leale collaborazione, oltre aieriinenti bibliografici gia citati in
argomento, vedesi, in particolare: BN, Il principio di leale cooperazione nei
rapporti tra poteri in Riv. dir. cost. 2001, 3 ss.; F. ERLONI|, La leale
collaborazione nella Repubblica delle Autonomie Annuario A.l.P.D.A. 2002
2003, 534 ss.; L. MLINI, Meno supremazia e piu collaborazione nei rappattiit
diversi livelli di governo? Un primo sguardo (nonyo di interesse) alla galassia
degli accordi e delle intesé Le Regioni2003, 691 ss.

92 A, CosTANZO, Il principio di proporzionata collaborazione fra@b e Regioni
cit., passim
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legislatord® — affinché quegli interessi unitari che legittiman
I'attivazione dei poteri surrogatori da parte dmife maggiore, si
possano conseguire con la soluzione meno invastvadunque
proporzionata) per I'autonomia dell’ente sostittfitdl provvedimento

sostitutivo € legittimo purché esso sia assuntd’amebito di un

modello collaborativo tra i vari livelli di governed in quanto incida
nella misura minima sulle competenze dellistitungo surrogata,

ovvero senza che siano del tutto esautorate lednnixi allocate.

93 «Sin dalle sue prime elaborazioni dottrinali iinpripio di collaborazione & stato
interpretato con molta larghezza, si € escluso ebgo dia vita a formule
organizzatorie interamente precostituite, ammetectie la determinazione e
disciplina di queste doveva ritenersi rinviata &gge”, S.BARTOLE, Principio di
collaborazione e proporzionalita degli intervenggionali in ambiti statali cit.,
260.

% S, VILLAMENA, Contributo in tema di proporzionalita amministragiv
Ordinamento italiano, comunitario e inglesst., 133.
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SEZIONE SECONDA

PRINCIPIO DI PROPORZIONALITA E ATTIVITA
AMMINISTRATIVA

1. Profili evolutivi della proporzionalita nel diritto

amministrativo: tra discrezionalita e merito

Ben prima che il processo di integrazione europegasse la
proporzionalita a principio generale dell'ordinarteegiuridicd™, essa
non era del tutto sconosciuto sia alla dottrina altee giurisprudenza
italiana®. E in particolare, tracce del principio in pargassono
rilevarsi nel’ambito della nozione di discrezioitéalamministrativa’

che [l'evoluzione dottrinaria e giurisprudenziale, hman mano,

% Vedesi,supracap. |, §§ 6 e ss.

% La ricostruzione storica del principio di propamalita nell'ordinamento
italiano, e affrontata con particolare attenzioae®d SANDULLI, La proporzionalita
dell’'azione amministrativacit., passim

9 Tra i molti contributi dedicati al tema, vedesondamentali: M.SGIANNINI, ||
potere discrezionale della pubblica amministraziooencetti e problemiMilano,
1939, 52 grassim V. OTTAVIANO, Studi sul merito degli atti amministratjvéra in
Scritti giuridici, vol. 1, Milano, 1992, 267 ss.; APIRAS, Discrezionalita
amministrativa in Enc. dir, vol. XIIl, Milano, 1964, 65 ss. Nonché, senzatpsa
di esaustivita, si rinvia ai piu recent LEDDA, Potere, tecnica e sindacato
giurisdizionale sul’amministrazione pubblicen Dir. proc. amm, 1983, 371 ss.; G.
PasTORI, Discrezionalitah amministrativa e sindacato di l¢igiita, in Foro amm,
1987, 3165 ss.; L. BNVENUTI, La discrezionalita amministrativdPadova, 1986; G.
BARONE, Discrezionalita I) Diritto amministrativoin Enc. giur, vol. XI, Roma,
1989, 2 ss.; A. BBUSA, Merito e discrezionalita amministrativan Dig. disc.
pubbl, vol. IX, Torino, 1994, 401 ss. anche per le udter indicazioni
bibliografiche ivi citate.

Per quanto concerne la concezione gianniniana shratiionalita e la sua
evoluzione, vedesi il saggio di F.GCc&A, La discrezionalita nel pensiero di
Giannini e nella dottrina successiva Riv. trim. dir. pubbl. 2000, 1045 ss.
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definito quale potere vincolato dell'autorita amistrazione al
conseguimento del pubblico interesse, allorch@dgé le demandi la
scelta da compiersi in proposito, tra le varieasimente idoné@

In altri termini, indeterminatezza della norma ibtitiva del
potere e funzionalizzazione di quest'ultificsono i due poli che
delimitano la pubblica amministrazione nell’attévitliscrezionale, la
quale consiste nella “comparazione qualitativa antjtativa degli
interessi, pubblici e privati che concorrono in giazione sociale
soggettiva, in modo che ciascuno di essi vengaisiadih secondo il
valore che l'autorita ritiene abbia nella fattisipet®. Gia da tale
definizione si percepisce la rilevanza che il pprc di
proporzionalitd pu0o acquisire nella discrezionalitsovvero
nell'operazione di bilanciamento degli interesshttapposti, sicché
I'indagine sul principio in esame si incrocia, nes@&iamente, con la
riflessione sulla discrezionalita amministrativa.

Preliminare a qualunque ulteriore ragionamentoropgsito e
la questione circa la capacita dei principi ad riaes la pubblica
amministrazione nell'attivita discrezionale. A faloposito, conviene
rammentare che con tale locuzione non s’intendetibdella pubblica

autorita, giacché quest'ultima € comunque sott@pestiimitata da

% E invero, nel caso opposto si verserebbe nell@rsiv ipotesi di attivita
vincolata della pubblica amministrazione. In quaptotualmente descritta dalla
legge, alllamministrazione non residuerebbe alctawlta di scelta, sicché, al
verificarsi dei relativi presupposti, la decisiomgbblica non potra che essere una e
una sola. Sul punto cfr. i riferimenti bibliografigia citati alla nota precedente.

% Secondo I'accezione data daMODUGNO, Funzione in Enc. dir, vol. XVIII,
Milano, 1969, 301 ss., “il termine funzione assupnepriamente il significato di
deputatio ad finefhdell'attivita, sicché quest'ultima acquisisce l&wanza [...]
nella sua continuita e globalita, sotto il profilell’attitudine dei mezzi scelti per il
conseguimento del finetkidem 302).

100 sacondo la classica definizione data da NBSNNINI, |1 potere discrezionale
della pubblica amministrazioneit., 72 ss.
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quei “criteri tratti dalla funzione stessa [...] ai tdmministrazione
nell'esercizio del potere discrezionale deve igpitee se anche tali
criteri sono imprecisi, 'Amministrazione e tenuta seguirli e a
determinare quello che al lume di essi € il congroento da ritenersi
pit opportuno*®’. E anche quando si costati che detti criteri sono
incerti, cido “non fa venire meno I'obbligo dell’arita amministrativa
di agire opportunamente. Invero, poiché il poteser@zionale € dato
per curare interessi, esiste sempnarincipio che I’Amministrazione,
con la sua azione deve soddisfare effettivamerggliimteressi e che
cido avvenga con il minimo onere sia per l|'organzpae
amministrativa, che per i soggetti ad essa estrdfie;

Gia in tale conclusione, si coglie un riferimenper quanto
implicito, alla proporzionalitd, quale principio gaatore della
discrezionalita: l'autorita pubblica e, in altrirt@ni, chiamata a
ponderare gli interessi contrapposti, pervenendoucmue alla scelta

pubblica ottimale, sia per l'autorita che per tagini*®®

101y OtTAVIANO, Studi sul merito degli atti amministratj\eit., 278. Linsigne
Autore esplicita il concetto sopra citato, affermdan che “chi agisce
discrezionalmente [...] deve determinare egli stets cosa avrebbe prescritto il
legislatore alla stregua dei principi secondo cuégolata la funzione, se si fosse
trovato a determinare la norma da seguire in casb particolare”ibidem 288).

192 |bidem 278 (corsivo mio).

193 Evidente il richiamo a G.D. ®&vAGNOSI, Principj fondamentali di diritto
amministrativo onde tesserne le istituzjacit. il quale — come gia rilevato (vedesi,
suprg 8 1) — indicava, in caso di lacuna dell'ordinateero di dubbio
interpretativo, non risolvibile mediante gli usualanoni esegetici, la regola
direttrice nel “far prevalere la cosa pubblica gllavata col minimo possibile
sacrificio della privata proprieta e libertd”. Leedi tale idea e invero, riscontrabile
anche nella dottrina amministrativistica succesghvarincipiare da V.EORLANDO,
Primo trattato completo di diritto amministrativéaliano, vol. |, Lodi, 1897, 159
ss., il quale afferma che “non c'e diritto senzaite” e che lo Stato “deve far
sentire il suo intervento solo in quei rapporticii esso € necessario o almeno piu
utile, lasciando nel resto che i suoi sudditi dedminino ed agiscano seguendo gli
impulsi della propria volonta”; il principio del mimo mezzo fa breccia anche in C.
VITTA, Diritto amministrativq Torino, 1937, 78, laddove sostiene che “la aum p
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Ma, soprattutto, I'esigenza di sottoporre |'azione
amministrativa a un controllo giurisdizionale pnvasivo e afferente
alla sua “giustizia sostanziale”, ha indotto largprudenza e la
dottrina a estendere il sindacato giurisdizionalecerretto esercizio
della discrezionalita amministratitd, sottoponendo al vaglio del
giudice amministrativo anche la violazione di geeliegole non
codificate di deontologia della discreziondiita

Tramite le c.d. figure sintomatiche di c.d. eccedspoteré®,
elaborate dalla giurisprudenza amministrativagadono giustiziabili
I vizi dell’iter logico seguito dall’lamministrazione nell'assunaon
della scelta pubblica, con la consequenziale maggitela del
cittadino eventualmente leso da quegli atti amnnaiivi che abbiano
violato i principi (non scritti) che regolano la nzione. Invero,
attribuendo ai principi “estraibili” dalla funzionemministrativa

natura di norme giuridich&’, il controllo giurisdizionale si estende

usare delle proprie facolta soltanto nell'interepabblico e col minimo sacrificio
dei singoli, onde tutto cid che compia senza nétéegsr essa e con danno dei terzi,
merita censura”, nonché in  RALESS| Sistema istituzionale del diritto
amministrativo italiang Il ed., Milano, 1958, 181, che riconosce I'oppaita di
garantire e “tutelare indirettamente gli interegiigli individui privati contro
un’azione per essi gravosa oltre quanto sarebb#astrente richiesto dall'interesse
pubblico”.

1%4«raccesso di potere importa un sindacato indiretttraverso cui non si rifanno
gli apprezzamenti discrezionali che ha fatto I'’Amisirazione, ma a mezzo di
sintomi si rileva se gli apprezzamenti discrezioas#biano in sé qualche cosa di
errato”, Ibidem 295.

195 G. msTOR|, Discrezionalita amministrativa e sindacato di I¢igiita, cit.,
3171.

196 \iedesi, FMobuGNO, M. MANETTI, Eccesso di potere. 1) Eccesso di potere
amministrative in Enc. giur, vol. Xll, Roma, 1989, 1 ss.; E.ABDI, S. COGNETTI,
Eccesso di potere (Atto amministrativin Digesto disc. pubhl.vol. V, Torino,
1990, 341 ss.

197 F. BenveNuTI, Eccesso di potere amministrativo per vizio dellazfane in
Rass. dir. pubb).1950, 29. La prospettiva dell'illustre Autore ipartata, tra gli
altri, anche da MobuUGNo, M. MANETTI, Eccesso di potereit., 5.
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fino alla linea di confine tra discrezionalita e nt@®® cosi
verificandosi non solo la razionalita e la logicdal provvedimento
amministrativo, ma anche gli aspetti concernentisle coerenza
intrinseca e I'equita della soluzione con esso apata.

La possibilita di operare un controllo piu profonsidl’azione
amministrativa sino ad interessare la “giusta nasudel potere
amministrativo, € preconizzata dalla dottrina icastone dell’'esame
di una sentenza del Consiglio di Stato relativanaaso di vincoli su
beni di interesse storico-artistid Criticando la decisione del
giudice amministrativo, la dottrina si doleva, stfutto, dell'assenza,
tra le figure dell’'eccesso di potere, di “quellaechi sostanzia nel
rilievo di una assoluta sproporzione tra il vincotmtenuto nell’atto e
le esigenze di pubblico interesse che vi possamocdasa*'’. Cio
avrebbe comportato un importante “passo in avanii $ulla via di
una maggiore e piu valida tutela di quella ‘giustizostanziale’ di cui
[...] 'eccesso di potere e delicato strumento”, dadendo, pertanto,
che “il principio di conformita dell'azione pubbécal fine assegnatole
[...] deve [...] valere pure sotto il profilo dell’adegtezza e della
proporzionalita dell’'una all’altro: profilo sui cuiatti piu marcati non
pud pertanto rifiutare I'indagine il giudice di iggnita” .

In altri termini, la dottrina qui richiamata preficava il

controllo di proporzionalita della misura adottata

198 5 tale complessa nozione pud vedersi, oltre i gia citatasupra nota
97, V. OrTaviANO, Merito, in Nov. Digesto It. vol. X, Torino, 1964, 575 ss. ora
anche inScritti giuridici, cit., 255 ss.

199 Cons. Stato, sez. VI, 21 maggio 1958, n. 384Rin giur. ed. 1958, solo
massima.

110/ SPAGNUOLO VIGORITA, Eccesso di potere per sproporzionata gravosita dei
vincoli imposti alla proprieta privatain Riv. giur. ed, 1958, 626 (nota a Cons.
Stato, sez. VI, 21 maggio 1958, n. 384ibidlem,solo massima).

bidem
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dallamministrazione, quale distinto e specificaiwi di eccesso di
potere. Opinione che I'Autore ribadiva in occasia@hein successivo
commento afferente ad un giudizio di espropriazipee pubblica
utilita. Ancora una volta, nell'annotare la sentrdel Consiglio di
Stato, lo Studioso affermava che “il sacrificio dkiitti individuali
deve essere ‘quantitativamente’ proporzionato gl stretta e
inderogabile necessita pubbli¢d’e che pertanto “una espropriazione
eccedente l'area indispensabile per l'esecuzionéopera di p.i.
sarebbe in effetti viziata da eccesso di poter® sioprofilo, appunto,
della sproporzione tra sacrificio privato e utilijanerale”.

Tuttavia, la preoccupazione che la figura in questi potesse
“creare difficolta per la distinzione tra legittitdi e merito
dellindagine™, induceva I'Autore a limitare il controllo
giurisdizionale in sede di legittimita solo ai casicui la sproporzione
appaia manifesta’. In questi casi, il giudice amministrativo potra
censurare perché sproporzionata la misura assunta
dallamministrazione, senza con cio travalicare uin giudizio di
merito, ovvero senza ingerirsi sull'opportunitaldetcelte compiute
dalla pubblica amministrazione.

La dottrina ha, pertanto, incluso tra le figure eticesso di

potere la violazione della proporzionalita intesa come squilibrio tra

112\ SPAGNUOLOVIGORITA, Sulla necessaria proporzione fra area espropriata e

utilita pubblica in Riv. giur. ed, 1961, 825 (nota a Cons. Stato, sez. IV, 27 luglio
1961, n. 417, inbidem 825 ss.).

113 pidem.

14 bidem.

15 Vedesi, F. Bss|, La norma interna: lineamenti di una teoricklilano, 1963,
292; R. VILLATA, L'atto amministrativQ in L. MAzzAroLLI, G. PERIcu, A.
RomANO, F.A. ROVERSIMONACO, F.G. ScocA (a cura di), Diritto amministrativo,
vol. Il, Bologna, 2001, 1530 ss., SASSESE Le basi del diritto amministratiyds®
ed., Milano, 2000, 351; nonché 8PAGNOLO VIGORITA, Eccesso di potere per
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gli effetti cui I'atto tende e i suoi presuppostgnza tuttavia assumere
guel connotato riassuntivo di altri tipici vizi dccesso di potere che si
riconosce al principio di proporzionalitd nella susccezione
comunitaria. Invero, come e stato efficacementeodimato, i sub-
parametri dell'idoneita, della necessarieta e dd#guatezza, che
compongono il principio in esame, si sovrappongeramnnettono in
vario modo ad alcune figure sintomatiche classidb#'eccesso di
potere, quali [lingiustizia manifesta, 1 difetti isfruttoria,

116 confondendosi con il criterio di ragionevoleZZa

l'illogicita

Il test di proporzionalita di origine europea €&, pertaniop
strumento di verifica piu pervasivo e maggiormermi@mplesso,
capace di vagliare profili qualitativi e quantitati dell’'azione
amministrativa. La sua dettagliata struttura cotesernoltre, di
superare le incertezze tipiche delle varie figureatesso di potere,
indicando chiaramente all’autorita pubblicaextursus logico da
seguire nelladozione della soluzione amministiatie, pertanto,
configurandosi quale efficace parametro di verificgudiziale
dell’'azione amministrativa, che “rileva [...] in temn di effettivita e
sistematicita del relativo sindacatt®

Se la giurisprudenza amministrativa ha, fin daiisesordi,

operato un controllo di proporzionalita dell’azeommministrativa,

sproporzionata gravosita dei vincoli imposti allaoprieta privata cit., 626; b.,
Sulla necessaria proporzione fra area espropriatatiéita pubblica in Riv. giur.
ed, 1961, 825.

