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Il ruolo del principio di proporzionalita
nel rapporto fra amministrazione
€ amministrati*

Alessandra Albanese

1l principio di proporzionalita si é affermato nel diritto amministrativo italiano
molto piit tardi di quanto non sia avvenuto in altri Paesi e nell’'Unione europea.
Inoltre, nel nostro ordinamento, anche dopo la sua recezione, sia la dottrina che
la giurisprudenza banno per molto tempo assimilato il principio di proporzio-
nalita a quello di ragionevolezza. Conseguentemente ne é risultata fortemente
sottovalutata la procedura trifasica, che contraddistingue invece l'applicazione
del principio stesso nel diritto tedesco e in quello europeo, volta a valutare, oltre
all’adeguatezza al fine, anche la necessarieta e la tollerabilita dell’esercizio del
potere. Per contro, proprio i due ultimi parametri possono consentire all’ammi-
nistrazione di tener conto in modo pii efficace degli interessi dei destinatari e
possono altresi permettere al giudice di effettuare un controllo pin penetrante
della legittimita della attivita amministrativa, che tenga conto anche dell’impat-
to dell’esercizio del potere sui destinatari. Lo studio analizza 'evoluzione giu-
risprudenziale pin recente, evidenziando come si vada progressivamente affer-
mando anche in Italia I'applicazione trifasica del principio di proporzionalita
e come essa lasci emergere molto spesso Uesistenza di una significativa relazione
di tale principio con i diritti procedimentali degli amministrati; questi ultimi,
declinati secondo i parametri della proporzionalita, vengono ad assumere un
valore sostanziale, che ne puo rendere piit effettiva la tutela.

1. Il principio di proporzionalita: il contesto in cui nasce e si sviluppa
e i suoi elementi costitutivi

11 principio di proporzionalita € stato oggetto negli ultimi quindici anni
di molteplici, specifiche monografie, oltre che di trattazione nell’ambito

(® Lo scritto costituisce lo sviluppo del lavoro svolto nell’ambito della ricerca organizzata
dall’'Universita di Firenze per la celebrazione del 150° anniversario dall'emanazione delle leggi
di unificazione amministrativa.
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degli studi relativi alla discrezionalita, all’eccesso di potere, ai principi

generali dell’azione amministrativa e in particolare al principio di ragio-

nevolezza, al sindacato di legittimita del giudice amministrativo, al rap-
porto fra legittimita e merito.

Molti degli scritti presi in considerazione hanno contribuito non sol-

tanto all’analisi e alla ridefinizione dell'essenza e della consistenza del

principio di proporzionalita, ma anche alla ricostruzione della sua ori-
gine e del suo processo di emersione ed affermazione nel nostro ordi-
namento.

In relazione all’'ultimo profilo richiamato, si pud osservare come non vi

sia un orientamento univoco fra gli studiosi che hanno analizzato I'ori-

gine del principio di proporzionalita e la sua presenza nel nostro dirit-
to amministrativo.

Fra gli Autori che hanno affrontato il tema, si pud schematicamente di-

stinguere:

a) chi ritiene che il principio nella sua essenza sia stato enunciato in
modo consapevole gia dalla nostra dottrina amministrativistica fra la
meta dell’800 e I'inizio del *900 (in particolare da G. Romagnosi'e poi
da C. Vitta?), e sia rimasto a lungo quiescente nella seconda meta del
900, per riemergere in modo esplicito soltanto a partire dagli anni
‘70, dopo il suo accoglimento nel diritto comunitario?;

b) chi pensa invece che esso sia stato solo implicitamente (quindi
non troppo consapevolmente) presente nel nostro ordinamento fin
dagli inizi del 900 e se ne possano rinvenire piu evidentemente i
prodromi a partire dagli anni 70, sebbene essi continuino a resta-
re ancora espressi in modo “mascherato”, in quanto immanenti nel-
le riflessioni teoriche sul potere discrezionale (in particolare sulla
necessita della sua ragionevolezza) e in alcune figure sintomatiche

(1) G. RomacNost, Principi fondamentali di diritto amministrativo onde tesserne le istituziont,
Prato, 1814.

(2) C. Vrrta, Diritto Amministrativo, Torino, 1937, p. 78.