16 D U. GALETTA, Principio di proporzionalitd e sindacato giurisdiziale nel
diritto amministrativg cit., 205 ss. In particolare, I'Autrice compatiddneita con
l'irragionevolezzaipidem 206 ss.); la necessarieta con il difetto di thbnia e con
il sindacato sulla motivazione degli aibiflem 211 ss.); la proporzionalita in senso
stretto con la figura di ingiustizia manifestiaidem 215 ss.).

1175y questo profilo, vedesimplius infra, § 2.

18 |bidem 222.
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tramite le figure sintomatiche dell’eccesso di pet€ con la
codificazione dei principi generali dellazione amistrativa, si e
consacrata la definitiva emersione, anche nel oasttinamento e per
qualsivoglia materia, del principio di proporzioiteal cosi come
formulato dalla Corte di giustiZi&. Invero, il legislatore ha, di
recente, arricchito l'art. 1, co. 1 della legge 241/1990 con il

A21 Che,

riferimento ai “principi generali dell’ordinamentmmunitario
insieme ai criteri di economicita, efficacia e plitiba, precisano le
modalita d’esercizio dell’attivita amministrativa.

Se non Vv'é dubbio che il novellato art. 1 dellagegsul
procedimento amministrativo ha contenuto meramantgnitivo ed
esplicativo dei principi e dei criteri in esso iodgli, la loro
codificazionesi riverbera sulla qualificazione da attribuire \azio
dell'atto amministrativo che sia posto in violazgoai detti principi e

criteri, giacché da originarie ipotesi di eccesbpatere, essi migrano

19 A tal proposito, vedesi ASANDULLI, La proporzionalita dell'azione
amministrativa cit., 135 ss., in cui si ricostruisce I'evoluzégiurisprudenziale del
principio di proporzionalita fin dall'istituzioneall Consiglio di Stato. A conclusione
di tale indagine, I'Autore osserva che “dopo unnmi periodo di notevole
espansione «giurisprudenziale» dei confini delabatb di legittimita, coincidente
con il primo quindicennio di attivita della Quasazione del Consiglio di Stato, si &
passati, raggiunto I'apice della fase ascendemteyraperiodo di repentinself
restraint di tale sindacato, che ha indotto, nei primi decatel secolo, ad una
«cristallizzazione» delle cd. figure sintomatichell'dccesso di potere. Alla fase
discendente sono seguiti, nel periodo fascistayiraggni di ascesa e, a partire dal
secondo dopoguerra, una rinnovata estensionerdidcto sull’'eccesso di potere,
che ha raggiunto il momento di maggiore espansimydi ultimi due decenni (e,
soprattutto, negli anni novantajbidem 275 s).

120y\/edesi;supra cap. II, § 2 e ss.

121 come gia segnalato (cBupra cap. |, § 9 eassin), a seguito della novella
operata con la legge n. 15/2005, l'art. 1, co.€lladegge n. 241/1990 — rubricato
“Principi generali dell'attivita amministrativa” dispone: “L'attivita amministrativa
persegue i fini determinati dalla legge ed e relacriteri di economicita, di
efficacia, di pubblicita e di trasparenza secoradgriodalita previste dalla presente
legge e dalle altre disposizioni che disciplinargingoli procedimenti, nonché dai
principi dell’'ordinamento comunitario”.
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tra i vizi di violazione di legge.

Lampliarsi di quest’ultima categoria di illegittita del
provvedimento amministrativo a scapito dell’eccgsstere, comporta
'estensione del sindacato giurisdizionale anche suee
precedentemente definite di merito amministradfi¢dl cui ambito —
inteso quale spazio di insindacabilita giudiziara va pertanto
riducendosi.

Consegue che i principi dellordinamento comundas tra i

quali evidentemente va collocata anche la propoatigt> — guidano

122/ parisio, Principio di proporzionalita e giudice amministredi italiang in
Nuove Aut. 2006, 722. Sulla scorta di quanto gia sostenwoAd AMORTH,
I'Autrice segnala che “'effetto pit immediato deltodificazione [...] € proprio
quello di restringere sempre di piu I'area del toesimministrativo”.

123 Invero, la giurisprudenza amministrativa riconogeeeralmente che “l'art. 1,
I. 11 febbraio 2005 n. 15, ha introdotto il prinoigli portata generale secondo cui
anche lattivita amministrativa autoritativa € dpmata dai principi
dell'ordinamento comunitario e, quindi, dai prinicip ‘buona amministrazione’, di
‘proporzionalita’ e, ugualmente, da quelli fondaradirdi ‘legittima aspettativa’ e di
‘legittimo affidamento’, di cui sono espressione ajitt. 21quiquiese nonies |. 7
agosto 1990 n. 241", TAR Sicilia, Palermo, sez. 2llsettembre 2009, n. 1463, in
www.giustizia-amministrativa.itMa vedesi,ex multis Cons. Stato, sez. VI, 17
aprile 2007, n. 1736, iRiv. it. dir. pubbl. comunit 2007, 1093 ss. in cui si afferma
che “il principio di proporzionalita, che invest® Istesso fondamento dei
provvedimenti limitativi delle sfere giuridiche deltadino (specie quelle di ordine
fondamentale) e non solo la graduazione della saaziassume nell’'ordinamento
interno lo stesso significato che ha nell’ordinatnecomunitario. Come € oggi
confermato dalla clausola di formale ricezi@axart. 1 comma 1, I. n. 241 del 1990,
come novellato dalla I. n. 15 del 2005 [...] Essopglue, si articola in tre distinti
profili; a) idoneita del mezzo impiegato rispettd'ohiettivo perseguito; b)
necessarieta: assenza di qualsiasi altro mezzoeddae comporti il minor
sacrificio al privato; c) adeguatezza dell'esercidel potere rispetto agli interessi in
gioco”; nonché, lapidariamente, TAR Lombardia, Bras 19 dicembre 2005, n.
1356, inForo amm. — TAR2005, 3833 (s.m.): “il principio di proporzionaliha
pieno ingresso nell'ordinamento giuridico intermparché compreso tra i principi
del diritto comunitario”; TAR Puglia, Bari, sezl,IL7 dicembre 2008, n. 2908, in
www.giustizia-amministrativa.itSi era gia espresso per una riconduzione del
principio di proporzionalita tra quelli dell'ordin@ento comunitario e, come tale,
limitativo per l'attivita discrezionale delle autidr amministrative nazionali, Cons.
Stato, sez. VI, 1 aprile 2000, n. 1885 Riv. it. dir. pubbl. comunit.2000, 439 ss.
(con nota di D.UGALETTA, Una sentenza storica sul principio di proporzioteali
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I'azione amministrativa e sono direttamente invacabgiustiziabili,
senza che essi siano mediati dalle figure di eocafis potere,
rendendo, pertanto, maggiormente certo e conoscdilloperatore
giuridico (interprete, amministrazione e giudicé)quadro di norme
vincolanti per [lPamministrazione che “non si limi&a a
predeterminarne i poteri (0 ad autorizzarne l'eger ma

disciplinano le finalita da raggiungere e i modedercizio**,

con talune ombre in ordine al rinvio pregiudizialka Corte di giustizi® nonché le
successive decisioni: Cons. Stato, sez. V, 30eaffiD2, n. 2244; Cons. Stato, sez.
VI, 1 ottobre 2002, n. 5156; Cons. Stato, sez.2él,giugno 2003, n. 3850; Cons.
Stato, sez. VI, 27 ottobre 2003, n. 6628; ConstoStard. 11 novembre 2003, n.
7992; Cons. Stato, sez. VI, n. 1141/2004; CondoSt®z. VI, 10 marzo 2005, n.
1011; Cons. Stato, sez. VI, 14 giugno 2006, n. 3%Qdte consultabili in
www.giustizia-amministrativa)it In dottrina, vedesi, per tutti, \CERULLI IRELLI,
Verso un piu compiuto assetto della disciplina geleedell’azione amministrativa.
Un primo commento alla legge 11 febbraio 2005, 5. recante “Modifiche ed
integrazioni alla legge 7 agosto 1990, n. 24iif Astrid Rassegna on line, 2005, n.
4, 3 ss., il quale si sofferma, in particolare, guincipi comunitari “almeno
parzialmente innovativi” dell'ordinamento interngrincipio di proporzionalita,
principio di legittima aspettativa e principio diggauzione.

In argomento sia consentito rinviagepra cap. |, 88 6 e ss. e cap.phssim

124 Cosi F.G. Boca, Attivitd amministrativain Enc. dir, Aggiornamento, vol. VI,
Milano, 2002, 88, il quale dopo aver segnalatorisi del principio di legalita, lo
ricostruisce nei termini sopradetti quale “prinocipdi legalita sostanziale”,
sottolineando che in tale “interpretazione del @pio di legalita riacquistano
cittadinanza e valore armonico sia le disposizidnidiritto comunitario, sia i
regolamenti e le altre fonti secondarie, sia sditati principi generali di fonte non
legislativa” (bidem nota 61).
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2. Segue

Nonostante il principio di proporzionalita, nell@zione
forgiata dalla giurisprudenza comunitdffa non sia parte della
tradizione giuridica italiana, la prassi giurispendiale ne ha decretato
la progressiva affermazione, fino a riconoscerloalguprincipio
generale dell’'ordinamentt.

E, invero, e sufficiente esaminare le decisioni daidici
amministrativi a tal riguardo per osservare chevialazione del
principio di proporzionalita costituisce, senza oankli dubbio, una
delle piu frequenti censure proposte dai cittadiei confronti degli
atti amministrativi afferenti ad ogni materia, dabanistica alle
sanzioni amministrative, dalle procedure concoisal

allambienté?® dalle ordinanze contingibili ed urgefti sino alle

1%y/edesi;supra cap. Il.

126 Consiglio di Stato, sez. V, 14 aprile 2006, n. 208n nota di D.UGALETTA,
La proporzionalita quale principio generale delldinamentgin Giorn. dir. amm,
2006, 1107 ss., gia cisupra nota 17.

127 per quanto concerne, in particolare, le procedlirevidenza pubblica si
rinvia, infra, 8 6.

128 1n argomento, cfr., Cons. Stato, sez. V, 16 ap2i®6, 2087 cit.; TAR
Lombardia, Milano, sez. I, 5 giugno 2007, n. 5288R Puglia, Lecce, 11 giugno
2007, n. 2247 (quest'ultime consultabili www.giustizia-amministrativa)it nelle
quali si & affermato che I'esigenza di procedesalaaguardia dell’lambiente non
puo giustificare soluzioni amministrative “spropiorzate”, ovverosia tali da
imporre all'impresa di eseguire un determinato rivdato, senza aver prima
considerato se i relativi costi siano sostenik@li i privato obbligato.

Invero, in materia di tutela ambientale, il modedlella proporzionalita & stato
implicitamente recepito dall’art. 242, co. 8, addice dell'ambiente (d.lgs. 3 aprile
2006, 152, in G.U. 14 aprile 2006, n. 88), laddeveafferma la necessita di
individuare le “migliori tecniche di intervento @sti sopportabili (B.A.T.N.E.E.C.
— Best Avaible Technology Not Entailing Excessivesfl’. L'amministrazione
deve, pertanto, contemperare le operazioni didus@hbientale con la continuita
dell'attivita aziendale, evitando che gli interviedt bonifica, ripristino, messa in
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attivita in autotutel&°.

In quanto principio generale dellordinamento, la
proporzionalita definisce la misura dell'azione gribblici poteri,
tanto nel caso in cui sia lesiva che ampliativdadsfiera giuridica dei
destinatari. Invero, lo schema tripartito in cupiincipio in parola si
scompone (necessita, idoneita ed adeguatezza)tigaeanhe essa si
svolga in modo razionale, ovvero senza un impiegcessivo di
potere, mezzi, risorse ecc. rispetto allo scoposemritd®. Cio
ovviamente sara possibile tramite un bilanciamediointeressi,
principi e valori, a cui dovra riferirsi sia I'Ammistrazione
procedente, che il giudice amministrativo, in sedie controllo
giurisdizionale dell'atto amministrativo.

E’, del pari, evidente che tanto le applicazionirgprudenziali
che le riflessioni dottrinarie incentratesi sulleomorzionalita hanno,
soprattutto, sottolineato le potenzialita del pipicc in questione a
contenere l'attivita amministrativa, al fine di gatire le posizioni
giuridiche dei soggetti destinatari. E, invero, \erifica della

proporzionalitd postula un sindacato giurisdizienghrticolarmente

sicurezza ecc. comportino oneri eccessivi penvigho.

129 palese la tutela che le posizioni giuridiche destihatari acquisiscono dalla
vigenza del principio di proporzionalita, anchariateria di ordinanze contingibili e
urgenti. Invero, esse saranno legittime purché Bnostri la prevalenza
dell'interesse pubblico con esse perseguito, TAgutia, Genova, sez. lll, 26 aprile
2003, n. 524 e sempre che il sacrificio impostprafato sia contenuto nella misura
minore possibile, Cfr.,, TAR Lazio, Roma, sez. I settembre 2006, n. 8614.
Entrambe le sentenze consultabilinww.giustizia-amministrativa.it

130 5y tale argomento vedésfra, § 7.

131 Viedesi, da ultimo, TAR Sicilia, Palermo, sez.3l, luglio 2008, n. 1032, in
www.giustizia-amministrativa,it in cui si afferma che “il principio di
proporzionalita dell'azione amministrativa compocdiae la misura disposta dalla
P.A. non debordi (né per eccesso, né per difetab)triplice canone di idoneita,
necessita ed adeguatezza rispetto alla tutelandettsse pubblico portato dalla
P.A. medesima”.
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invasivo e penetrante sull'attivita amministratival: giudice

amministrativo dovra valutareeX pos} i fatti, il processo logico, gli
accertamenti condotti dallAmministrazione, al fidevagliare se la
soluzione oggetto dell'atto impugnato sia, secdhdoto paradigma,
idonea, necessaria ed adeguata a conseguire lo pabplico.

Se il principio di proporzionalitd si segnala priopper la
particolare attenzione che l'attivita amministratigdeve riservare alla
sfera giuridica del privato, non puo, del pari,tacérsi che il suo
trapianto nel diritto amministrativo italiano comm il concreto
rischio che la verifica giudiziaria di tale prin@p sconfini
nell'apprezzamento dei fatti e nelle valutazionintgrito, ovvero in
quell’area di apprezzamento del’amministraziomadizionalmente,
considerata insindacabile, in quanto “libera” daaiti e dai vincoli
con cui si circoscrive I'esercizio della discreatita.

Di cio é particolarmente consapevole il giudice anistrativo,
il quale, ha spesso anteposto la petizione di gimsecondo cui la
verifica della proporzionalita non comporta la sngerenza nelle

valutazioni di merito sottese alla scelta amminisia'*2 piu recisa la

132)] riferimento al merito quale limite della veiifi giurisdizionale del principio

di proporzionalita, e ricorrente nella giurisprudenamministrativa specie in
materia di sanzioni, in cui il giudice amministvati preoccupato che la valutazione
della proporzionalita lo induca a valutare diretteaute la gravita dei fatti oggetto di
addebito, circoscrive il sindacato ai soli casi dianifesta illogicita o
irragionevolezza della sanzione inflitta, Cons.t&tasez. VI, 24 aprile 2009, n.
2536; Cons. Stato, sez. VI, 31 gennaio 2006, n, @2hs. Stato, sez. IV, 5 agosto
2005, n. 4168, tutte imvww.giustizia-amministrativa.itMedesime considerazioni
sono state espresse in materia di contratti pubblicui la necessita da parte della
stazione appaltante di rispettare i principi cortamibra menzionati all’art. 2 d.lgs.
n. 163/2006, tra cui anche la proporzionalita, “npmd tuttavia spingersi a
consentire al g.a. di effettuare valutazioni di iboef...] la verifica del rispetto dei
principi di cui all'art. 2 D.lgs. n. 163/2006, pavere luogo solo nei casi in cui
vengano censurati aspetti dell'azione amministeagisenti da valutazioni di merito,
ed in cui si contestino le modalita concretamerdste in essere dalla p.a., onde
raggiungere i risultati precedentemente fissatRTLombardia, Milano, sez. |, 20
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dottrina meno recente che ha ricondotto la verificella
proporzionalita dell'atto amministrativaic et simpliciter ai vizi di
merito'*®. Posizione, quest'ultima, non accettabile e chsulecessiva
dottrind>* e la stessa evoluzione giurisprudenziale hann@ratp
affermando la posizione del principio di proporabita nell’area della
discrezionalita, quale canone che limita ed oriehéaione dei

pubblici potert®* oggi vincolata anche ai criteri di efficacia,

luglio 2009, n. 4397, imww.giustizia-amministrativa.it.