(3) U. FantiGrosst, Sviluppi recenti del principio di proporzionalita, Liuc Papers n. 220, Serie Im-
presa e Istituzioni, 20, settembre 2008, in http;//www.biblio.liuc.it/liucpapersita.asp?codice=235,
p- 1; V. Fanti, Dimensioni della proporzionalita: profili ricostruttivi tra attivita e processo ammi-
nistrativo, Torino, Giappichelli, 2012, p. 85 ss.
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dell’eccesso di potere (in specie l'ingiustizia manifesta) elaborate
dalla giurisprudenza®;
¢) chi ritiene, per contro, che le tracce del principio di proporzionalita
che si possono rinvenire nella dottrina e nella giurisprudenza italiane
antecedenti agli anni "90 del 900 siano molto larvate e, soprattutto,
ancora molto lontane quanto alla loro formulazione da cio che oggi
si deve intendere con riferimento al principio stesso, alla luce del di-
ritto comunitario: fino agli anni '90 del 900, infatti, non vi ¢ stato al-
cun accenno alla struttura “trifasica” (e conseguentemente alla proce-
dimentalizzazione della sua applicazione) che, come si vedra in se-
guito, il principio aveva assunto gia a quel tempo nel diritto tedesco
e che tuttora lo caratterizza anche nell’ordinamento U, che dal pri-
mo lo ha mutuato’.
Tutte le ricostruzioni prospettate evidenziano tuttavia, pur se con ac-
centi diversi, la difficolta e la lentezza del diritto amministrativo italia-
no nell’appropriarsi compiutamente del principio di proporzionalita e
nell’applicarlo secondo la struttura logica che esso aveva gia acquisito
in altri ordinamenti. Vi € inoltre accordo anche sulla innegabile rilevan-
za del diritto comunitario ai fini del suo inserimento fra i principi pro-
pri dell’azione amministrativa.
Non sembra di particolare interesse, ai fini del discorso che in questa
sede si intende svolgere, un approfondimento piu puntuale dell’anali-
si storica relativa all’origine del concetto. Cionondimeno, se si prende
come punto di riferimento per un confronto con la situazione attuale
il 1865, anno di emanazione delle leggi di unificazione amministrativa,
non si pud non rilevare come a quell’epoca il principio di proporzio-
nalita nel nostro ordinamento certamente non fosse presente in quan-
to tale (vale a dire come principio espresso e dotato di una propria au-
tonoma valenza teorica). Il noto accenno all’essenza pitt profonda del
principio stesso (ancorché non alla sua denominazione) contenuto nei

(4) A. SaxpuLw, La proporzionalita dell’ azione amministrativa, Padova, CEDAM, 1998, p. 166

(5) D.U. GaLeTTA, Principio di proporzionalita e sindacato giurisdizionale dell’azione ammini-
strativa, Milano, Giuffre, 1998, pp. 171 e 177 ss.; della stessa Autrice si veda inoltre il pili recen-
te Principio di proporzionalita (Diritto Amministrativo), in Enciclopedia Treccani, 2010, bttp.//
wwuw.treccani.it/enciclopedia/principio-di-proporzionalita-dir-amm_(Diritto-on-line)/.
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Principi di Romagnosi del 1814 — secondo il quale il potere pubblico
quando agisce deve sacrificare il minimo indispensabile i diritti priva-
ti su cui va ad incidere — costituisce solo uno dei prodromi che proba-
bilmente, insieme ad altri sporadici e successivi apporti teorici che a ta-
le principio hanno fatto riferimento®, hanno creato un humus favore-
vole alla sua successiva recezione e diffusione nel nostro ordinamento.
Neppure al momento del centenario delle leggi di unificazione, nel
1965, si puo dire che vi fosse una chiara affermazione (né tanto meno
una netta consapevolezza) della rilevanza di tale principio, anche se da
un punto di vista sostanziale alcuni dei suoi elementi (in particolare la
necessaria valutazione dell’entita dell’incidenza dell’esercizio del pote-
re sulla sfera giuridica dei suoi destinatari) erano gia presenti in alcu-
ne delle figure sintomatiche dell’eccesso di potere elaborate dal giudi-
ce amministrativo.

E importante tuttavia evidenziare che, anche dopo l'inserimento piu
esplicito del criterio della proporzionalita fra i principi che reggono l'a-
zione amministrativa, esso € stato per molto tempo presente nella giu-
risprudenza amministrativa soltanto quale mera enunciazione. Fino a
tempi molto piti recenti, infatti, il giudice amministrativo ha prestato
scarsa attenzione alla dimensione procedimentale dell’applicazione del
principio di proporzionalita nei giudizi sulla conformita ai canoni del-
la legalita dell’agire delle Pa. Soltanto dagli inizi del secolo in corso (e
molto incostantemente, come vedremo tra breve) i giudici amministra-
tivi italiani hanno fatto propria l'articolazione “trifasica” del principio di
proporzionalita, elaborata dalla dottrina tedesca fin dall’inizio del No-
vecento ed applicata dalla giurisprudenza in quel Paese gia dalla meta
dello stesso secolo.

Dall’'ordinamento tedesco il principio, come € noto, € penetrato nel di-
ritto europeo (innanzitutto nel Trattato di Maastricht e successivamen-
te nel Protocollo sull’applicazione dei principi di sussidiarieta e propor-

(6) V. SeagnuoLo VIGORITA, Eccesso di potere e sproporzionata gravita dei vincoli, in Riv. Giur.
Edil., 1958, p. 626 ss. e Ib., Sulla necessaria proporzione tra area espropriata e pubblica utilitc,
in Riv. Giur. Edil, 1961, p. 825 ss., che ha riflettuto in modo particolare sulla proporzionalita dei
limiti che possono essere apposti al diritto di proprieta.
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zionalita”) ed ha svolto un ruolo significativo nelle pronunce della Cor-
te di giustizia UE.
Anche il giudice europeo (come gia le corti tedesche) ha applicato il
principio stesso secondo una sequenza procedimentalizzata, articola-
ta in tre passaggi successivi, valutando innanzitutto l'effettiva congruita
dell'intervento pubblico rispetto al fine che deve perseguire, verificando
inoltre I'inesistenza di soluzioni meno gravose di quella adottata nell’e-
sercizio del potere pubblico, nonché infine misurando I'“accettabilita”
delle limitazioni che esso comporta alla sfera giuridica dei destinatari.
I tre “gradini” del percorso, elaborato dal Bundesverfassungsgericht te-
desco ed applicati successivamente dalla Ccur®, che portano a stabilire
se una decisione € proporzionata al fine che deve raggiungere, impon-
gono pertanto al giudice di esaminare:
a)la sua idoneita a raggiungere lo scopo, intesa come rapporto fra mez-
zo utilizzato e fine da raggiungere;
b) la sua necessarieta, intesa come inesistenza di alternative pit miti per
raggiungere il medesimo risultato;
¢) la sua adeguatezza o proporzionalita in senso stretto, intesa come
tollerabilita da parte del destinatario dell’intervento posto in essere
dalla pa
Larticolazione descritta del principio di proporzionalita ¢ ormai presen-
te anche negli schemi concettuali utilizzati dalla nostra giurisprudenza
amministrativa, che, tuttavia, vi ricorre in modo non del tutto univoco,
né costante.
Quanto all’ambito di applicazione del principio su cui si sta riflettendo,
occorre precisare che esso ha sempre riguardato tanto la proporzionali-
ta degli interventi normativi, quanto quella dei provvedimenti ammini-
strativi, con tutte le conseguenze — teoriche e pratiche — connesse alla
diversa consistenza della valutazione relativa all’esercizio della funzio-

(7) Allegato n. 2 al Trattato di Lisbona del 2009.

(8) Per cid che riguarda I'ordinamento tedesco i precedenti giurisprudenziali possono essere ri-
feriti al Kreuzberg Urteil della Corte Superiore Prussiana (Preussisches Oberverwaltungsgericht,
14, 6, 1882, in PrOVGE 9, 353), nonché alle prime pronunce del BVer/G, a partire dalla senten-
za del 5.3.1968, BVerfGe, 23, 127. Quanto alla giurisprudenza della Corte Uk si puo ricordare la
decisione Corte giust. 17.12.1970, C-11/70, Internationale Handelsgesellschaft c. Einfubr- und
Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel.
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ne normativa e di quella che ha ad oggetto 'esercizio del potere am-
ministrativo.

La giurisprudenza europea si ¢ concentrata prevalentemente sulla pro-
porzionalita degli interventi normativi degli organi europei e solo suc-
cessivamente anche sulla compatibilita con tale principio delle norme
degli Stati membri che prevedono deroghe all’applicazione del dirit-
to europeo’; solo pilt marginalmente il giudice europeo si € trovato ad
esaminare interventi di tipo amministrativo. Inoltre, nella giurispruden-
za della Corte di giustizia I'applicazione del principio di proporzionali-
ta sembra essere stata meno penetrante nei casi in cui quest'ultima ha
giudicato su atti normativi (o su atti amministrativi) emanati dalle Istitu-
zioni europee, rispetto ai casi in cui oggetto di giudizio erano norme o
atti amministrativi degli Stati membri'®.

Cosi come avviene nell’'ordinamento dell'Unione europea (e in quello
tedesco), anche nel nostro ordinamento il principio di proporzionalita
€ applicato in entrambi gli ambiti indicati. La proporzionalita costituisce
inoltre frequentemente anche uno dei parametri utilizzati dalla nostra
Corte costituzionale nel giudizio di legittimita delle leggi''.

Tuttavia I'analisi che si intende svolgere in questa sede € finalizzata spe-
cificamente a verificare se, ed eventualmente come, 'applicazione del
principio di proporzionalita — quale criterio dell’esercizio del potere
amministrativo e quale parametro di giudizio sull’attivita delle pubbli-
che amministrazioni — concorra a delineare 'ambito della cittadinanza
amministrativa e ad arricchirlo di nuovi, significativi contenuti. Se esso,
in altri termini, abbia rilevanza nel rapporto fra amministrazione ed am-
ministrati gia nel suo svolgersi e in che modo possa concorrere a ren-
dere piu effettivo il godimento dei diritti di cui gli amministrati sono ti-
tolari. A tale fine, 'applicazione del principio stesso in sede di valuta-

(9) Quanto meno a partire dalla sentenza Corte giust. 18.5.1993, C-126/91, Schutzverband c.
Unwesen i.d. Wirtschaft / Rocher.

(10) S. ViLLamena, Contributo in tema di proporzionalita amministrativa. Ordinamento comuni-
tario, italiano e inglese, Milano, Giuffre, 2008, p. 24.

(11) M. CarmaBia, I principi di ragionevolezza e proporzionalita nella giurisprudenza costituzio-
nale italiana, Roma, Palazzo della Consulta 24-26 ottobre 2013. Conferenza trilaterale delle Cor-
ti costituzionali italiana, portoghese e spagnola, in: hitp.//www.cortecostituzionale.it/documenti/
convegni_seminari/RI_Cartabia_Roma2013.pdf, p. 2.
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zione della legittimita degli atti normativi non sembra assumere una ri-
levanza diretta e pertanto non costituira oggetto di uno specifico ap-
profondimento.