Si deve, tuttavia, registrare un’'importarégirementgiurisprudenziale, allorché il
giudizio verta su considerazioni dellamministragadi c.d. discrezionalita tecnica.
Invero, a fronte del consolidato orientamento dliene le valutazioni emesse da
organi “tecnici” (es. commissioni giudicatrici nedncorsi a cattedre universitarie),
sindacabili solo nel caso in cui in esse “si rigdapn macroscopiche carenze nella
motivazione o nei prestabiliti criteri di valutam® ovvero nei contenuti di
ragionevolezza e proporzionalita della decision€or(s. Stato, sez. VI, 25
settembre 2006, n. 5608, iRoro amm. — CdS2006, 2627 ss); da ultimo il
Consiglio di Stato ha espresso la piena sindatalilitale valutazioni “sia sotto il
profilo della ragionevolezza, adeguatezza e propoatita che sotto I'aspetto piu
strettamente tecnico”, ritenendo “tramontata I'emjome discrezionalita tecnica-
merito insindacabile a partire dalla sentenza d&dla. IV del Consiglio di Stato n.
601 del 1999, il sindacato giurisdizionale suglpm@gzzamenti tecnici della p.a. pud
0ggi svolgersi in base non al mero controllo foenatl estrinseco dell'iter logico
seguito dall’Autorita amministrativa, bensi allarifiea dell’'attendibilita delle
operazioni tecniche sotto il profilo della loro teitezza quanto a criterio tecnico e
procedimento applicativo”, Cons. Stato, sez. VI, d@osto 2009, n. 4960, in
www.giurisprudenza-amministrativa.it

133 \ledesi, PVIRGA, Diritto Amministrativg vol. Il — Atti e ricors| 6*ed. agg.,
Milano, 2001, 125 s. in cui si afferma che “esuld dindacato di legittimita e
rientra nel sindacato di merito la valutazione auproporzionalita dell’atto
amministrativo, che si traduce in un confronto filai e mezzi’ ovvero in un
confronto fra obiettivo e risultato”.

134 Owviamente il riferimento & alle due monografieeci sono occupate del
principio in parola: D.U. @GLETTA, Principio di proporzionalita e sindacato
giurisdizionale nel diritto amministratiyacit. e A. SANDULLI, La proporzionalita
dell’azione amministrativacit.

135 Tra le pit recenti decisioni del giudice ammirisitro che riconducono la
proporzionalita a regola della discrezionalita amistrativa, cfr.,ex multis Cons.
Stato, sez. IV, 5 luglio 2010, n. 4246; TAR AbruzRescara, sez. |, 25 giugno
2010, n. 730; Cons. Stato, sez. IV, 5 marzo 201Q2i4; TAR Puglia, Lecce, sez.
I, 10 febbraio 2010, n. 531; TAR Veneto, Venezex.dll, 2 gennaio 2009, n. 6,
tutte in www.giustizia-amministrativa,ithonché TAR Lazio, Roma, sez. lll, 18
ottobre 2006, 10485, iRoro amm. — TAR2006, 3250 ss.
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imparzialita, economicita e buona amministrazidhe la
combinazione dei quali conduce a soluzioni “proporate”, in
guanto anche tramite essi “la scelta operata ssfall come la piu
idonea, ossia quella che implica il minor sacrdig@ossibile per gli
interessi  privati confliggentt®”. L'incidenza del principio di
proporzionalita sullazione amministrativa conserte apprezzare
I'attuale evoluzione del giudice amministrativo peenpiu proteso a
valutare il rapporto amministrativ, ovvero il dato materiale e
concreto di cui si sostanzia l'attivita amministrat la congruita del
mezzo selezionato al fine persegquito, il bilanciatoedegli interessi
operata ecc. con il consequenziale ridimensionamentll'area
sottratta al suo sindacato.

Si deve, infine, sottolineare che il sindacato igadizionale di
proporzionalitd si appuntera soprattutto sulla wamione dell’atto
amministrativo, tramite la quale si “consente djgere i nuovi, piu
complessi parametri di giudizit® rappresentati dai principi e dai
criteri catalogati all'art. 1, co. 1, legge n. 28990 che, vincolando

'azione amministrativa, contribuiscono a concretdrmodo tramite

136 || diritto ad una buona amministrazione & statacia nell'art. 41 dalla Carta

dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea (in WU.E., 30 marzo 2010, C
83/02). In argomento, cfr.: ZITO, Il «diritto ad una buona amministrazione» nella
Carta dei diritti fondamentali del’Unione europesanell'ordinamento internoin
Riv. it. dir. pubbl. comunit.2002, 425 ss.; D.UGALETTA, Il diritto ad una buona
amministrazione europea come fonte di essenzialargége procedimentali nei
confronti della Pubblica Amministrazionm Riv. it. dir. pubbl. comunit.2005, 819
ss.; FETRIMARCHI BANFI, Il diritto ad una buona amministrazioné Trattato di
diritto amministrativo europeodiretto da M.P. 8iTI e G. GRECQ, tomo |, Il ed.,
Milano, 2007, 49 ss.

137 D.U. GALETTA, Principio di proporzionalitd e sindacato giurisdiziale nel
diritto amministrativo cit., 169.

138 M. PrROTTO, Il rapporto amministrativoMilano, 2008.

139 .M. MARINO, Giudice amministrativo, motivazione degli atti eotgre»
dell’lamministrazionein Foro amm. — TAR2003, 346.
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cui assicurare linteresse pubbliéd La proporzionalita del
provvedimento impugnato deve, pertanto, emergerda daua
motivazione, ovvero dalter logico cosi come in essa esposto
dal’'amministrazione nonché dalla sua congruenzahé, per tal via,
si garantisce che il giudice amministrativo norregassi la (labile)
soglia del meritt", cosi escludendosi che la verifica giudiziaria
dell'idoneita, della necessita e dell’adeguatezelatto adottato Si
traduca in indebite ingerenze su valutazioni spéttaer definizione,

al’lamministrazione.

10 bidem 361 epassim

141 “timane inteso che non avendo il giudice ammiatsto, di regola, poteri
sindacatori di merito, il riscontro della propomadita dell’'azione amministrativa,
dovra svolgersi - in presenza dellampia discregith di cui gode
I'amministrazione nell'apprezzamento delle situazidi fatto e nella ponderazione
dei contrapposti interessi pubblici e privati cmtive seghatamente in materia di
individuazione dei parametri di selezione delleedff economicamente piu
vantaggiose ab externg sulla congruita e non contraddittorieta delligtoria
compiuta ed esternata nella motivazione del prowendto”, Cons. Stato, sez. IV,
18 ottobre 2002, n. 57140r0 amm. — CdS2002, 3162 ss. (con nota di
S.MVALAGUZZA).
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3. Ragionevolezza e proporzionalita

L'attuazione legislativa dell’art. 97 Cost., intdéieatasi solo a
partire dagli anni novanta del secolo scbfsoha identificato il
principio di proporzionalita tra quelli che, unitante agli altri criteri
esplicativi dellimparzialita e del buon andamenteconomicita,
efficacia, pubblicitd), reggono l'azione amminisitra. La riforma
dellart. 1 della legge n. 241/1990 ha lindiscusserito di aver
sgombrato ogni residuo dubbio circa I'ambito dienga del principio
in esame, il quale deve essere applicato in ogtenaa a prescindere
se essa sia “comunitarizzata” o m&ioMa soprattutto, il novellato

142 sul punto, vedesi le osservazioni di ULLAGRETTI, Imparzialita e buon
andamento della pubblica amministrazipria Digesto disc. pubhbl.vol. VI,
Torino, 1993, 137 s. e R.ABANTA, Art. 97, in Commentario alla Costituzion&.
BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Torino, 2006, 1896 ss.

143 Gia prima che il legislatore nazionale introdueedsa i principi e i criteri
generali dell’attivitd amministrativa, i “princigiell’ordinamento comunitario” (art.
1, co. 1, legge n. 241/1990, come modificato ddll'a, co. 1, letta), legge n.
15/2005), la vigenza del principio di proporziotaliin tutte le materie, a
prescindere che si versasse in settori soggedtirairmativa comunitaria, € stata
preconizzata da D.UGALETTA, Dall'obbligo di trasposizione delle direttive
all'obbligo di rispetto del principio di proporziaiita: riflessioni a prima lettura
in Riv. it. dir. pubbl. comunit1997, 89 ss. (nota a Corte di giustizia, senteletd 2
settembre 1996Gallotti ed altri C-58, 75, 112, 119, 123, 135, 140, 141, 154,
157/95, in ibidem 85 ss.). Del medesimo avviso anche @aNDULLI, La
proporzionalitd dell’'azione amministratiyecit., 358, il quale, riassuntivamente,
segnalava “tre ragioni che inducono a ritenere iclpeincipio di proporzionalita
goda di un ambito di applicazione non limitato aitiministrazione comunitaria
indiretta, ma esteso alle materie di competenzhugga nazionale. La prima, di
carattere empirico-ricognitivo, e fornita dal rimiento di disposizioni normative
o di decisioni giurisprudenziali, che contemplamaplicitamente o espressamente,
anche in ordine a materie a competenza esclusizionae, il principio di
proporzionalita. La seconda, di ordine deduttivansistente nel rilevare la notevole
disparita che si verificherebbe, tra I'amministeai@ comunitaria indiretta e le
materie di competenza esclusiva nazionale, qualorisenesse che il principio di
proporzionalita potesse applicarsi soltanto neifromti della prima. La terza, di
tipo sistematico-ricostruttivo, € data dal riliegbe la concezione del principio di
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art. 1 della legge generale sul procedimento anstnativo evidenzia,
anche nel nostro ordinamento, la proporzionalitaleuprincipio
indipendente e distinto da qualunque altro e, intig@dare, dalla
ragionevolezza, nel cui ambito la proporzionalita <tata
tradizionalmente ricondotta, quale specifica figonrearianté*”,

Invero, gli studi piu recenti che si sono occupdglla

tematicd® hanno evidenziato la proporzionalita quale prifwip

proporzionalita, teso alla ricerca della giustig@stanziale dell'azione, si coniuga
perfettamente con le trasformazioni endogene sutaifazione stesso, con la
conseguenza che tali trasformazioni costituiscoaopftemesse per la piena
affermazione del principio, rimasto, per svariacenni, allo stadio embrionale”.

Per quanto concerne, in generale, l'influenza dieicipi del diritto comunitario
sugli ordinamenti giuridici nazionali, quale momentdi integrazione ed
omogeneizzazione del diritto amministrativo degtats membri, anche nelle
materie non comunitarizzate, vedesipra cap. |, 8§ 8 e 8§ 9 nonché la dottrina ivi
citata, in particolare, alla nota 99. Riferimenritiaat. 1, co. 1, I. n. 241/1990, sono
riportati anchesupra 88 1 e 2.

%4 In particolare, in dottrina si & ritenuto che irprincipi di proporzionalita e
ragionevolezza sussisterebbe un rapporteeciese genus ovvero che il primo
rappresenti uno strumento o parametro tramite etigmire al piti ampio sindacato
di ragionevolezza, G. AGRELBESKY, Il diritto mite, Torino, 1992, 216; G3ALA,
Potere amministrativo e principi dell’ordinamentMilano, 1993, 179 ss.; P.M.
VIPIANA, Introduzione allo studio del principio di ragiondeaza nel diritto
pubblicg Padova, 1993, 69 ss.; BORBIDELLI, || procedimento amministratiyon
Diritto amministrativg L. MAzzAROLLI, G. PERICU, A. ROMANO, F.A. ROVERSI
MONACO, F.G.ScocA(a cura di), Bologna, 1998, 1187 ss.(JASETTA, Manuale di
diritto amministrativo 7% ed., Milano, 2005, 518; GBcAccIA, Gli “strumenti”
della ragionevolezza nel giudizio costituzionali., 294 ss. passim Tale opinione
e particolarmente presente nella giurisprudenztitapi®nale, in cui il principio di
proporzionalita & considerato corollario della cegivolezza (vedesex multis
Corte cost., 6 febbraio 2007, n. 426,vinvw.giurcost.ory ovvero parte di esso
(vedesi,ex multis Corte cost., 6 febbraio 2002, n. 15wiww.giurcost.ory

15 1n tal senso, vedesi, G.omBARDO, Il principio di ragionevolezza nella
giurisprudenza amministrativain Riv. trim. dir. pubbl. 1997, 421 ss.; D.U.
GALETTA, Discrezionalita amministrativa e principio di proggionalita, in Riv. it.
dir. pubbl. comunit.1994, 142 ss. (nota a Cons. Stato, sez. V, semtEh febbraio
1992, n. 132, inibidem 139 ss.); b., Principio di proporzionalita e sindacato
giurisdizionale nel diritto amministrativo, cit.,08 ss.; A. SANDULLI, La
proporzionalita dell'azione amministrativait., 285 ss.; 0., Proporzionalita cit.,
4646;R. FERRARA, Introduzione adiritto amministrativo Bari-Roma, Il ed., 2008,
189 ss. Merita di essere ricordata anche I'opinidn®.F. FERRAR|, Il principio di
proporzionalitg cit., 145, il quale ritiene che il processo dufepeizzazione”
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definitivamente scisso dalla ragionevolezza, rieitendo a ciascuno
di essi specifici ambiti d’azione e peculiarita yprie.

Come noto, la ragionevolezza si riferisce, indistmente, a
gualunque azione posta in essere dai pubblici petgrertanto, esso
trova vigenza sia nel caso in cui si eserciti lazfane legislativa che
nell'ambito della funzione amministrativa. Pararoetti verifica a
secondo dei casi della Corte costituzionale o déldige
amministrativo, il principio di ragionevolezza e quale strumento
proteiforme tramite cui verificare il rispetto daincipi costituzionali,

da parte dei pubblici poteri.

dell'ordinamento giuridico nazionale, non pud clmmportare una progressiva
trasformazione del sindacato di ragionevolezza,nmiado tale da “farsi piu
penetrante e ad assumere connotazioni proporzstiohg”.

Nonostante la giurisprudenza amministrativa takiraferisca indistintamente ai
due principi, “a guisa di endiadi”, A.ASDULLI, Proporzionalita cit., 4649, le
decisioni recenti mostrano una maggiore consapexale del giudice
amministrativo circa I'autonomia acquisita dal jgipio di proporzionalita. Vedesi,
tra le tante, TAR Sicilia, sez. lll, 25 gennaio 800. 291, inwww.giustizia-
amministrativa.if in cui chiaramente si afferma che “altro é lautatione di una
previsione del bando in chiave di proporzionaktd,altro € il suo scrutinio sotto il
profilo della ragionevolezza, trattandosi di partimehe afferiscono due distinte
nozioni giuridiche. Mentre nella giustizia costitmzale le due nozioni hanno
spesso finito col sovrapporsi, in diritto ammimgivo I'indagine sulla
ragionevolezza si e affrancata e differenziata etisp a quella, analoga,
sulla proporzionalita della scelta finale: I'esigandi ragionevolezza si pone come
limite alla discrezionalita direttamente connesdle &inalita perseguite dalla
legge” (Consiglio di Stato, A.P., 6 febbraio 1993,3): con la conseguenza che
lillegittimita per irragionevolezza del provvedimi® amministrativo va scrutinata
in relazione alla intrinseca logicita — in astrattdel provvedimento rispetto allo
scopo perseguito dalla norma attributiva. Cosi, ¢hso di un ipotetico
provvedimento che vietasse la circolazione neircenbani ai veicoli provvisti di
dispositivi anti-inquinamento, lasciando via libeagli altri’ (Consiglio di Stato,
A.P., 6 febbraio 1993, n. 3, cit.), darebbe lugmw cid solo ad una ipotesi di
irragionevolezza per violazione — mediante l'intsigione di una valutazione
illogica — della norma primaria ad opera del praiweento, indipendentemente da
concreti profili di idoneita, adeguatezza, e neagst della soluzione adottata, che
rilevano in relazione allo scrutinio di proporziditta e che presuppongono —
quanto meno implicitamente — [ladozione, a mont, uno schema
provvedimentale astrattamente non irragionévale
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In particolare, per quanto concerne il diritto amistrativo, il
principio di ragionevolezza costituisce diretto at@rio dei principi
costituzionali di imparzialita e buon andamento I'deione
amministrativa (art. 97 Cost.) nonché del princigi@guaglianza (art.
3 Cost.). Esso impone alla pubblica amministrazi@heoperare
secondo canoni di coerenza logica e congruitaaesd, pertanto,
ingiustificate ed irrazionali disparita di trattamte tra i privatt*®. Una
siffatta definizione evidenzia I'ontologica divdesidel principio di
proporzionalitd rispetto alla ragionevolezza e laa smaggiore
incisivita nell’ambito del controllo giudiziale degalita dell'azione
amministrativa. Laddove il principio di ragionevoia opera un
bilanciamento degli interessi improntato alla lagiecongruita della
scelta operata, il principio di proporzionalita iimp una valutazione
piu complessa che, secondo lo schema tripartitawun si snoda
(idoneita, necessarieta e proporzionaditactu sensw adeguatezza),
mette in diretta relazione linteresse del privaacrificato con
I'interesse pubblico perseguito.