2. Proporzionalita e ragionevolezza

E acquisizione condivisa negli studi sul tema che nel nostro ordinamen-
to la proporzionalita, ove applicata come parametro di giudizio della
legittimita dell’azione amministrativa, sia stata spesso assimilata alla ra-
gionevolezza, se non inglobata in essa, in quanto collegata strettamente
all’eccesso di potere e alle sue manifestazioni'.

La violazione del criterio di proporzionalita dell’agire amministrativo ¢
stata pertanto ricondotta prevalentemente a manifestazioni quali I'illogi-
cita, la contraddittorieta della motivazione del provvedimento, la sua in-
sufficienza o ricollegata ad altre figure sintomatiche dell’eccesso di po-
tere particolarmente connesse alla verifica della logicita e ragionevolez-
za dell’esercizio del potere discrezionale®™.

Se ¢ innegabile che vi sia una forte contiguita fra i due principi, tuttavia,
come ¢ stato ampiamente evidenziato da molti degli Autori preceden-
temente ricordati®, il parametro della ragionevolezza si presenta, ai fi-
ni della valutazione della congruenza dell’azione amministrativa, come
un criterio dai tratti pitt generici rispetto alla proporzionalita. Quest’ul-
tima, infatti, contiene una specifica valenza “quantitativa”, la cui appli-
cazione porta necessariamente a spostare I'accento anche sulla verifica

(12) Cfr. S. Cocnerty, Principio di proporzionalita. Profili di teoria generale e di analisi sistema-
tica, Torino, Giappichelli, 2011, p. 168 ss.; dello stesso Autore si veda inoltre il pit recente, Leg-
ge amministrazione giudice, Potere amministrativo fra storia e attualita, Torino, Giappichel-
li, 2014, p. 152 ss., specificamente dedicato al rapporto fra proporzionalita e ragionevolezza.

(13) G. MorspELLL, I principio di ragionevolezza nel procedimento amministrativo, in Scritti in
onore di G. Guarino, vol. 111, Padova, CEDAM, 1998, p. 97, secondo il quale da ragionevolezza
ingloba anche il principio di aderenza e adeguatezza alla situazione e ai fini proposti (...) con il
quale si vuole significare il migliore proporzionamento al fine stabilito dell’attivita».

(14) In specie, sul tema, si vedano A. SanouLwi, La proporzionalita dell’'azione amministrativa,
cit., p. 315; D.U. Gaterta, Principio di proporzionalita, cit., pp. 171-172, V. Fanti, Dimensioni
della proporzionalita: profili ricostruttivi, cit., p. 118, V. Parisio, Principio di proporzionalita e
giudice amministrativo italiano, (Intervento all’'incontro di Norimberga dedicato al principio di
proporzionalita, 27 ottobre 20006, in http://www.agatif.org/download/relazione_norimberga_
parisio_it.doc2006, p. 3, nonché, in chiave comparatistica, PM. Vieiana, Infroduzione allo studio
del principio di ragionevolezza nel diritto pubblico, Padova, CEDAM, 1993, p. 39 ss.
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dell'intensita dell’esercizio del potere amministrativo e consente di an-
dare oltre l'aspetto della sua congruenza al fine. A tale riguardo ¢ stato
anche evidenziato come la proporzionalita, coerentemente con il termi-
ne “proporzione” da cui deriva, faccia riferimento essenzialmente ad un
metodo di misurazione pura, laddove la ragionevolezza presuppone e
implica scelte di valore®.

La frequente assimilazione dei due principi, anche da parte della Corte

16 e il mancato riconoscimento da parte della giurispru-

costituzionale
denza amministrativa dell’autonomia concettuale della valutazione del-
la proporzionalita rispetto a quella della ragionevolezza hanno favorito
la scarsa attenzione da parte del giudice amministrativo alla dimensione
procedurale che caratterizza la verifica di congruenza dell’azione am-
ministrativa condotta in chiave di proporzionalita, secondo la sua strut-
turazione trifasica. Conseguentemente ¢ risultata a lungo quasi del tut-
to assente proprio la dimensione quantitativa del sindacato sull’'impat-
to dell’esercizio del potere sui suoi destinatari, valutazione resa possi-
bile in particolar modo dall’applicazione dei criteri della necessarieta e
dell'adeguatezza del contenuto del provvedimento impugnato.

E agevole comprendere infatti come, nella struttura a tre gradini del giu-
dizio sulla proporzionalita, il primo di essi — la valutazione sull’idonei-
ta dell'esercizio del potere a raggiungere il fine cui esso ¢ preordinato
— costituisca il parametro piu contiguo al criterio della ragionevolezza,
poiché serve a verificare la congruenza dell’intervento posto in essere
dall’amministrazione rispetto all’interesse pubblico indicato dalla norma
attributiva del potere. Non & un caso, quindi, che la valutazione sull’i-
doneita della decisione assunta dalla Pa si ponga come punto di par-
tenza nella sequenza di cui si compone la procedura trifasica del giudi-
zio di proporzionalita.

In definitiva, si pud concludere che I'assimilazione della proporzionali-
ta alla ragionevolezza riduce I'applicazione del principio alla sola fase
iniziale del processo trifasico che lo contraddistingue, ridimensionan-
done la portata e lasciando quindi inesplorate le sue piti ampie poten-

(15) S. Cocnerrl, Legge amministrazione giudice, cit., p. 203 ss.

(16) M. CarTABIA, I principi di ragionevolezza e proporzionalita, cit., p. 6.
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zialita di tutela: basti pensare alla differente portata che pud assumere
I'effetto conformativo di una decisione giurisdizionale basata sul mero
criterio della logicita di un atto, rispetto a quella — assai piu stringente
— che puo derivare da una statuizione sulla sua necessarieta (vale a di-
re sull’esistenza di alternative meno incisive sulla sfera giuridica del de-
stinatario').

Inoltre, il mancato riconoscimento dell’autonomia concettuale del prin-
cipio e la mancata applicazione del percorso trifasico della valutazione
sulla proporzionalita mettono in ombra anche un’altra peculiare valen-
za che in esso € sempre presente (che non lo ¢ invece necessariamente
nel principio di ragionevolezza), vale a dire la sua relazionalita'®. E in-
teressante notare, peraltro, come in tedesco il termine utilizzato per in-
dicare la proporzionalita, Verbdlinismdifigkeit, contenga la radice del-
la parola rapporto, relazione (Verbdltnis). 11 giudizio sulla proporziona-
lita ¢ infatti il frutto della valutazione del rapporto fra termini diversi,
non ¢ il mero svolgimento del processo logico che porta ad assumere
una decisione.

L'analisi della necessarieta e della adeguatezza dell’esercizio del potere
consente/impone allamministrazione di prendere in considerazione in
modo specifico (spesso attraverso un confronto dialettico) gli interessi
secondari coinvolti nella decisione da assumere, per misurare 'intensi-
ta con cui su di essi incida 'esercizio del potere amministrativo. E pro-
prio una siffatta valutazione ad aprire la strada alla possibilita che tali
interessi ottengano una tutela piu efficace, sia nel procedimento ammi-
nistrativo sia, successivamente, da parte del giudice.

Sebbene, come si ¢ gia accennato, da pit di un decennio la proporzio-
nalita sia entrata a far parte dei principi generali del nostro ordinamen-
to, richiamati dalla giurisprudenza', € possibile affermare con certezza

(17) Sul tema cfr. in particolare V. Parisio, Principio di proporzionalita, cit., p. 3.

(18) Cfr. sul tema V. Fanti, Dimensioni della proporzionalita: profili ricostruttivi, cit., 2012, p.
145 e S. CoaNerTl, Legge, amministrazione, giudice, cit., p. 12.

(19) La giurisprudenza amministrativa dall’inizio degli anni 2000, dopo la sentenza della Cor-
te giust. 22.2.2002, C-390/99, Canal Satelite Digital SL c¢. Administracion General del Estado, fa
sempre pit spesso ricorso al principio di proporzionalita quale principio derivante dal diritto
comunitario. La prima pronuncia del nostro giudice amministrativo davvero rilevante a tal fine
& stata Cons. Stato, sez. VI, 1.4.2000, n. 1885 (con nota di D.U. Gaieria, Una sentenza storica
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che ancora oggi in molte pronunce del giudice amministrativo ragio-
nevolezza e proporzionalita siano utilizzati come concetti indistinti o in
gran parte sovrapponibili.

L'analisi della giurisprudenza piu recente, tuttavia, mostra come l'appli-
cazione del principio da parte del giudice amministrativo sia in evolu-
zione. Accanto alle molte pronunce che ancora si limitano ad evoca-
re genericamente il principio, elencandolo insieme agli altri parametri
cui deve essere improntata 'azione amministrativa, si sono fatte piu fre-
quenti e meno sporadiche le sentenze che applicano puntualmente la
“tecnica dei tre gradini”, esaminando la fattispecie oggetto di giudizio
sia dal punto di vista della sua idoneita, che della sua necessarieta ed
adeguatezza®.

Inoltre spesso il principio di proporzionalita viene considerato nelle de-
cisioni dei TAR e del Consiglio di Stato quale principio autonomo ri-
spetto a quello di ragionevolezza®': in alcuni casi il giudice lo conside-
ra principio cogente in ragione della diretta rilevanza del diritto dell’'Ue
nel nostro ordinamento®; in altri egli assume che la sua operativita nel
nostro ordinamento sia una necessaria conseguenza del rinvio esplici-
to ai principi del diritto comunitario, quali criteri da cui deve essere ret-
ta Pazione amministrativa, contenuto nell’art. 1 della legge 241/1990%.

sul principio di proporzionalita con talune ombre in ordine al rinvio pregiudiziale alla Corte
di giustizia, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2000, p. 396 ss.); significativa & inoltre Cons. Stato, sez.
V, sent. 14.4.2006, n. 2087. Fra le pronunce pit recenti che qualificano la proporzionalita qua-
le principio generale dell’ordinamento, si vedano TAR Lombardia, Brescia, sez. I, 9.1.2013, n.
1102 e Cons. Stato, sez. 111, 10.9.2014, n. 4618; quest'ultima sentenza appare particolarmente in-
teressante, poiché elenca (e sembra ordinare) le diverse tipologie di regole proprie dell’azione
amministrativa «desumibili sia dai principi costituzionali di imparzialita e buon andamento, sia
dalle norme di legge ordinaria in materia di celerita, efficienza, efficacia e trasparenza, sia dai
principi generali dell’ordinamento, quanto a ragionevolezza, proporzionalita ed adeguatezza».