Conseguentemente, in caso di annullabilita giutlizigll'atto
impugnato per violazione del principio di proparzlita, in quanto
inidoneo, non necessario ovvero non adeguatti(s sproporzionato
rispetto all'interesse da soddisfare), la pubblcaministrazione non
potra reiterarlo, ma eventualmente optare per #zogiu mite ovvero
meno incisivo per la sfera del cittadino, laddogeviolazione del
canone della ragionevolezza e il conseguente amahto giudiziale

dell'atto impugnato, consente alllamministrazioneaiterare, con le

148 |n argomento, si rinvia, per tutti a P.MIPIANA, Introduzione allo studio della

ragionevolezza nel diritto pubblic®adova, 1993, nonché alla bibliografia ivi citata
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dovute correzioni, il medesimo provvedimefifoE’ chiaro, pertanto,
che la verifica della proporzionalita incide quativamente sulle
modalita di esercizio della funzione amministrativpoiché dal
raggiungimento di una soluzione formale ragionewlpassa ad una
soluzione che si profila come la piu ragionevolssioile in relazione
agli interessi dei soggetti coinvolti dall’attivigmministrativa**®

La maggiore incisivita del principio di proporzalita e la sua
netta articolazione nei passaggi anzidetti, peendit circoscrivere
I'attivita discrezionale della pubblica amministi@ze entro confini
ben individuabili da parte dell’operatore giuridicoostituendo, al
contempo, un sicuro parametro del successivo dimgmdiziale.

Non v’e dubbio, infatti, che il principio di ragiemolezza
presenta caratteristiche piu incerte e sfumate ettigp alla
proporzionalitd™, la quale si presenta strutturalmente piti compless
composto da definiti passaggi logici sequenziak cle potenziano,
indubbiamente, la pregnanza. Cio e tanto piu chs& i considera
che il sindacato di ragionevolezza comporta “untadio indiretto
dell'idoneita della misura in concreto adottata lalaP.A.™° e,
pertanto, riguarda solo uno dei tre sub-parametcui si scompone la
proporzionalita. Sicché, ricondurre tutti i casi chttivo uso della
discrezionalita amministrativa nell’alveo della i@gevolezza e

quantomeno una conclusione affrettata e sempteaisti

147 \ledesi, V.PaRisio, Principio di proporzionalita e giudice amministret

italiano, cit., 725 s.

% |bidem 729.

149 F LEDDA, Potere, tecnica e sindacato giurisdizionale sullfamistrazione
pubblica cit., 438 s.

150 D.U. GaLETTA, Principio di proporzionalitd e sindacato giurisdixiale nel
diritto amministrativo cit., 207.

151 E in tali termini si esprime D.U. &ETTA, Discrezionalitd e principio di
proporzionalitj cit., 154.
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Al contrario, la definita morfologia del principia questione e
il processo di integrazione comunitaria in atto r@arevidenziato,
anche nel nostro ordinamento e nonostante le azhi della
giurisprudenza amministrativa, I'autonomo principio di
proporzionalita e il suo definitivo distacco dafimionevolezzg>

La distinzione é tanto piu profonda se si consideda finalita
a cui tendono i principi citati; mentre la propamalita e teso a

tutelare la liberta del cittadino da interventi plii non idonei, non

152 Nonostante si sia riconosciuta I'autonomia dehgigio di proporzionalita,

anche in tempi recenti la giurisprudenza ammirtistieha talora mostrato difficolta
a distinguere il principio di proporzionalita dalerso principio di ragionevolezza,
utilizzandoli in modo confuso. Vedesi, a tal propm3AR Lazio, Roma, sez. lll, 25
gennaio 2007, n. 563, (con nota critica di D.GALETTA, Principio di
proporzionalita e giudice amministrativo naziongleForo amm. — TAR2007, 603
ss.), in cui si afferma che “la documentazione atersin atti non consente di
ravvisare una decisione sproporzionata od irragiole& nonché, tra le decisioni
meno recenti, cfrex multis TAR Campania, Salerno, sez. |, 20 giugno 20030n.
in www.giustizia-amministrativa;itTAR Lombardia, Milano, sez. lll, 20 agosto
1998, n. 1955, irfForo amm, 1999, 1832, che in materia di contratti pubbliai
dichiarato illegittima I'esclusione della concorterperché il plico esterno, pur
integro, non riportava le prescritte firme sui lérdbchiusura, dovendo la stazione
appaltante osservare “il principio di ragionevokezzo di proporzionalita, secondo
la dicitura comunitaria — e dunque scegliere mealali svolgimento della gara in
rapporto d’idoneita, oltre che di stretta necessitproporzionalita con il fine da
raggiungere”.

Nonostante il massimo giudice amministrativo abhg@olto il principio di
proporzionalita, nell’accezione tripartita forgiadalla giurisprudenza comunitaria,
Cons. Stato, sez. VI, 1 aprile 2000, n. 1885Riwn it. dir. pubbl. comunit.2000,
439 ss. (con nota di D.UGALETTA, Una sentenza storica sul principio di
proporzionalitd con talune ombre in ordine al rinvpregiudiziale alla Corte di
giustizig, non sempre le sentenze analizzano I'azione aistrativa secondo la
triade di sub-principi in cui si scompone la prgponalita. Accedono alla c.d.
teoria “a tre gradini” del principio in esamex multis TAR Veneto, sez. lll, 15
novembre 2003, n. 1836; TAR Veneto, sez. lll, 2Bbfaio 2004, n. 396; TAR
Puglia, Bari, sez. Il, 7 giugno 2004, n. 2405; CoBsato, sez. 1V, 1 ottobre 2004, n.
6410; TAR Abruzzo, Pescara, 1 luglio 2004, n. 6BAR Abruzzo, L'Aquila, 30
luglio 2005, n. 661; TAR Puglia, Bari, sez. Il, @#tobre 2006, n. 3783; Cons. Stato,
sez. V, 14 dicembre 2006, n. 7448; Cons. Stato,\8exsettembre 2006, n. 5321,
(tutte consultabili inmww.giustizia-amministrativa)it nonché Cons. Stato, sez. V,
14 aprile 2006, n. 2087, cisupra § 1 edamplius nota 17.
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necessari e non adegdali la ragionevolezza sindaca I'idoneita della
misura adottata dall’amministrazione a curare éiasse pubblico.

Nonostante le indubbie affinita tra i principi inane, entrambi
relativi alle valutazioni discrezionali della pulda amministrazione e,
in particolare, alla ponderazione dei vari interessntrapposti, la
dottrina ha distinto la ragionevolezza dalla prapmoralita,
riconoscendo al primo, la valutazione “qualitativdégli interessi,
affinché il potere discrezionale sia impiegato imdo tale che il
sacrificio imposto al privato sia congruo rispettilinteresse
pubblicd>* mentre tramite il secondo, si definisce la “qitantdel
potere discrezionale da utilizzarsi, affinché BErdsse privato sia
inciso nella misura considerata adeguata a pergegudine pubblico
e, pertanto, “non possa essere raggiunto tramitem@zzo che
comporti un minore pregiudizio per l'interesse ptiv'*>.

Dalla diversita ontologica dei principi di ragiomdezza e
proporzionalitd possono distinguersi i rispettivnlati d’azione. E’
stato infatti notato che, mentre il primo, propperché relativo ad una
valutazione  “qualitativa” degli interessi, attieneall’iter
procedimentale e, specialmente, alla fase istiattor principio di
proporzionalita deve considerarsi afferente al peovmento o, piu in

[1H

generale, alla statuizione finale assunta dall’ammstiazione, “in
quanto misura concreta e positiva della comparazpmmderazione e

del bilanciamento del fascio di interessi coinvotall'attivita

133 Sottolinea il principio di proporzionalita qualeiterio di “non invasivitd” per
il cittadino, .M. MARINO, Brevi considerazioni sul contesto evolutivo del
\olontariatq in Il Volontariato in Sicilia Palermo, 2004, 27.

154 A, SANDULLI, La proporzionalita dell’azione amministratiyait., 322 s.

155 |bidem L'Autore ribadisce la tesi proposta nel lavoro nografico citato,
anche inb., Proporzionalitg cit., 4646.
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amministrativa procedimentalizzata®

1% R. FERRARA, Introduzione al diritto amministrativocit., 192. In particolare,
sulle basi sopra accennate, I'Autore conclude cle ragionevolezza del
procedimento — e, segnatamente, dellistruttoriacedimentale - «misura» a
razionalita della procedura, e dunque il fatto ebea sia stata condotta facendosi
ricorso a regole e a «regolarita» secondo logicarmscenza (secondo scienza ed
esperienza) [...] mentre la proporzionalita dellawstione finale, improntata al
principio di «adeguatezza», da conto di come laa cdell'interesse pubblico
individuato dalla legge (o, piu esattamente, «priiato» nel procedimento) venga
concretamente soddisfatto con il minor sacrificmsgibile degli interessi privati
coinvolti” (ibidem).
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4. Principio di proporzionalita e procedimento

amministrativo

L'esigenza che la soluzione approntata dall’amnaione sia
conforme al principio di proporzionalita, spostavitabilmente la sua
vigenza in seno al procedimento amministrativo,oeuwolmente
indicata quale “forma sensibile della funzioffé’e nel cui ambito si
concretizza, in base ai principi e ai criteri iraticdall’art. 1, co. 1,
legge n. 241 del 1990, il pubblico interesse.

Non Vv'é, infatti dubbio alcuno, che Ila possibilita
dellamministrazione di optare per la soluzione meémvasiva per il
cittadino suppone l'acquisizione, in sede procediae, dei vari
interessi “secondari” coinvolti, sicché la compite della fase
istruttoria “costituisce l'imprescindibile fondantensu cui poggia

I'obbligo di valutazione delle alternative®.

157 £ BenveENUTI, Funzione amministrativa, procedimento, processta in
Scritti giuridici, vol. Il, Padova, 2006, 1126.

138 A SaNDULLI, La proporzionalita dell’azione amministratiyait., 379, il quale
rileva che “la completezza dell'istruttoria, rildike dal soddisfacimento delle
regole formali di azione, permette allamministcag di possedere uno spettro
esauriente del materiale di ponderazione, in mag@ahsentire una orientazione
logica ottimale, attraverso la quale la stessargasa in grado di attuare nel modo
migliore la selezione e I'armonizzazione degli edetnda ponderare”.

Si deve segnalare che la legge generale sul proeetth amministrativo esclude
la vigenza delle disposizioni in essa contemplagr pguanto concerne la
partecipazione procedimentale (artt. 7 e ss., legg@41/1990), relativamente
“all'attivitd della pubblica amministrazione diratalla emanazione di atti normativi
amministrativi generali, di pianificazione e di grammazione, per i quali restano
ferme le particolari norme che ne regolano la faiowe” (art. 13, legge n.
241/1990). Per quanto riguarda i procedimenti dnjlicazione vedesi, ABARONE,
Pianificazione urbanistica e principio di propormnialita, in Livelli e contenuti della
pianificazione territoriale (Atti del IV Convegno nazionale AIDU, Messina-
Taormina, 10-11 novembre 2000), EERRARI, N. SAITTA, A. TIGANO (a cura di),
Milano, 2000, 303 ss., in cui I'Autore critica lorema procedimentale determinato
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L'istituto della partecipazione, prescritto dalkegyie generale
sul procedimento amministrativo, risulta funzionaé -corretto
esercizio della discrezionalita amministralflae consustanziale
all'approdo, da parte dellamministrazione procddemlla soluzione
“proporzionata”.

E’, infatti, evidente che tanto piu i cittadini paano
convogliare i loro interessi in seno alla fase prbhmentale,
contribuendo ad arricchire il quadro di fatto cheasincisa dall'azione
pubblica e proponendo alternative e rilievi rispedtla “proposta di
decisione” prefigurata dallamministrazione nelicatdi avvio del

procedimentt®, tanto piti 'amministrazione procedente sara massa

dalla legge urbanistica del 1942, che consenteralopdrtecipazione solo
successivamente all'adozione del piano territorisdevrappone il piano adottato
alla realta fattuale e socioeconomica” elidendatgoeo, qualunque collaborazione
dei privati in ordine alla “predeterminazione delieresse pubblico concreto
(razionale assetto del territorio)bidem 313), che & necessaria per “valutare [...]
l'idoneita, la necessarieta e l'adeguatezza delsgrizioni di piano” ipidem
311). A tal proposito, vedesi, Corte cost.,, 20 n@gd999, n. 179, in
www.giurcost.orge cit. inibidem 319, che, sia pure non richiama esplicitamente al
principio di proporzionalita, afferma che “la re#@gione dei vincoli urbanistici
decaduti per effetto del decorso del tempo puodneits legittima sul piano
amministrativo se corredata da una congrua e $pecifotivazione sulla attualita
della previsione, con nuova ed adeguata compamaiegli interessi pubblici e
privati coinvolti, e con giustificazione delle seelurbanistiche di piano, tanto piu
dettagliata e concreta quante piu volte viene uipeia reiterazione del vincolo”. In
argomentoamplius ID., La governancelel territorio, cit., 108 ss. @assim a cui Si
rinvia anche per la bibliografia ivi citata.

139 Qui da intendersi secondo la nota definizione mjiziana di discrezionalita:
comparazione degli interessi secondari con lirsseeprimario. A tal proposito,
vedesi, bibliografia gia citatsuprg nota 97.

180 E' stato rilevato che la comunicazione d'awio dptocedimento
amministrativo, disciplinato dagli artt. 7 e 8 dellegge n. 241/1990, oltre a
consentire la partecipazione del privato nellamhiel procedimento dal quale
scaturira la decisione potenzialmente lesiva deipgrinteressi e diritti, pud
considerarsi “il primo momento di fissazione di upaoposta relativa alla
determinazione dell'assetto degli interessi, idoagassere potenzialmente assunta
nel provvedimento finale”, AZITOo, Le pretese partecipative del privato nel
procedimento amministratiydlilano, 1996, 61 ss.
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condizione di vagliare le varie alternative podsilal fine di optare
per la meno pregiudizievole per gli interessi repg®™.

Non puo, tuttavia, sottacersi che la legge n. 28111890 se, da
un lato, considera la partecipazione ineludibile meato del
procedimento amministrativo, all’'uopo circondandala opportune
garanzie e potenziandola con vari struméhtdall’altro, richiede che
I'azione pubblica si informi (tra I'altro) ai critedell’economicita e
dell'efficacia i quali impongono di raggiungere itisultato

amministrativd® in tempi e modi che non vadano a detrimento della

81 |a giurisprudenza riconosce, usualmente, che letegipazione degli
interessati al procedimento amministrativo e i loomtributi in termini di elementi
di fatto, chiarimenti, soluzioni alternative ecc. essenziale affinché I'azione
amministrativa sia esercitata in base al princghiproporzionalita. Cfr.ex multis
TAR Lazio, Roma, sez. Il, 3 luglio 2009, n. 6454 www.giustizia-
amministrativa.if TAR Bari, Puglia, sez. lll, 17 dicembre 20082808, inibidem
Cass., S.U., 27 febbraio 2008, n. 5080,Giust. civ, 2009, 2795 ss.; TAR
Campania, Napoli, sez. V, 3 ottobre 2006, n. 84&5, www.giustizia-
amministrativa.if Cons. Stato, ad. plen., 15 settembre 1999, ninl&iv. giur.
edilizia, 1999, 1350 ss.

182 Viedesi, ad esempio, I'art. 1fis della legge n. 241 del 1990 (inserito, da
ultimo, dall'art. 6, comma 1, legge 11 febbraio 208. 15) che, nei procedimenti
ad istanza di parte, ha istituito un’ulteriore fgsartecipativa, precedente alla
“formale adozione di un provvedimento negativo” gite dell’amministrazione;
nonché, I'utilizzo delle tecnologie informatiche telematiche per esercitare le
garanzie partecipative procedimentali dei privstille quali, puo vedersi il lavoro
monografico ad esse dedicate da AOB0OFINO, Forme elettroniche e procedimenti
amministrativj Bari, 2008, 141 ss.massim

183 Syl concetto di risultato amministrativo, veddsi,|JANNOTTA, Previsione e
realizzazione del risultato nella pubblica ammiragione: dagli interessi ai beni
in Dir. amm, 1999, 57 ss.;0l., Merito, discrezionalita e risultato nelle decisioni
amministrative (I'arte di amministrarg)n Dir. proc. amm, 2005, 1 ss. il quale lo
individua “nel dovere giuridico (e non piu solo EBpolitico e fattuale, né piu solo
interno) di raggiungere presto, bene con econadnigitcon trasparenza risultati
concreti, corrispondenti agli interessi determiniaiia legge e agli obiettivi definiti
dalla stessa amministrazione attraverso la funziahe indirizzo politico-
amministrativo. Essa in altri termini & obbligatd assicurare — a persone,
formazioni sociali, comunita, enti (compresa I'Anmisirazione) — beni, servizi,
mezzi, persone, utilita, attivita, prestazioni, daioni, rispetto delle regole ecc. che
esse, da sole, non potrebbero conseguire, in &ssphelle quantita e con le qualita
necessarie ed adeguate” (IANNOTTA, Merito, discrezionalita e risultato nelle
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necessita di provvedere non solo bereetius adeguatamente), ma
anche celermente.

Se, pertanto, l'approfondimento istruttorio € fomdmtale
affinché la decisione sia, in concreto, rispettasd principio di
proporzionalita, cio nondimeno, essa deve essaunts nell’ambito
di un procedimento che preveda i soli passaggidratici considerati
essenziali ad assumere la scelta pubblica, ovvezaichieda il minor
impiego possibile di risorse, economiche e pravediali, riducendo
al necessario sia gli oneri imposti ai privati netesati che il dispiego
di mezzi pubblici®®

decisioni amministrative (I'arte di amministraregit., 2). Su tale argomento, di
recente al centro del dibattito dottrinario, vedeklresi, i saggi raccolti a cura di M.
IMMORDINO, A. POLICE, Principio di legalita e amministrazione di risultatAtti
del Convegno di Palermo, 27/28 febbraio 2003, Tor004.

84 \edesi, TAR Lazio, Roma, sez. Il, 22 settembre 6206. 9194, in
www.giustizia-amministrativa,iin cui si considera “la natura dell'istituto giico
dell'autocertificazione, che [...] costituisce solamou dei molteplici strumenti
attivabili al fine di garantire la rapidita dellmme amministrativa ed |l
contenimento degli oneri che incombono sul privadte partecipa al procedimento
amministrativo, in conformita al principio di buamdamento di cui all'art. 97 della
Costituzione ed ai criteri di proporzionalita e sid&rieta dell'intervento pubblico
autoritativo, che ne costituiscono i corollari, naede I'attivazione del principio di
responsabilita personale dell'imprenditore o altsoggetto che dichiara la
sussistenza di una situazione conforme al diritotato, principio che a propria
volta trova fondamento nel generalissimo principgrsonalista che, secondo la
migliore dottrina (per tutti, Mortati, Istituziomli diritto pubblico) informa il nostro
sistema costituzionale”.

In materia di accesso ai documenti amministrasvié affermato che I'apposita
domanda presentata allamministrazione, “deve ess#rcoscritta a specifici
documenti compiutamente identificati o identifidalbhe risultino collegati con la
situazione giuridica ‘di base’ per la cui tutelaifitto di accesso viene esercitato.
Secondo un principio di proporzionalita (che vabs rsolo a carico della p.a., ma,
reciprocamente, nellambito di un corretto rappdreoamministrazione e cittadini,
anche a carico del cittadino che si faccia avantip@@sentare istanze
allamministrazione), nonché secondo elementarteigridi economia dei mezzi
giuridici, la domanda di accesso non pud esserespalente sovradimensionata
rispetto all'effettivo interesse conoscitivo debgetto, ed e onere di quest’ultimo,
in sede di domanda di accesso [...], specificarerltpale collegamento che lega il
documento richiesto con la propria posizione sdggetneritevole di tutela”TAR
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Tale esigenza, particolarmente avvertita dalladegg241 del
1990°°, & esplicata nel principio di non aggravamento del
procedimento che nel ribadire e meglio esplicaceiteri gia sanciti
all'art. 1, co. 1, legge n. 241/1990 affinché ogsingolo iter
procedimentale sia organizzato in modo efficigfit@ da considerarsi
una codificazione, per quanto implicita, del prmmoi di
proporzionalitd®”.

L'organizzazione del procedimento e rimessa si laljge che
dal’amministrazione procedente, la quale potrahanampliare, se
necessario, listruttoria e gli adempimenti ad essanessi, al fine di
“colmare il deficit di informazioni (I'asimmetria informativa) che e

proprio del decisore collettivo pubblic8® e, cosi, assumere la

Campania, Napoli, sez. V, 17 novembre 2006, n. 9886 www.giustizia-
amministrativa.it

185 «Sjn dalla prima lettura della nuova legge sulgedimento amministrativo si
coglie in essa una dialettica, che ne permea glitispetti, tra il principio della
partecipazione all’attivita amministrativa e la @reupazione per l'efficienza della
pubblica amministrazione”, MCARTABIA, La tutela dei diritti nel procedimento
amministrativo. La legge n. 241 del 1990 alla lde principi comunitari Milano,
1991, 73.

16 Al'uopo rilevano, in particolare, i criteri di ecomicitd e di efficacia
dell'azione amministrativa (art. 1, co. 1, legge#41/1990): il primo impone che “il
conseguimento degli obiettivi avvenga con il minmpiego possibile di mezzi
personali, finanziari e procedimentali”; il seconiddica “il rapporto tra obiettivi
prefissati e obiettivi conseguiti ed esprime lagssita che 'amministrazione, oltre
al rispetto formale della legge, miri anche e stipt@ al perseguimento nel miglior
modo possibile delle finalita ad essa affidate”, BSETTA, Manuale di diritto
amministrativo cit., 380 s.

187 Cfr. M. MazzamuTo, Legalitd e proporzionalita temporale dell'azione
amministrativa: prime osservazignin Foro amm, 1993, 1739 ss.; FSAITTA,
Interrogativi sul c.d. divieto di aggravamento: difficile obiettivo di un’azione
amministrativa «economica» tra liberta e ragionevol proporzionalita
dell'istruttoria, in Dir. soc, 2001, 491 ss. Accenna alla questione, anche, S.
VILLAMENA , Contributo in tema di proporzionalita amministraj\cit., 106 ss.

188 R. FERRARA, Procedimento amministrativo, semplificazione e irzalzione
del risultato: dalla «liberta  dallamministrazione» alla liberta
dellamministrazione? in Il procedimento amministrativo in Europdtti del
Convegno di Milano, M.ASaNDuLLI (a cura di), Milano, 2000, 122 e, pil in

224



soluzione che, in considerazione del caso concmso preferibile.
Tuttavia, I'eventualita di un aggravio del procedmo — con i
conseguenti maggiori costi, anche in termini dicgpastino della
conclusione del procedimento — €& subordinata abrméce di
“straordinarie e motivate esigenze imposte dalloolgimento
dell'istruttoria” (art.1, co. 2, legge n. 241/1990yattasi, come e stato
segnalato, di una ulteriore manifestazione del w©anodi
proporzionalita che incide nell’organizzazione (o ::18
procedimentale: invero, le maggiori attivita da qoensi e il
conseguente protrarsi del procedimento sono peEnassgo se
calibrate alle eccezionali peculiarita dei fatti swi I'azione
amministrativa andra ad incidéfe

Si individua, pertanto, un ulteriore profilo in dbiprincipio in
parola opera: quello della scansione procedimentaledella
definizione dei tempi del procedimento, i quali dew contenersi
nelle misure minime e, al contempo, funzionalmemenee a
conseguire i risultati prefissi.

Approfondimento istruttorio ed efficienza dell'an®
amministrativa sono i due poli — solo a prima visteonciliabili — in
base al quale si compone, di volta in volta, il gedimento

amministrativd’®, giacché la completezza détr procedimentale

generale, vedesipl, Le «complicazioni» della semplificazione amminisiaa
verso un’amministrazione senza qualit&¥Dir. proc. amm, 1999, 323 ss.

189 Cfr. M. MazzamuTo, Legalitd e proporzionalita temporale dell'azione
amministrativa: prime osservazigneit., 1741 s., il quale segnala che tanto il
procedimento amministrativo che la stessa podsildii un suo aggraviex art. 1,
co. 2, 1. n. 241/1990, sono sottoposti al princigiiproporzionalita.

170 'azione amministrativa, disegnata dalla leggeegate sul procedimento, “si
caratterizza per l'esclusione di modelli predetemtii e di ogni automaticita di
soluzioni, orientandosi piuttosto alla definiziode un comune denominatore di
principi e di uno spettro di moduli di condottalideando in tal modo una pluralita
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non puod andare a detrimento della celerita e ditiienza dell’azione
pubblica, ma deve altresi sfociare in una deciswme contemperi le
“contrapposte esigenze di «qualita» e di «tempitgtconomicita»
dell’azione amministrativa™.

Alla luce dei summenzionati principi, non soltanievono
escludersi pareri facoltativi, atti interni suparfle oneri aggiuntivi
inutili per i privati, ma anche le garanzie parnpative dei privati sono
suscettibili di essere interpretate in modo elastcfunzionali alla

peculiare vicenda procedimentdfe

di soluzioni che contempera la generalita dei fpincon la specialita della
procedura”, MNIGRO, Lineamenti generalicit., 37.

1 E SaITTA, Interrogativi sul c.d. divieto di aggravamento:difficile obiettivo
di un’azione amministrativa «economica» tra libee&agionevole proporzionalita
dell’istruttoria, cit., 519.

172 « e regole della partecipazione[...], non possonsees interpretate ed
applicate in modo formalistico ed acritico, ma varette alla luce dei criteri
generali che governano lo svolgimento dell'attigitaministrativa ed individuano i
contenuti fondamentali del rapporto tra esercizédladpotesta pubblica e tutela
delle posizioni delle parti interessate: ragionegmh, proporzionalita, logicita ed
adeguatezza. In particolare, secondo questa corygtbspettiva, la pretesa
partecipativa dei soggetti interessati va razioeali® correlata all'interesse
strumentale del destinatario dell'atto ed alla padta della vicenda
procedimentale in cui essa si colloca. Si trattardcanone interpretativo di portata
generale, costantemente affermato dalla giurisprzedelel Consiglio, per definire
la rilevanza della riscontrata difformita tra kaimministrativo e le regole che ne
disciplinano l'emanazione. L'accertato contrasto l& fattispecie concreta ed il
paradigma astratto delineato dalla norma non déternper cido solo, l'invalidita
dell'atto. L'illegittimita pud essere affermatasouando la violazione della regola
provoca una lesione dellinteresse, ancorché mertenstrumentale, perseguito dal
ricorrente. [...] E non pud essere trascurato clstessa legge n. 241/1990 (nonché
le successiva normativa ad essa direttamente atayehfferma con chiarezza i
principi di efficacia ed efficienza dell'azione aimistrativa, di semplificazione
dellistruttoria, di divieto di aggravio del prodewnto, di valorizzazione del
risultato concreto perseguito dal titolare delldaegta pubblica, di tutela effettiva
della posizione sostanziale del soggetto interesspt.]. Dunque, in sede
legislativa € gia presente (ma non ancora compirdenattuata), la convinzione
secondo cui la illegittimita "formale" assume Hilge ai fini dell'annullamento, solo
quando essa riverbera i propri effetti, diretti odliretti, sul contenuto del
provvedimento conclusivo”, sicché [lawviso di avviael procedimento
amministrativoex art. 7, comma 1, legge n. 241/1990, non si cordigiuale atto
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Puo pertanto, affermarsi che il principio di pragonalitd non
solo limita ed indirizza l'attivita amministrativeolta a perseguire i
fini determinati dalla legge e a concretizzareténesse, sia che essa si
svolga autoritativamente che paritariaméfitana esso &, in generale,
canone mediante cui si organizza e dispiega l& sgocedimentale
degli atti e dei comportamenti amministrativi clencretano I'azione
della pubblica amministraziohd, rafforzandone i momenti
partecipativi, la fase d’istruttoria nonché la rmatione del
provvedimentd’™,

Bisogna, tuttavia, segnalare che tale rapportodeéigaatezza
puo essere inciso o addirittura del tutto compr@oeatalle figure di
semplificazione amministrativa ovvero da quella gene “di
strumenti, di interventi di tipo organizzativo, pedlimentale, di
produzione normativa, di nuovo apprezzamento O rizaazione

dell’apporto dei cittadini, sia in termini di attegioni di certezze, sia

obbligatorio dell’'amministrazione, allorché: a)sibggetto interessato a comunque
acquisito “aliunde” la conoscenza del procedimemaempo utile per realizzare
I'eventuale partecipazione atér istruttorio, ossia in una fase idonea a consdntirg
la prospettazione dei fatti, documenti, memorieirggrpretazioni di cui la p.a.
procedente deve tener conto in sede di emanaziohel procedimento che
consegue con un preciso nesso di derivazione rea@esda una precedente attivita
amministrativa gia conosciuta dall'interessato;ilgdrocedimento sia iniziato ad
istanza di parte, nel qual caso 'avvio sarebbe meea duplicazione di formalita,
Cons. Stato, sez. V, 22 maggio 206bfo Amm, 2001, 1204 ss. Cfrex multis
TAR Liguria, Genova, sez. |, 9 febbraio 2004, nO;TBAR Campania, Napoli, sez.
IV, 6 dicembre 2006, n. 10440; TAR Lazio, Roma,. $#z4 giugno 2007, n. 5087.

173 per quanto riguarda quest'ultimo profilo, vedesia, § 4 e § 5.

174 e utile ricordare che “Lattivita amministrativeonsiste [...] in un complesso
di atti puntuali; e si erge a fattispecie, alloraléne globalmente o unitariamente
presa in considerazione. E’ richiamata 'idea dnportamento amministrativo, o di
condotta, acciocché risulti chiaro che anche lessioni di atti, i silenzi, i ritardi
rientrano nella nozione di attivita (amministrajivalorché viene assunta come
fattispecie giuridica”, F.G. &ca, Attivita amministrativacit., 83.

175 'ordine concettuale & di I.MMARINO, Giudice amministrativo, motivazione
degli atti e «potere» del’amministrazioneit., 340 ss., ivi ulteriori indicazioni
bibliografiche.
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di partecipazion€”® tesi a “rendere possibile vuoi I'accelerazione del
procedimento, vuoi a consentirne la sostituziorezigrad un atto di
iniziativa e dimpulso del privato, vuoi [...] a «klpalizzare»
completamente una determinata attivita umaia”

La dottrina ha segnalato i pericoli che possonavdex da
alcuni modelli di semplificazione agli interessi bilici e alle
posizioni giuridiche dei terzi®, specie in quelle figure in cui & esclusa
del tutto qualsivoglia istruttoria e partecipazipt@ quale, invece,
“serve all'efficienza dell'azione amministrativee essa € intesa come
razionalitd, come scelta della soluzione migliore o della zolne che
salvaguardi, nel modo piu comprensivo, tutti glenessi in gioco e
non semplicemente come rapiditd dell’azione amrratisa™".
Limitatamente al profilo che ci occupa, puo senmatoncludersi che
in questi casi e concreto il rischio che la decisi@amministrativa
“semplificata” si presenti di per sé come “spropmnata”, ovvero
inadeguata a conseguire l'interesse pubblico @esbluto difetto di

acquisizione e ponderazione dei vari interessi ioc@ da parte

16 | M. MaRINO, Cenni su alcuni profili giuridici della semplificane
amministrativa, con particolare riferimento all'drthmento localge in |l
procedimento amministrativo in Europ@tti del Convegno di Milano, M.A.
SANDULLI (a cura di), Milano, 2000, 141 ss., ora ancheinAspetti della recente
evoluzione del diritto degli enti local?® ed., Palermo, 84.

7 R. FERRARA, Procedimento amministrativo, semplificazione e irzalzione
del risultato: dalla  «liberta  dallamministrazione» alla liberta
dellamministrazione2cit., 119.

178 \iedesi, in particolare, le ipotesi di silenzio@sso e di c.d. dichiarazione
sostitutiva d’inizio attivita, in cui si verificanauegli “scambi transattivi di
efficienza contro legalita”, stigmatizzate dallattdoa (bidem 118) e che
segnalano il depauperamento qualitativo dell’aziameninistrativa “semplificata”.
Cfr. il saggio di R. ERRARA, Le «complicazioni» della semplificazione
amministrativa: verso un’amministrazione senza t@@) cit., passim nonché b.,
Introduzione al diritto amministratiyait., 149 ss.

179 M. CarTaBIA, La tutela dei diritti nel procedimento amministrati La legge
n. 241 del 1990 alla luce dei principi comunitagit., 79 s. (corsivo mio).
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del’lamministrazion¥’. E infatti, come & stato evidenziato, sovente
I'atto amministrativo dichiarato illegittimo perclggmanato in spregio
al principio di proporzionalita e, al contempo, igip dal mancato
invio, ai soggetti destinatari degli effetti delopvedimento finale,
della comunicazione di avvio del procedimento (&ft.legge n.
241/1990%%,

180 5 ViLLAMENA , Contributo in tema di proporzionalita amministragj\cit., 118
s. “La carenza di istruttoria &, in definitiva, ®mo di un’insufficiente
ponderazione degli interessi che, a sua volta,itazsie un’anticamera alla
disapplicazione del principio di proporzionalita”.

Ritiene che il “buon” risultato amministrativo siogsa conseguire tramite i
principi di ragionevolezza e proporzionalita, i uli consentono che il privato
possa conseguire “il bene della vita cui anela [sehza il sacrificio né degli
interessi pubblici coinvolti né delle posizioni gedtive dei terzi”, R. ERRARA,
Procedimento amministrativo, semplificazione e irzalzione del risultato: dalla
«libertd dallamministrazione» alla liberta dell'aministrazione? cit., 123,
nonché, b., Le «complicazioni» della semplificazione amminisiaa verso
un’amministrazione senza qualitedit., passim

181 |n tali termini si esprime, a conclusione dell'®®adi un nutrito gruppo di
sentenze del giudice amministrativo relative ahgpio in esame, VPARISIO,
Principio di proporzionalita e giudice amministradi italiang cit., 729.
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5. La scelta del mezzo piu “mite”

Un ulteriore profilo evolutivo del contenuto giuicd del
principio di proporzionalita pud essere individuatell'impatto che
esso determina non soltanto sull'esercizio del épst delle
Amministrazioni nazionali, bensi sul fronte dellauntione
amministrativa globalmente considerata. Si vucé dine cosi come |l
principio di proporzionalita incide sul contenuteel dtradizionale
mezzo di espressione del “potere” amministratiV@rovvedimento),
esso al contempo puo influire sia sulla sceltandetzo giuridico da
adottare per il perseguimento dell'interesse pabb{provvedimento
0 accordo sostitutivo di provvedimento) che sutkessa attivita c.d.
“di diritto privato” delle Amministrazioni.