(20) Cfr. Cons. Stato, sez. 1V, 20.6.2002, n. 3368; Cons. Stato, sez. V, 14.4.2006, n. 2087; Cons.
Stato, sez VI, 17.4.2007, n. 1736; TAR Puglia, Lecce, sez. II, 10.7.2014, n. 1715; TAR Lombardia,
Milano, 8.4.2014, n. 928.

(21) TAR Puglia, Lecce I, 24.7.2014, n. 1955, ma gia Cons. St., sez. I, parere 6.3.2002, n. 486. Tal-
volta tuttavia il principio di proporzionalita, ancorché distinto da quello di ragionevolezza, &
considerato corollario di quest'ultimo: cosi TAR Lazio, Roma, sez. 11, 5.3.2014, n. 2544.

(22) TAR Lombardia, Brescia, 1102/2013, gia precedentemente citata.
(23) TAR Sicilia, Palermo, sez. II, 11.6.2014, n. 1483.
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Occorre infine evidenziare come la giurisprudenza amministrativa fac-
cia riferimento frequentemente ai principi di “proporzionalita e di ade-
guatezza” richiamandoli in modo congiunto, ma distinto. In tal modo i
giudici attribuiscono al secondo principio una propria specifica identita
e sembrano non considerarlo una componente del primo, cio¢ una fa-
se del percorso che porta ad un giudizio compiuto della proporzionali-
ta dell’esercizio del potere®.

Il tratto specifico della valutazione relativa alla proporzionalita, che
emerge dall’applicazione prevalente di tale principio da parte della giu-
risprudenza amministrativa, risulta essere quindi soprattutto quello del-
la necessarieta della decisione assunta: non di rado infatti i giudici si
soffermano puntualmente a verificare se, nella fattispecie oggetto del
giudizio, vi fosse la possibilita per 'amministrazione pubblica di adot-
tare misure (altrettanto idonee rispetto a quella prescelta, ma) meno in-
vasive®. L'applicazione di tale parametro porta sovente il giudice anche
a prospettare una possibile soluzione piti mite, che avrebbe potuto/do-
vuto essere adottata. La valutazione circa 'adeguatezza, invece, porta il
giudice a mettere direttamente a confronto I'interesse pubblico e quel-
lo del singolo; pertanto si presenta come attivita specificamente volta
a verificare in modo pit immediato se sia stato oltrepassato il punto di
equilibrio fra I'incisivita del potere esercitato e gli interessi dei destina-
tari dell'intervento®.

(24) TAR Friuli Venezia Giulia, Trieste 4.12.2014, n. 628; TAR Lazio, Roma, 4.12.2014, n. 12237;
TAR Puglia, Lecce, sez. 11, 1.12.2014, n. 2983; Cons. Stato, sez. 11, 10.9.2014, n. 4618; TAR Puglia,
Lecce, sez. 1, 20.6.2014, n. 1528, Cons. Stato, sez. VI, 6.5.2014, n. 2302.

(25) TAR Sicilia, Palermo, 2014/1483; TAR Lazio, Roma, 2014/2544, precedentemente citate; TAR
Basilicata, Potenza, 17.10.2013, n. 611, che dichiara sproporzionato il divieto di introdurre cani
in un giardino pubblico motivato da ragioni di tutela dell'igiene pubblica, essendo tale obiettivo
raggiungibile anche con 'obbligo per i padroni degli animali di raccoglierne le deiezioni; TAR
Piemonte, Torino, sez. I, 23.1.2014, n. 135, in cui il giudice dichiara illegittima un’ordinanza pre-
fettizia d’'urgenza emanata a tutela della sicurezza urbana, affermando che i fenomeni oggetto
del provvedimento avrebbero potuto essere affrontati con gli ordinari mezzi giuridici, risultan-
do in tal modo sproporzionato e non necessario lo strumento adottato.

(26) La verifica e la “misura” dell'adeguatezza dell’esercizio del potere, la sua proporzionalita in
senso stretto, o per meglio dire la sua sproporzione evidente, si riscontra soprattutto nei giudizi
che hanno ad oggetto il potere sanzionatorio e quello disciplinare, ma anche nella decisione di

ta rispetto all'interesse pubblico assicurato (in quest’ultima direzione estremamente interessante
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E dunque chiaro che le ultime due fasi del procedimento di applicazio-
ne del principio di proporzionalita fanno si che esso possa dispiegare
pienamente le proprie potenzialita, ai fini della verifica della congruen-
za dell’esercizio del potere amministrativo, e possa in tal modo forni-
re una tutela significativa agli interessi secondari su cui questo incide.
Appare pero altrettanto evidente dall’esame della giurisprudenza analiz-
zata come le verifiche relative alla necessarieta e all’adeguatezza dell’in-
tervento, proprio perché attingono in modo pit diretto al processo di
ponderazione e di contemperamento degli interessi in gioco, portino il
giudice su un terreno che lo avvicina molto ai confini della sfera delle
valutazioni discrezionali, riservate alle amministrazioni pubbliche.