Non v’e dubbio, infatti, che I'amministrazione, leelquasi
totalita dei casi, ha dinnanzi a sé diversi “modittraverso cui
conseguire lo scopo e concretizzare il pubblicerggse, ovvero
molteplici sono le modalita attraverso cui la fuom@ puo svolgersi.
Sicché, il principio in questione si presta a gredéamministrazione
sin dalla scelta del mezzo da utilizzare nel casspdcie, considerato
che l'azione amministrativa pud svolgersi, oltree cton il diritto
speciale delle pubbliche amministrazioni, nell’atokdel quale sono
ora da iscriversi gli accordi sostitutivi o integivadel provvedimento

amministrativd® (art. 11, legge n. 241/1990), anche secondo le

182 |'art. 11, legge n. 241/1990, da ultimo modificatalla legge n. 15/2005,
consente alla pubblica amministrazione di conclideon i privati accordi
sostitutivi o integrativi del provvedimento. Laati norma permette, pertanto, di
svolgere la funzione amministrativa tramite modadinsensuali, in alternativa
all'esercizio unilaterale ed imperativo che si @ffa tramite il provvedimento
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variegate e pitl duttili forme del diritto privafd

In molti settori, I'attivita provvedimentale e gleehegoziale si
presentano come due moduli d’azione amministrathe nonostante
le indubbie differenze dogmatiche e applicative, psestano, in
astratto, ad essere utilizzati in modo intercamhaaliacché entrambi
si prefigurano idonei a conseguire gli esiti putibfirefissi. E’ il caso
di quelle attivita che pur non necessitando di digiieeta, nel nostro
ordinamento sono state tradizionalmente di appayioadel diritto
pubblico. Invero, le varie figure di concessionebdni e servizi; i
provvedimenti ablatori; gli atti afferenti al rappo di lavoro del

personale pubblico; le ipotesi di sovvenzioni (cidmuiti, sussidi, ecc.),

amministrativo. E’ fuori di dubbio la portata inraiiva della norma in esame
nellordinamento italiano: lo strumento autoritative l'atto convenzionale sono
considerate due alternative, entrambe astrattanmdatee e di pari dignita, per
conseguire l'interesse pubblico. Nell'ambito deallaposizione citata si distinguono
due modelli: l'accordo sostitutivo e l'accordo igtativo di provvedimento. |l
primo non e altro che un accordo endoprocedimerttaldamministrazione e il
privato e successivamente acquisito dal provvediontimale; I'accordo sostitutivo,
invece, surroga completamente il provvedimento eaddlo superfluo. A fronte di
una nutritissima bibliografia in materia, che sdgriattenzione della dottrina al
tema degli accordi, tale figura ha trovato scarslizzo pratico. Tra i vari lavori
dedicati allargomento, i quali si sono soprattupposti il problema della
qualificazione giuridica degli accordix art. 11 . n. 241/1990 (ovvero, se essi
debbano intendersi atti negoziali o atti ammintstrautoritativi; quest’'ultima e la
tesi che si profila, anche dopo la novella legigtatdel 2005, preferibile e
maggioritaria), cfr., per tutti, @RECQ, Accordi amministrativi tra provvedimento e
contrattg Torino, 2003, a cui si rinvia anche per i rifeginti bibliografici, nonché
le riflessioni di F.GScoca, Autorita e consensdn Dir. amm, 2002, 431 ss. Sul
tema, vedesi, altresi, BriccHl DAMIANI, Attivita amministrativa consensuale e
accordi di programmaMilano, 1992;F. FRACCHIA, L'accordo sostitutivo. Studio
sul consenso disciplinato dal diritto amministratiin funzione sostitutiva rispetto
agli strumenti unilaterali di esercizio di poter€orino, 1998; e, piu di recente, F.
TIGANO, Gli accordi procedimentaliTorino, 2003.

183 Gia alla fine degli anni cinquanta, la migliorettdoa rilevava che “la persona
giuridica pubblica puo curare gli interessi pubibtice le sono assegnati come scopi
tanto con strumenti di diritto pubblico, quanto cstnumenti di diritto privato.
L'attivita regolata dal diritto privato [...] € and®ssa attivita amministrativa”, M.S.
GIANNINI, Attivitd amministrativain Enc. dir, vol. lll, Milano, 1958, 994.
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sono tutti casi in cui | rapporti tra amministrazoe privati possono
essere efficacemente regolati anche tramite figagozialt®®

Proprio il rinnovato interesse per le forme contrai e
I'estensione dell’area del diritto privato, da ot assunta a disciplina
generale d’'azione dell’attivita amministrativa crshn autoritative,

hanno ampliato lo strumentario a cui I'amministoaE puo attingere

184 \/. CERULLI IRELLI, Note critiche in tema di attivita amministrativacemdo
moduli negozialiin Dir. amm, 2003, 230 ss.

18 Tale definizione ha dato origine a un vivace ditmtdottrinario, circa il
significato e I'ambito d’'azione da riservarsi aftad. attivita amministrativa non
autoritativa, per la quale l'art. 1, co.tls, legge n. 241/1990 (come modificato
dall'art. 1, co. 1, lettb), legge 11 febbraio 2005, n. 15), impone alla pichbl
amministrazione di agire “secondo le norme di wirprivato salvo che la legge
disponga altrimenti”. In argomento cfr. oltre aGERULLI IRELLI, Note critiche in
tema di attivita amministrativa secondo moduli r&gh, cit., 217 ss.; anche, F.
TRIMARCHI BANFI, L'art. 1 comma 1bis della I. n. 241 del 1990n Foro amm. —
CdS 2005, 947 ss.; NPAOLANTONIO, Art. 1, comma 1 bis: Principi generali
dell'attivita amministrativain La pubblica amministrazione e la sua azione. Saggi
critici sulla legge n. 241/1990 riformata dalle gign. 15/2005 e n. 80/200%.
PAOLANTONIO, A. POLICE, A. ZITO (a cura di), Torino, 2005, 77 ss.; DEPRETIS,
L’attivitd contrattuale della P.A. e I'art. bisdella L. n. 241 del 1990: I'attivita non
autoritativa secondo le regole del diritto privagoprincipio di specialitain Giust.
amm, 2006, 1133 ss.

Escluso che la distinzione tra attivita amminidieat non autoritativa ed
autoritativa possa spiegarsi in termini di ampliatoeo meno della sfera giuridica
del destinatario, giacché anche un provvedimentmiarstrativo pud comportare
un beneficio od un'utilith per il privato (E. ASETTA, Manuale di diritto
amministrativg cit., 496 s.), si conviene, generalmente, che fibtere
amministrativo non puo [...] considerarsi autoritatiguando 'adozione dell’atto
consensuale € indispensabile per raggiungere uerndefto regolamento di
interessi; quando cioe il consenso del privato @oda |'adozione del
regolamento”, giacché ‘“l'autoritd, tecnicamente ega&, non € altro che
eteroregolazione; il potere autoritativo & potdrdisciplinare interessi altrui anche
senza il consenso e il concorso dei titolari dégeressi da disciplinare”, F.G.
Scoca, L'attivita amministrativa in AA.VV., Diritto amministrativq ID. (a cura
di), Torino, 2008, 179, nonché.| Autorita e consensait., 453 s. Per entrambe le
modalita di svolgimento dell’attivita amministragiwige “uno statuto unitario”, per
cui “l'amministrazione agisce sempre secondo valata discrezionali anziché
libere, ed é tenuta sempre a dare applicazionerdaiipi, costituzionali e non, che
risultano effettivamente vigenti; adeguandosi ad doppia necessita: perseguire
l'interesse pubblico e rispettare (o tenere corgtiell situazioni soggettive del
privato”, F.G.Scoca, Attivita amministrativacit., 95, nonchéilt. op. cit.
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nel regolare una determinata fattispecie (provveditm accordi,
contratto, convenzioni ecc.). Sicché, il problemallad scelta del
mezzo adatto per conseguire il pubblico interesserdafila nella
pratica, concreto, tutte le volte in cui I'autorg@nministrativa potra
optare tra diversi strumenti, tutti tecnicamentg atperseguire lo
scopo pubblico.

Si individua, pertanto, un ulteriore ambito di ogtesita del
principio di proporzionalita, giacché esso € capdcéndirizzare la
selezione della pubblica amministrazione nei cartfrdi quel mezzo
che, oltre ad essere astrattamente idoneo ed d@deguanseguire o
scopo pubblico, si profili, al contempo, come il moelesivo della
sfera giuridica del soggetto destinatario dell’as@mministrativi".
E’ indubbio, pertanto, che il principio in paroknte, in generale, a
favorire l'intero strumentario di diritto privatoyviamente laddove la
figura contrattuale possa essere implementategtts@i tradizional
atti autoritativi. E invero, l'atto consensuale hka pregio di
contemperare i vari interessi in modo piu flessit@l con una diretta
partecipazione dell'interessato nella stessa redazdella soluzione,

la quale, proprio per tale motivo, si presenta fstabile”, ovvero

18 )| potere precettivo esercitato dalla p.a. nekgyolazione degli interessi
pubblici & un potere funzionalizzato, sia esso réatovo 0 meno, soggetto a uno
speciale statuto (vedesi, anche nota precedergefjuale sono da comprendersi
“una serie di regole, formali e sostanziali; le lgyaossono essere riassunte,
rispettivamente, nel principio del procedimento el mprincipio (che si puo
convenire di denominare) del rispetto degli amntiats includendo in questi
ultimi sia gli interessati sia i terzi. Al principisostanziale fanno capo le regole
della imparzialita, della proporzionalita, dellaagparenza, e cosi via”, sicché
“l'azione precettiva dellamministrazione non €& sdienzionale al pubblico
interesse ma deve scegliere le soluzioni che pdégiino nella misura minore
possibile (ovvero soddisfano nella misura maggjoossibile) gli interessi privati
che si intrecciano con l'interesse pubblic®.G. Scoca, Autorita e consensait.,
453 (corsivo mio).
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meno soggetto a contestazioni giudizidrie

Sicché, proprio per tal via, potrebbe incentivdisnpiego
degli accordi amministrativi, eufemisticamente sattilizzati (se non
ignorati tout cour) nella prassi. Invero, la stessa giurisprudenza
amministrativa ha evidenziato che il rispetto delingpio di
proporzionalita, talora, puo essere meglio assiouadtraverso la
conclusione di accordi tra amministrazione e pitat

In particolare, secondo il massimo giudice ammiatsto,
“Nelle ipotesi di accordo tra privati e amminisi@aee € evidente che
'accordo con i soggetti interessati garantiscesifienza di
contemperamento tra interesse generale ed intepesscolari dei
privati e del rispetto del principio di proporziditza che impone di
perseguire linteresse generale col minor sacaofipossibile per i
privati”.

La tendenza dell’'amministrazione per i mezzi cossaii® &,

187 £’ stato segnalato che, specie nelle opere piéntedella dottrina, “aleggia

spesso una specie di «mistica» del consenso: tigutappresenterebbe il passato,
il consenso il futuro di un’amministrazione realrteerdemocratica; I'autorita
rappresenterebbe il passato, il consenso il fudiinan’amministrazione realmente
democratica; I'autorita sarebbe sinonimo (o cadsa&pttiva (o inadeguata) azione
amministrativa, il consenso condurrebbe ad aziomeniaistrative ragionevoli,
proporzionate, legittime nella sostanza”, BSGOCA, Autorita e consensait., 457.
Smitizzando lacomune opinioin materia, I'Autore evidenzia che “lidea di un
diritto amministrativo paritario, affascinante i@, sischia di rimanere un fenomeno
chimerico: la sproporzione delle posizioni, anch@enisse corretta in diritto (e non
sarebbe facile), si riprodurrebbe inevitabilmemefatto”, sicché, a suo awviso,
bisogna continuare a “ridurre il tasso di autoriéd’esercizio dei poteri precettivi
dellamministrazione, ampliando e rendendo pitcedfiti i mezzi di partecipazione
dei privati al procedimento, vincolando in modo pttingente I'azione autoritativa
sia alla soddisfazione dell'interesse pubblico [sig al pieno rispetto degli interessi
privati, e controllando con piu attenzione (anche sede giurisdizionale) lo
svolgimento e I'esito dell’azione autoritativabidem 458).

188 \fedesi, Consiglio di Stato, sez. VI, 5 gennaio 20 25, inUrb. App, 2001,
305 ss.

189 Sja la diffusione delle forme contrattuali chemihggior utilizzo del diritto
privato dal parte delle amministrazioni pubblichen@ annoverate tra le recenti
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d'altronde, confermata anche dal principio di aota negoziale, che
si radica agli artt. 2 e 41 Cost.,, nonché dal moiocdi parita di
trattamentogex art. 3 Cost., dai quali consegue che “l'area dgep
amministrativi in quanto derogatori della discilidi diritto comune
deve essere contenuta nei limiti dello stretto 9pdnsabile (o se si
vuole, secondo criteri di proporzionalit&)®

E’, pertanto, gioco-forza insito nel paradigma dell
proporzionalita graduare i vari mezzi a disposigion
dellamministrazione in base alla loro mitezza, danconseguenza
che l'autorita pubblica sara indotta a cura dealiesse demandatole
principalmente tramite moduli negoziali.

Si verifica, in altri termini, una vera “rivoluziencopernicana”
nel modo di operare dellamministrazione, la quaf@ima di
procedere, dovra prefigurarsi le conseguenze getlpria azione non
solo in termini di beneficio per la collettivita,aranche negli esiti
pregiudizievoli che essa potra comportare per kzmmni giuridiche
dei soggetti destinatari, al’'uopo adottando leuzmni che, fin dalla
scelta dello strumento operativo, possano ovviatlequantomeno,
ridurle. Non v’'é dubbio che ci0 comporti un’assalubovita per
lamministrazione italiana, tradizionalmente coriceta ad
individuare la soluzione migliore con riferimentd solo pubblico
interesse, nonché un elemento di ulteriore conygilbicee, del gia

complesso quadro operativo in cui la pubblica anstrizzione si

tendenze che dell'azione dei pubblici poteri, daNWsRO, Lineamenti generalicit.
40, ss.

19 Cosi, V.CERULLI IRELLI, Note critiche in tema di attivita amministrativa
secondo moduli negoziglcit., 236. Radicandosi in Costituzione, fdvor per
impiego dei moduli negoziali nell'attivita ammstrativa si impone sia come
canone ermeneutico per l'amministrazione procedertee come principio
normogenetico, sicché il legislatore dovra eliminé& “normazione pubblicistica
eccessivamente pervasiva rispetto alle attiviteapei’ (bidem 237).
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trova, normalmente, ad effettuare le scelte puhblic

Il principio di proporzionalita valorizza, pertanibvariegato e
ampio strumentario di cui &€ oggi dotata la pubblcaministrazione,
imponendole l'utilizzo di quelli che, in consideraze del caso
concreto, sono strettamente necessari, nonchéiiéohadeguati, a

conseguire l'interesse pubblico.
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6. | contratti della pubblica amministrazione

Sempre con riferimento allimpatto della proporabta sul
fronte dell’attivita contrattuale della pubblica @anistrazione,
bisogna focalizzare I'attenzione sul settore degipalti pubblici, di
recente oggetto di provvedimenti normativi (c.dd€e dei contratti
pubblici di lavori, servizi e forniturd’), adottati anche per recepire le
direttive comunitarie 2004/17/CE e 2004/181&E

Il mutato quadro legislativo, imposto dall’'Unionairepea,
registra una rinnovata attenzione al mercato, @iuindicando che
I'affidamento e I'esecuzione dei contratti pubblkécretto dai principi
comunitari della tutela della concorrenza e detiepetitivita, con il
chiaro intento di garantire la massima partecipazidegli operatori
economici, anche dei diversi Paesi europei. A ita,fla normativa
sopra citata prescrive che l'affidamento e I'esemuz dei contratti
pubblici debba conformarsi ai principi di traspa@n non
discriminazione e soprattutto di proporzionalité.(a, c.d. Codice dei
contratti pubblict®3).

191p Igs. 12 aprile 2006, n. 163, in G.U. 2 maggi6@m. 100, suppl. ord. n. 107
e successivamente modificato dai d.lgs. 26 gen2@@y, n. 6, in G.U. 31 gennaio
2007, n. 25; d.lgs. 31 luglio 2007, n. 113, in GA.luglio 2007, n. 176, suppl. ord.
n. 173; d.lgs. 11 settembre 2008, n. 152., in Qlbttobre 2008, n. 231. Per
un’esaustiva disamina della contrattualistica pigabl tra le piu recenti
pubblicazioni, vedesi AMASSERA Contratto e pubblica amministrazionén
Trattato del contrattpV. RoppoO(diretto da), vol. VlInterferenzeV. RoPPO(a cura
di), Milano, 2006, 901 ss.; i contributi raccolta cC. FRANCHINI (a cura di), |
Contratti con la pubblica amministrazione, Torind)07, nonché cfr. M.A.
SaNDULLI, R. DE NictoLls, R. GAROFoLI (diretto da), Trattato sui contratti
pubblici, Milano, 2008.

192 Entrambe pubblicate in G.U.U.E., 30 aprile 2004134.
193
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Sotto quest’ultimo aspetto, la giurisprudenza anmstriativa ha
interpretato il principio di proporzionalita nelldogica della
salvaguardia dellpar condiciotra le imprese interessate al contratto
pubblico. Quest'ultimo, in particolare, va intesonte un beng*, un
vantaggio economico, affidato col metodo delle pohwre di pubblica
evidenza, con cui si garantisce, al contempo, laveoienza della
scelta dellamministrazione, la concorrenza tra rivgii e
I'imparzialita dell’'azione amministrativa.

Anche in questi casi, la proporzionalita circoseriia
discrezionalita del’amministrazione, la quale nmotra imporre alle
imprese interessate, condizioni di partecipaziotie\aerso clausole
del bando di gara eccedenti quanto necessarid peddisfacimento
delloggetto della prestazione considerata dal b&hd né, tanto
meno, la stazione appaltante puo predisporre puveedoncorsual
con oggetto talmente ampio e disomogeneo dal rdeva

“sproporzionate” rispetto alla corretta e razionaggolazione del

19 Definisce il contratto pubblico “un bene, rispedlajuale possono manifestarsi
diverse aspirazioni”, FLEDDA, Per una nuova normativa sulla contrattazione
pubblica in Studi in onore di Antonio AmorthVol. I, Scritti di diritto
amministrativg Milano, 1982, 324.

1% Invero, & costante I'orientamento giurispruderziabcondo il quale spetta
“alla discrezionalita della stazione appaltantedie i requisiti di partecipazione alla
singola gara, «anche superiori rispetto a quedivisti dalla legge essendo coessenziale
il potere-dovere di apprestare (attraverso la $ipacindividuazione dei requisiti di
ammissione e di partecipazione ad una gara) glhm&nti e le misure piu adeguati,
congrui, efficienti ed efficaci ai fini del corretted effettivo perseguimento
dell'interesse pubblico concreto, oggetto dell'dfipala affidare» €x multis Cons.
Stato 10 gennaio 2007, n. 37). Unico limite a détsindacabilita della scelta, si
rinviene allorché la stessa sia manifestamentgiongvole, irrazionale, arbitraria,
sproporzionata, illogica e contraddittoria, nondégiva della concorrenza (cfr. Cons.
Stato, sez. V, 14.12.2006 n. 7460; Cons. Stato\sd23.12.2005 n. 7081; Cons. Stato,
sez. IV, 22.10.2004, n. 6967)" (TAR Emilia RomagBalogna, 11 aprile 2008, 1424.
Vedesi, inoltreex multis TAR Lombardia, Brescia, n. 1698/2002; Consiglidthto,

n. 9305/2003; TAR Lazio, Roma, n. 5418/2006; TARJIRy Bari, n. 475/2007; TAR
Lazio, Roma, n. 1824/2008); tutte reperibilmvw.giustizia-amministrativa.it
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mercato e, pertanto, in guisa tale da frustareritta degli operatori
economici a partecipare alle stéS&e

E’ impedito alle stazioni appaltanti di inserira bandi di gara
clausole di ammissione e partecipazione che, wemdo ingiustificati
ed esorbitanti requisiti tecnico-organizzativi ecbomico-finanziari
delle imprese partecipanti rispetto alla tipologgd oggetto del
contratto bandito, restringono la concorrenza, rdd@teano una
disparita di trattamento e discriminano ingiusdfemente taluni
soggettt®’.

Puo, pertanto, affermarsi che la soluzione ammatist
contraria al principio di proporzionalita e, al tempo, illegittima in
quanto posta in spregio anche dei principi di Bbeoncorrenza, parita
di trattamento e non discriminazione. Quest’ultinglla formulazione
dell'art. 2 del c.d. Codice di contratti pubbliprecedono il principio
di proporzionalita e si configurano, nell'ottica |déegislatore

comunitario, prioritari per la corretta gestioneudi mercato unico ed

1% Dj recente il giudice amministrativo ha censurgier; violazione del principio

di proporzionalita, la scelta della stazione ampdaét di conferire, con un’unica
gara, un complesso di prestazioni (lavori e fomeitdi vario genere e tipologia)
affermando che tali “determinazioni in materia ndavono essere illogiche,
arbitrarie, inutili o superflue e devono esserepeaitbose del ‘principio
di proporzionalita’, il quale esige che ogni progireento adottato sia al tempo
stesso necessario ed adeguato rispetto agli seogeguiti per cui, nella scelta dei
provvedimenti da adottare, la stazione appaltargee dricorrere a quelli che
comportino le minori turbative per l'esercizio dstivitd economica”, sicché “tali
bandi diventano lesivi dei principi generali in Bréd di appalti quando vi sia la
concreta impossibilita per le imprese di formulaféerte consapevoli a cagione
della eccessiva diversita, della assoluta eterdagedelle prestazioni, dell'oggettiva
indeterminatezza dell'oggetto del contratto; detl@enza e dellillogicita e,
conseguente l'inapplicabilita dei criteri selettprievisti dal bando”, TAR Lazio,
Roma, sez. lll, 8 maggio 2009, n. 4924www.giustizia-amministrativa.it

197 Moltissime le decisioni del giudice amministratiche in tale materia
applicano il principio di proporzionalita. Solo #oto esemplificativo, cfr.,ex
multis TAR Liguria, Genova, n. 1238/2009; TAR Pugliacte, sez. Il, 31 marzo
2004, n. 2216; Cons. Stato, sez. V, 30 aprile 20022294; TAR Lombardia,
Milano, sez. lll, 5 maggio 1998, n. 922 cit.
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effettivamente competitiv8®>. Consegue da quanto sopra che, nel
settore dei contratti pubblici, la proporzionala&solve il ruolo di
principio “spia”, in quanto si configura serventef@nzionale ad
accertare la violazione di altri principi ad essollegatd® che,
altrimenti, rimarrebbero privi di efficacia preded.

La proporzionalita tende in tal senso ad estentengropria
operativita a tutti i mezzi espressivi dell’attvismministrativa, cosi
acquisendo connotati “trasversali” contributo a esape la

tradizionale logica potere-atto amministrativo.

198 | 'importanza dei principi generali del diritto cemitario, tra i quali sono da

annoverarsi i gia sopradetti principi di non disgriazione, parita di trattamento,
trasparenza e proporzionalita, € stata ribadite dalirisprudenza comunitaria, la
quale ne ha sancito la vigenza anche per i c.dtrattinsottosoglia. Vedesi, A.
MASSERA Contratto e pubblica amministrazionecit.,, 932, anche per la
giurisprudenza, comunitaria e nazionale, ivi riptatalla nota 11.

199 Tale caratteristica del principio di proporziotélera stata gia notata da A.
SANDULLI, Proporzionalitg cit., 4648, con particolare riferimento ai “pripicdi
sviluppo sostenibile e precauzione”. Gli aspettnadiici dei principi di
proporzionalita e precauzione sono stati, da ultioggetto di analisi in ABARONE,
G.A. ANSALDI, The european nomofilachia and the principle of pmpnality, in
Trasylvanian review of administrative scienc@009, 224 s. a cui sia consentito
rinviare. Per quanto riguarda il principio di prazene, vedesi, per tutti, A.
BARONE, Il diritto del rischio, Il ed., Milano, 2006.
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7. Proporzionalita e procedimenti di secondo grado

La logica della proporzionalita si manifesta anaies c.d.
procedimenti di secondo grado, ovvero, in quelletapi in cui
I'amministrazione, riconsiderando l'interesse pudiblgia oggetto di
un precedente provvedimento, giunga alla determonaz di
annullarlo, in quanto illegittimo (art. 2donies legge n. 241/1990),
ovvero lo revochi, per ragioni di opportunita (&1 quinquies legge
n. 241/1990).

In entrambi i casi, il riesercizio della potere amistrativo
deve tenere in considerazione gli interessi privdgi destinatari
dell'atto amministrativo oggetto di annullamentaevoca, su cui Si
era appuntato l'affidamento dei destinatari. Sicdlesigenza di
rendere strettamente necessaria l'attivazione dtgripin autotutela
dellamministrazione, ha indotto il legislatore, dia lato, a consentire
I'annullamento d’ufficio solo quando la rimozionelkktto illegittimo
si configuri sorretta da ragioni di pubblico intese, avvenga entro
termini ragionevoli e previa la comparazione dagkressi dei privati

eventualmente incisi dal provvedimento di secondaldg®® dall'altro

290 "art. 21 nonies inserito nella legge n. 241/1990 con l'art. 14, &, legge 11

febbraio 2005, n. 15, cosi dispone: “Il provvediteeamministrativo illegittimo ai
sensi dell’art. 21-octies puo essere annullatofidiof sussistendone le ragioni di
interesse pubblico, entro un termine ragionevdienendo conto degli interessi dei
destinatari e dei controinteressato, dall’'organe kkhha emanato, ovvero da altro
organo previsto dalla legge. E' fatta salva la it di convalida del
provvedimento annullabile, sussistendone le ragibrimteresse pubblico ed entro
un termine ragionevole”.

Tra i vari contributi dedicati allargomento, cfiedesi, F. RIMARCHI BANFI,
L’annullamento d’ufficio e I'affidamento del cittewb, in Dir. proc. amm, 2005,
843 ss.; VAANTONELLI, Art. 21 nonies. Annullamento d'ufficip in La pubblica
amministrazione e la sua azione. Saggi critici suéigge n. 241/1990 riformata
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a subordinare la revoca dell’'atto amministrativosiderato inidoneo
a conseguire le prefisse finalita pubbliche, atlénnizzo dovuto agli
interessati per i danni subiti, ovviamente, prevadeguata
considerazione degli svantaggi subiti dai soggettressaf.

Le diverse figure dell’annullamento d’ufficio e telrevoca
richiedono, pertanto, una ponderazione da pari&adehinistrazione
dell'interesse primario con gli interessi secondariquest’ultimi
facenti capo ai soggetti destinatari e ai conteyggsati — che, anche
in questa ipotesi, dovra effettuarsi in base alagigma della

proporzionalita. In entrambe le distinte ipotesi autotutela, il

dalle leggi n. 15/2005 e n. 80/2Q08. PAOLANTONIO, A. POLICE, A. ZITO (a cura
di), Torino, 2005, 643 ss.

201 ) art. 21 quinquies inserito nella legge n. 241/1990 con lart. 1d, t, legge
11 febbraio 2005, n. 15, e, prevede che: “Per swprauti motivi di pubblico
interesse ovvero nel caso di mutamento della sdnazdi fatto o di nuova
valutazione dell'interesse pubblico originariopifiovvedimento amministrativo ad
efficacia durevole pud essere revocato da parteogino che lo ha emanato
owvero da altro organo previsto dalla legge. Laocevdetermina la inidoneita del
provvedimento revocato a produrre ulteriori effetBe la revoca comporta
pregiudizio in danno dei soggetti direttamente regsati, 'amministrazione ha
'obbligo di provvedere al loro indennizzo. Le cmversie in materia di
determinazione e corresponsione dell'indennizza satiribuite alla giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo.”. Di recerten l'art. 13, co. 8-duodevicies,
D.L. 31/01/2007, n. 7 convertito, dalla legge 2ilap007, n. 40, alla sopradetta
disposizione si & aggiunto il seguente comniaisl-Ove la revoca di un atto
amministrativo ad efficacia durevole o istantaneaida su rapporti negoziali,
l'indennizzo liquidato dall’amministrazione aglitéressati € parametrato al solo
danno emergente e tiene conto sia dell’eventuatmsmmenza o conoscibilita da
parte dei contraenti della contrarieta dell'atton@mstrativo oggetto di revoca
all'interesse pubblico, sia dell’'eventuale concotdgd contraenti o di altri soggetti
all'erronea valutazione della compatibilita di takto con l'interesse pubblico”.

Sull'istituto della revoca del provvedimento, veidgser tutti, M. MMORDINO,
Art. 21 quinquies.Revoca del provvedimentin La pubblica amministrazione e la
sua azione. Saggi critici sulla legge n. 241/1986rmata dalle leggi n. 15/2005 e
n. 80/2005N. PAOLANTONIO, A. POLICE, A. ZITO (a cura di), Torino, 2005, 485 ss.;
E. SticcHI DAMIANI, La revoca dopo la I. n. 15 del 2008 Foro amm. — TAR
2006, 1547 ss. Riconsidera [listituto della revodagli atti legittimi, ora
canonizzato all'art21 quinquieslegge n. 241/1990, alla luce della giurisprudenza
comunitaria, ABARONE, Giustizia comunitaria e funzioni interneit., 161 ss. a cui
si rinvia anche per una piu dettagliata bibliografi materia.
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principio in esame, riducendo nel minimo le conssqe sfavorevoli
del provvedimento di secondo grado, permette diciizzare il
principio di legittimo affidamento del cittadino.

Per quanto concerne, in particolare, I'annullamefidficio >’

il legislatore ha, comunque, previsto “la possiaildi convalida del
provvedimento annullabile sussistendone le ragidniinteresse
pubblico ed entro un termine ragionevole” (art. rf&inies 2° co.,
legge n. 241/2990). Trattasi, come € stato notiitana clausola che
consente di mitigare e graduare l'attivita ammmaista di secondo
grado, in favore della soluzione meno lesiva percittadino
destinatario del provvedimento favorevole ma iliggio. E’, pertanto,
alla luce del secondo comma dell’art. ritdniesche si deve ricostruire
il significato dell'intera disposizione che disei il potere
d'annullamento  d'ufficio  delllamministrazioA¥.  Sicché,
'amministrazione potra procedere all’'eliminazionalell’atto
illegittimo solo dopo aver escluso che, nel casocoeto, non si possa
convalidare I'att8™ ovvero, non sia possibile adottare la misura che
consente di depurarlo dai vizi che lo inficiano,eggrvando e
stabilizzando gli effetti favorevoli del provvedimite.

Ma anche laddove non si possa optare per la caavaisi
debba disporre I'annullamento d’ufficio, il prinadpdi proporzionalita
interverra a ponderare i contrapposti interesshbpici e privati, al
fine di valutare quale tra essi debba prevalereh@im considerazione

del tempo frattanto trascorso e delle spese sdstedal privato in

292y/edesi, bibliografia citataupra nota 200.

203 5econdo I'ordine concettuale di AABONE, Giustizia comunitaria e funzioni
interng cit., 166 ss., al quale si rinvia anche per l¢eridri indicazioni
bibliografiche ivi citate.

294 |bidem 167 s.
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base all’atto passibile di essere annullato d'idfft. A secondo delle
caratteristiche dello specifico caso oggetto di otuela,
'amministrazione potra comporre il conflitto tra dontrapposti
interessi anche graduando gli effetti retroattigll’dtto annullato,
decidendo di “di farli decorrere dal momento in dutto viene
annullato (efficacizex nun¢ o da un momento intermedio fra i due
atti”®®® al fine di temperare gli effetti sfavorevoli dalovvedimento
di secondo grado che, in assenza di qualsivoglidennizzo
conseguente allannullamengéx art. 21nonies si presenta quale utile
espediente per garantire il legittimo affidamengbmtivatd®’.

Tale ultimo passaggio, ci induce a ritenere chgriiicipio di
proporzionalita indirizzera I'amministrazione anchel caso in cui
proceda con la revoca del provvedimeaxart. 21quinquie$®®

Invero, in tale ipotesi, 'amministrazione ha, adt, I'obbligo di
indennizzare i danni subiti dai soggetti direttateepregiudicati
dall'atto di revoca, sicché si introduce un ultezioelemento che

'amministrazione dovra vagliare nell’optare 0 meyer lo strumento

295 Afferma che I'esercizio potere di annullamentairtotutela “é soggetto a tutti
i suoi ordinari presupposti e limiti, in particatarall’esigenza di accurata
ponderazione dell'interesse sacrificato nel detimadell’atto favorevole, anche in
relazione all'affidamento suscitato come consegaeated trascorrere del tempo e
all'entita del costo da questi sopportato in corapeme con l'interesse pubblico,
astratto e concreto, al ripristino della legalithapplicazione del principio generale
di proporzionalitd”, Cons. Stato, sez. VI, 9 giug2@06, n. 3458; nonché cfex
multis Cons. Stato, sez. V, 19 marzo 2009, n. 1615; TARbardia, Brescia, 13
settembre 2005, n. 833; TAR Calabria, Catanzam, I$e12 novembre 2007, n.
1721. Tutte le citate decisioni sono consultahilivivw.giustizia-amministrativa.it

2% G, Corsq Manuale di diritto amministrativolll ed., Torino, 2006, 264. Tale
soluzione & esposta nella logica della proporzitnala A. BARONE, Giustizia
comunitarie e funzioni interneit., 168 ss. il quale lo lega anche “con il cordautb
orientamento in materia della giurisprudenza comtawiai’ (ibidem 169), nonché da
S.VILLAMENA , Contributo in tema di proporzionalita amministragj\cit., 124.