Per tale ragione, le valutazioni sulla necessarieta e adeguatezza dell’e-
sercizio del potere amministrativo sono state spesso ricollegate, in dot-
trina, alla garanzia di esigenze di giustizia sostanziale”; oppure alla ne-
cessita che sia assicurata 'equita dell’azione dei soggetti pubblici, rite-
nuta intrinsecamente connessa al principio di proporzionalita®.

Le potenzialita offerte dalle modalita di applicazione del principio di
proporzionalita secondo la sua struttura trifasica mettono dunque in
evidenza come esso si collochi su un crinale estremamente delicato, al
confine fra discrezionalita e merito®. Esse chiamano in causa in defini-
tiva la concezione di legittimita dell’esercizio del potere amministrati-
vo che si ritiene debba essere sottesa anche all’operare del principio in
esame, che ne condiziona 'ampiezza e il contenuto.

TAR Lombardia, Brescia, sez. I, 7.5.2013, n. 432, che reputa eccessivamente gravosi i contribu-
ti richiesti dal Comune ai congiunti di un disabile a fronte delle cure a quest’ultimo assicurate).

(27) A. Sanvuti, La proporzionalita dell’azione amministrativa, cit., pp. 319-320, secondo il
quale, tuttavia, il principio di proporzionalita va riportato pienamente alla sfera della legittimi-
ta e non a quella del merito, poiché esso consente di giudicare sulla “misura” dell’esercizio del
potere amministrativo e non € volto a valutare i costi ed i vantaggi che quest'ultimo produce.

(28) V. Fant,Dimensioni della proporzionalita: profili ricostruttivi, cit., pp. 241 e 249, che con-
sidera invece I'equita come il concetto che consente di individuare l'assetto piu giusto degli
interessi rilevanti in una specifica fattispecie e ritiene la proporzionalita un parametro cardine
dell’equita (p. 241).

(29) V. Eanti, Dimensioni della proporzionalita: profili ricostruttivi, cit. dedica un paragrafo
all’equita amministrativa fra legittimita e merito, e sembra invece non escludere che I'applica-
zione del principio di proporzionalita in determinati contesti possa dare luogo ad un vero e pro-
prio giudizio nel merito (si veda in specie p. 298).
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Gli orientamenti assunti su tale ultima questione, conseguentemente, ri-
sultano determinanti anche ai fini della definizione del ruolo svolto dal
giudice amministrativo nella applicazione del principio di proporziona-
lita e quindi dell’ampiezza del suo sindacato®.

Proprio la difficolta di tracciare in modo sicuro la linea di demarcazio-
ne fra sindacato di legittimita e valutazioni di merito nell’applicazione
trifasica del principio di proporzionalitd suggerisce una possibile spie-
gazione della cautela con cui nel nostro ordinamento ¢ stato recepito il
principio stesso; presumibilmente essa ¢ anche alla base della sua fre-
quente, piu “comoda”, riconduzione da parte della giurisprudenza am-
ministrativa entro i confini del giudizio (piti evidentemente estrinseco)
sulla ragionevolezza dell’esercizio del potere.

La prospettiva in cui si svolge la riflessione che si sta qui conducendo
porta ad interrogarsi anche su quale impatto potrebbe avere sul sistema
di garanzie delle posizioni soggettive di cui si compone la “cittadinanza
amministrativa” un eventuale sconfinamento dell’applicazione del prin-
cipio di proporzionalita nell’ambito del merito.

Anche a prescindere dalle implicazioni di tipo sistematico che una sif-
fatta ipotesi comporterebbe (ad esempio in relazione al principio di se-
parazione dei poteri)®!, essa impone in ogni caso di domandarsi se il ri-
conoscimento di un ampio spazio valutativo nell’applicazione del prin-
cipio in sede giurisdizionale non possa condurre a mettere in dubbio
I'ancoraggio a parametri certi e obiettivi del giudizio stesso, rendendo
cosi piu incerta proprio la valenza di tutela degli interessi secondari,
che contraddistingue in modo peculiare il principio di proporzionalita
e ne costituisce la dimensione pil significativa.

Tali aspetti tuttavia, per la loro complessita e per le loro implicazioni, com-
porterebbero la trattazione di temi di teoria generale che richiederebbe am-
piezza ed obiettivi diversi da quelli propri dello studio che si sta conducen-
do, per cui non ¢ possibile per ora dedicare ad essi piu di qualche accenno.

(30) C. Marzuou, Recensione a A. Sandulli, La proporzionalita dell’azione amministrativa, Pa-
dova, 1998, in Dir. Pubb., 1999, p. 309 ss.

(3D Su cui D.U. Gateria, Principio di proporzionalita, cit., p. 248.
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3. Il principio di proporzionalita nella giurisprudenza amministrativa
Come si ¢ gia anticipato, anche I'evoluzione della giurisprudenza ammi-
nistrativa mostra chiaramente quanto sia stato importante il ruolo svol-
to dal diritto comunitario (poi europeo) per l'affermazione e lo svilup-
po del principio di proporzionalita nel nostro ordinamento. L'influenza
esercitata dalla positivizzazione del principio nel Trattato di Maastricht
e la sua sempre pit convinta applicazione da parte della giurispruden-
za della Corte di giustizia Ut sono state certamente rafforzate anche dal
c.d. effetto di spill over, vale a dire dall’osmosi fra i principi di ordina-
menti diversi, veicolati attraverso quello europeo.