207 A BARONE, Giustizia comunitaria e funzioni interneit., 170.

2% |n argomento vedesi la bibliografia gia citatepra nota 201.
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disciplinato dall'art. 21quinquies L'amministrazione deve, pertanto,
considerare l'opportunita di procedere alla revadca base ad
un’analisi costi/benefici che tenga conto, oltre glde effetti
pregiudizievoli subiti dai privati, anche dell'etdtidelle somme loro
dovute a titolo di indennizZ®'.

E’, infatti, evidente che il legislatore, nel porie carico
del’amministrazione I'obbligazione di indennizzateittadino per le
conseguenza dannose da costui subite dall’eseraialo ius
poenitendi ha inteso sia disincentivare il ricorso a taletooverso
istituto, che apprestare una effettiva tutela Hidlamento del
cittadino, quantificandolo in termini monetdfi  Sicché,
'amministrazione, potra adottare la revoca, prevadutazione dei
vantaggi che il pubblico interesse consegue, irciEo, da tale atto,
da valutarsi, in termini di proporzionalitare€tius idoneita,
necessarieta e adeguatezza), sia rispetto agkegsiedei privati incisi,
che all'esborso dovuto ai soggetti destinataratl atto, il quale dovra
commisurarsi anche in ragione del tempo trascasddmanazione

del provvedimento e la sua revéta

29 Nonostante la formulazione dell'art. 2fuinquies I'indennizzo dev'essere

interpretato quale presupposto della revoca, @tdgtohe una sua conseguenza. Sul
punto cfr. ESTICCHI DAMIANI, La revoca dopo la I. 15/2008it., 1555.

219 "obbligo di corrispondere un indennizzo ai sodigesi dall'atto di revocax
art. 21quinquies |. n. 241/1990, dovrebbe ridurre il ricorso ataitituto, il quale,
come noto, é stato oggetto di molte critiche, pesua palese incompatibilita in “un
ordinamento che annovera tra i suoi principi fondatali I'affidamento del
cittadino, ivi compresa la fiducia che un certoetssinstaurato dal provvedimento
amministrativo abbia una certa stabilita”, G.OK3q Manuale di diritto
amministrativo cit., 266.

2 nvero, il legislatore consente allamministrazodi esercitare la funzione di
riesame dell’atto, disciplinata all’art. 2duinquies in qualunque tempo, non
prescrivendosi, all'uopo, termini di natura presicmale o decadenziale. Tuttavia, il
decorso del tempo € comunque un elemento che laistrazione deve vagliare,
sia per verificare “la presenza di un interessebficy concreto e attuale” che per
costatare il“consolidamento dell’assetto degli iegsi nato dall’atto revocando”
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Il rapporto di proporzionalitd intercorrente tra bienefici
conseguibili dalla revoca e [lentita dell'indenmizzevidenzia,
nitidamente, la dialettica traus poenitendie tutela dell’affidamento
del privato e le torsioni dell'ordinamento verso cideni
amministrative stabili e ceft€.

Il principio del legittimo affidamento &, pertantoafforzato
dalla previsione dell'indennizzo e dal principiogioporzionalita che
interviene sia nella definizione dgliantumdovuto al destinatario che,
in generale, nello svolgimento della funzione amstrativa in
autotutela. Linteresse alla conservazione dedi’atovra, pertanto,
prevalere tutte le volte in cui la revoca si paBsbnomicamente non
conveniente per l'amministrazione, ovvero la poademe degli
interessi contrapposti induca a ritenere che t#le @mon si profili
come lo strumento necessario, idoneo ed adegudtb @lra
dell'interesse primario.

Affinché lo ius poenitendisia esercitato legittimamente e,
pertanto, necessario che i vantaggi conseguibililadaevoca
sopravanzino i pregiudizi che essa comporta ssggetti destinatari
che alllamministrazione, con la conseguente pdgsildi contestare,
in sede giudiziaria, anche il profilo delladeguata dell'indennizzo
dovuto al cittadino, punto sul quale lIamminista® deve

pronunciarsi, fornendo all’'uopo adeguata motivagith

che, condiziona “le determinazioni sull'indennizzoA. BARONE, Giustizia
comunitaria e funzioni interneit., 166.

%12 \ledesi a tal proposito, la sentenza della Cortgiusitizia, Kiihne&Heitz 13
gennaio 2004, C-453/00, richiamata a tal proposi¢éo A. BARONE, Giustizia
comunitaria e funzioni interneit., 163.

#1341 a previsione e la misura dell'indennizzo cossitono parametri rilevanti ai
fini della legittimita della revoca, in quanto sola previsione gia in sede di
adozione del provvedimento di un indennizzo ragiotee pud esonerare
'amministrazione dall’obbligo di rispettare [I'affamento del soggetto
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8. La proporzionalita quale principio “trasversale”

dell’ordinamento giuridico

Metafora del processo di integrazione, in atto deura
decenni, tra ordinamento comunitario ed ordinamenternd**, il
principio di proporzionalita si presta a riscrivgrer intero le categorie
del diritto pubblico, in generale e del diritto ammtrativo, in
particolare.

Non Vv’é, infatti, funzione pubblica che non sotiastlla logica
della proporzionalita, quest'ultima intesa quala@pio che presiede
al corretto svolgimento dell’attivita pubblica earnite cui dosare
'opportuna “quantita” di autoritarieta, che I'ordimento attribuisce
affinché si possa perseguire lo scopo pubblicoigsef La congrua
misura del potere & determinata, di volta in vdiamite un raffronto
con i confliggenti diritti, interessi, potesta rimsciute ai soggetti,
siano essi singoli o aggregati nelle loro formaerisaciali anche
pubbliche, che si prestano ad essere incisi, ridatel tutto annullati,
dall'azione pubblica.

Intesa in tali termini, la proporzionalita € un asxale

controinteressato alla revoca [...] un corretto eézierale potere di revoca postula
non solo la verifica in concreto di un pubblicoeir@sse atteggiato nelle forme della
sopravvenienza o dellws poenitendima anche una compiuta valutazione degli
interessi contrapposti alla luce dei principi digimevolezza, economicita,
proporzionalita e tutela dell’affidamento, chersiduca in un motivato giudizio di
prevalenza dell'interesse pubblico connesso allsurai dell’esborso quanto
allinteresse privato che pretende che tale esbsiss@roporzionato alla rilevanza
giuridica accordata alla tutela dell’affidament®&, STiIcCHI DAMIANI, La revoca
dopo la I. n. 15 del 20Q%it. (il passo citato & riportato anche daV§LAMENA ,
Contributo in tema di proporzionalitd amministragjvcit., 125, nota 123, il quale
aderisce all'interpretazione fornita dall’Autore @ndine alla vigenza del principio
di proporzionalita per quanto concerne la determioree del quantum
dell'indennizzoexart. 21quinquies.

#4\/edesi,supra cap. |, §§ 6 ss.
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principio di governo delle societa complesse, inotunvivono diversi
diritti, valori e posizioni giuridiche tutelate dfakdinamento, tra loro
potenzialmente in conflitto, in quanto a nessunegdi si attribuisce
generale prevalenza. Il principio di proporzioraal#i presenta quale
tecnica di bilanciamento e ponderazione dei varier@ssi
contrapposti, individuando, a secondo della pemllisituazione di
fatto in cui essa opera, I'esercizio equilibrattlad&unzione, ovvero |l
limite entro cui essa potra legittimamente esersiita

Per quanto concerne, il diritto amministrativo,ésiosservato
che il principio di proporzionalita interviene diiall’allocazione delle
funzion?®, indirizzando altresi lo svolgimento dei poterssimtivi**®
ed esplicandosi nell’attivita amministrativa a pipiare dal suo
nucleo caratterizzante: la discrezionalita ammiaista.

Il principio di proporzionalita, vincolando I'ammistrazione
nello svolgimento della funzione, induce ad assemsoluzioni
tollerabili e meno invasive per i soggetti destamatdell'azione
amministrativa, cosi introducendosi un ulterioreengénto di
“democratizzazione” dell’attivita della pubblica ammistrazioné'’.
Invero, [l'attenzione che I'amministrazione deve eng@re alla
posizione giuridica del privato, sia pure intuitatadora richiamata
dalla dottrina italiana meno recefifé rappresenta un carattere di
sostanziale novita per il nostro ordinamento e rifmmisce a tutelare
con effettivita le posizioni giuridiche del privatessia in sede

giurisdizionale che nel momento procedimerftdlepotenziando tutti

#5\/edesisupra sez. |, § 3.1.
#%\fedesi,supra sez. |, § 3.2.
#7\fedesisupra § 1 e § 2.

218 Cfr. la dottrina richiamataupra nota 103.
#9v/edesi,supra § 4.
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gli strumenti, autoritativi 0 meno, che la pubbleaministrazione ha
a sua disposizione per conseguire il pubblico @gge in forma piu
“mite” ?%°,

Si deve ora segnalare, che il principio di propamalita,
filtrato nell'ordinamento nazionale in base al fereno della
circolazione dei principi generali nell’ordinamertomunitarié®, si
candida ad acquisire una valenza che trasbordaspguifico settore o
materia, fino ad informare l'intero ordinamento ryiico nazionale,
sicché esso non é confinabile nell’alveo delle m@atpubblicistiche,
nell’lambito delle quali & storicamente séffo

Contrariamente a quanto inizialmente ritenuto déllate di
Cassazioré® non esiste settore dell’ordinamento giuridicocin la
logica della proporzionalitd non possa esseretdirante invocafa”.

Paradigmatica di tale tendenza evolutiva della grzipnalita,
e l'attenzione che la dottrina processualcivilistia, in tempi recenti,
riservato al principio in esame, onde chiarirerialtendenze evolutive
della giurisprudenza e, piu in generale, del siastedi tutele

giudiziarie.

220\fedesisupra § 5 e § 6.

21 gulla circolazione dei principi generali nell'ondimento comunitario, cfr.
supra cap.1, 87 e §8.

222 glle origini del principio di proporzionalita, desi, cap. I, § 2.

% \ledesi, Cass., sez. |, 4 dicembre 1996, n. 10885s., sez. |, 28 novembre
1996, n. 10585, con nota critica dilEA LESSANDRQ Principio di proporzionalita
comunitaria e rinvio pregiudiziale alla Corte diugtizig in Giust. civ, 1997, 2521
ss. Con tali sentenze la Corte di Cassazione, diomn la rilevanza interna del
principio di proporzionalita al rapporto tra legislre comunitario e legislatore
interno, cosicché esso sarebbe vigente laddoegidlatore nazionale non abbia, in
concreto, alcun margine di discrezionalita in oedall'attuazione della normativa
comunitaria (Cass. n. 10815/1996). Parimenti, laeCdi giustizia non si potrebbe
pronunciare sulla proporzionalita della sanzioneuisindividuazione & demandata,
dalla disciplina comunitaria, allo Stato membrog€an. 10585/1996).

224\/edesi, cap. II, § 1.
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Come e stato evidenziato, il principio di proporabta e utile
a spiegare la decisione della Corte di Cassaziomela quale si e
vietato il frazionamento giudiziale del credito cie quanto attuat[o]
nel processo e tramite il processo, si risolve matccamente anche in
un abuso dello stess8” In tale contesto il principio di
proporzionalita e diretta esplicazione delleffiza e della
ragionevole durata del processo (art. 111, 2°@ost.), vero obiettivo
a cui le recenti riforme del processo civile mir&fiosicché, non
possono certamente ammettersi artefici processhialimoltiplicando
ingiustificatamente i processi aventi ad oggettméddesimo rapporto
sostanziale si risolvono, oltre che in un aggraneo la controparte, in
un ingiustificato sperpero di risorse e mezzi psscali.

Riflessioni simili attengono, poi, alla previsiodetecniche di
tutela giudiziaria, differenziata per specifichetemge. Si e, infatti,
segnalato che esse debbano trovare giustificazofegittimita nei
principi di ragionevolezza e proporzionaffta sicché I'introduzione
di specifici strumenti processuali dovrebbe risped ad una
ottimizzazione della funzione giurisdizionale, laatp — secondo
I'usuale schema “a tre gradiff® — deve attivarsi quando necessario e

con modalita idonee ed adeguate al perseguimemhtsudeobiettivo:

?%% Cass., S.U., 15 dicembre 2007, n. 23726dro it., 2008, 1514 ss., con nota
di R. CapoNi, Divieto di frazionamento giudiziale del credito: @igazione del
principio di proporzionalita nella giustizia civi inibidem n. 5, 2008, 1519 ss.

226 cosi, RCAPONI, Divieto di frazionamento giudiziale del credito:mizazione
del principio di proporzionalita nella giustiziawdle?, cit., 1524, il quale si riferisce
al principio di proporzionalita previsto “nell’arl. delle Rules of civil procedure
inglesi, laddove si spiegzhe trattare una causa secondo giustizia richtemléaltro
di «attribuire ad essa una quota appropriata disliese del giudice, tenendo conto
della necessita di riservare le risorse agli aligi»".

227 L. ComoGLIO, Tutela differenziata e pari effettivita nella giag civile, Riv.
dir. proc,, 6, 2008, 1528 ss.

28 g tale punto, vedesi, cap. I, § 2, nonché §84 e
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inverare l'ordinamento nel caso concfp con modalita
organizzative che comportino il minimo sacrifico,termini di oneri e
tempi del giudizio, per le parti processuali.

Sono questi segnali della grande vitalita del ppiacin esame
e dei suoi molteplici impieghi. E invero, la propmnalita acquisisce
connotati e prerogative di principio generale d@etlinament&®, sia
per la sua duttilita che lo rende estendibile imiagateria, che per
quelle funzioni (integrativa, interpretativa e pragpmatica) che si
candida a svolgere nell'ordinamento giuridito

Proprio su tale presupposto, € possibile affermane il
principio in parola opera anche nella qualificagomei fatti
complessi, affinché possano essere esattamenti#l afa normativa
di riferimento (sussunzione del fatto alla norfifa)nonché quale
canone ermeneutico rilevante, soprattutto, neljjese e
nell'applicazione di quelle disposizioni normatifggiere di assumere
vari significati: tra di essi, il giudice, 'ammstrazione e, piu in
generale, l'interprete, dovranno optare per quekmsiderato piu
“mite” %3,

Alla crisi della legge fa dgendantil contestuale sorgere di

229 S.SATTA, Giurisdizione (nozioni generali)n Enc. dir, vol.
XIX, Milano, 1970, 218 ss.

#30\/fedesi,supra cap. |.

#L1cfr, supra cap. I, § 3.

%32 5, CoGNETT!, Principio di proporzionalita Seminario svolto nel’ambito delle
attivita del Dottorato di Ricerca in Diritto Ammatrativo dell’'Universita di
Catania, Catania, 12 gennaio 2010.

23 Lo rileva S. VILLAMENA, Contributo in tema di proporzionalita
amministrativa cit., 109, il quale all’'uopo si riferisce allardenza del Consiglio di
Stato, sez. V, 21 giugno 2007, n. 3431,www.giustizia-amministrativa,itche
richiama al “canone di stretta proporzionalita” peterpretare una disposizione
limitativa della proprieta contenuta in un attgdinificazione.
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nuovi principf®), sicché spetta all'operatore giuridico il compidd

ricostruire la norma del caso concreto, riferendmkuna congerie di
materiali normativi che ridefinisce, in modo sogiale, il principio di
legalit€*®*. In tale contesto, si deve sottolineare il pecaliaiolo che

la proporzionalita assolve rispetto agli altri gipi dell’ordinamento
comunitario, quali la sussidiariét§ il legittimo affidament®®, la
libera concorrenZd® nonché quello sopra solo accennato, di
precauzion&®.

Invero, la giurisprudenza e talora anche il leggska mostrano
la tendenza a combinare la proporzionalita condgdi principi citati,
ciascuno dei quali informa determinate materie toutg al fine di
definirne il contenuto, renderli effettivi ed aparli nella misura
considerata opportuna, con riferimento alle pedtdiadel caso
oggetto di giudizio.

Il principio proporzionalita e, pertanto, d’ausiln@ll'inverare i
nuovi principi (massimamente) di origine comunaamguali appunto
sono la sussidiarietd, il legittimo affidamentopl@ecauzione, la libera
concorrenza ecc. e che, probabilmente, rappreseritafattore di

maggiore evoluzione del nostro sistema “a dirittovanistrativo”.

234\/edesi,supra cap. |, § 5.

235 per tutti, vedesi, F.G.COCA, Attivita amministrativacit., 85 ss.
#%\fedesi,supra sez. 1, § 3.1 e § 3.2.

%7\fedesi,supra § 7.

%8 \fedesi,supra § 6.

239 Cfr. supra note 128 e 199.
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