L'applicazione del principio da parte della giurisprudenza amministrati-
va italiana, tuttavia, non risulta confinata alle sole materie in cui in cui
¢ piu forte I'egemonia del diritto europeo (quali ad esempio le gare di
appalto, 'ambiente), ma riguarda anche in modo significativo settori
che sono del tutto estranei alla sua sfera di competenza. Cio ¢ eviden-
temente coerente con la valenza di principio generale dell’ordinamento
riconosciuta alla proporzionalita, che la porta a permeare di sé poten-
zialmente tutto l'agire amministrativo.

Gli ambiti in cui trova applicazione giurisprudenziale il principio di pro-
porzionalita sono oggi pertanto molto vari: accanto a decisioni che ri-
guardano le materie di pit immediato rilievo per la disciplina europea,
vi sono anche molte pronunce che declinano il principio in relazione al-
le limitazioni alla proprieta, ai vincoli posti ai beni culturali, alle sanzio-
ni amministrative, alle misure di ordine pubblico (e, in tale contesto, ai
provvedimenti di necessita e urgenza), alllammissione ai concorsi pub-
blici, ai contributi economici richiesti per interventi di assistenza sociale.
E opportuno comunque ricordare nuovamente come nella materia delle
limitazioni al diritto di proprieta la nostra dottrina e giurisprudenza gia
dalla meta del '900 facessero uso di criteri di tipo sostanzialmente (an-
che se non dichiaratamente) proporzionale nella valutazione della legit-
timita dei poteri autoritativi dell’amministrazione pubblica.

Inoltre, fra le materie in cui il principio di proporzionalita trovava di fat-
to applicazione gia prima del suo piu esteso accoglimento quale prin-

(32) Come si € gia precedentemente anticipato, rievocando le posizioni di V. SpagNUOLO VIGORI-
Ta, negli scritti citati a nota 6.
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cipio generale dell’agire amministrativo vi sono quelle relative alle san-
zioni amministrative e alle sanzioni disciplinari nei confronti dei pubbli-
ci dipendenti. Nei giudizi sull'esercizio del potere sanzionatorio la giu-
risprudenza amministrativa ha infatti da sempre mostrato di tener con-
to in modo specifico del rapporto fra gravita dell'infrazione commessa
e misura della sanzione comminata, applicando il criterio della propor-
zionalita quale parametro della legittimita della sanzione, in quanto cri-
terio gia consolidato nel diritto penale, da cui la disciplina della pote-
sta sanzionatoria mutua i principi fondamentali. E tuttavia interessante
osservare come anche in materia di sanzioni amministrative la termino-
logia e lo schema logico dell’applicazione del principio in esame siano
mutati e si siano arricchiti, grazie alle nuove valenze che esso ha assun-
to nella configurazione che le & propria nel diritto europeo: emblema-
tica una pronuncia in cui il giudice amministrativo afferma che, proprio
nell’esercizio del potere sanzionatorio, il rispetto del principio di pro-
porzionalita impone allamministrazione di svolgere un giudizio guida-
to dai tre criteri della idoneita, necessarieta ed adeguatezza, dichiarando
che « legittimo I'esercizio del potere, pur idoneo e necessario, solo se
rispecchia una ponderazione armonizzata e bilanciata degli interessi»?.
Come ¢ stato rilevato*, alle diverse materie in cui viene fatta applica-
zione del principio di proporzionalita corrispondono anche differenze
quanto al grado di penetrazione del controllo giurisdizionale svolto at-
traverso I'impiego del principio stesso, per cui i suoi canoni di attuazio-
ne sono difficilmente riconducibili ad un modello unitario.

Dall’esame delle pronunce del giudice amministrativo risulta evidente
come il principio di proporzionalita abbia avuto un ruolo piu signifi-
cativo soprattutto in relazione all’attivita amministrativa che incide sfa-
vorevolmente nei confronti dei suoi destinatari. Grazie alla valutazio-
ne sull'adeguatezza dell’esercizio del potere, la proporzionalita tende
ad assumere il ruolo di principio che «dnveste lo stesso fondamento dei
provvedimenti limitativi delle sfere giuridiche dei cittadini»*>.

(33) TAR Puglia, Lecce, sez. 11, 2014/1715, precedentemente citata.
(34) C. Cupia, Funzione amministrativa e soggettivita della tutela, Milano, Giuffre, 2008, p. 306.

(35) Cosi TAR Sicilia, Palermo, sez. II, 2014/1483, gia citata; interessante al riguardo anche TAR
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Non si deve peraltro ignorare che il principio dispiega effetti anche ai
fini della tutela di interessi pretensivi e quindi a fronte di provvedimen-
ti ampliativi della sfera giuridica dei destinatari®.

La proporzionalita dell’esercizio del potere amministrativo rispetto al fi-
ne perseguito ha assunto particolare rilevanza, infatti, in relazione alla
attuazione pilt 0 meno restrittiva dei requisiti richiesti per ottenere be-
nefici previsti dalla legge. La valutazione della idoneita e necessarieta
ha riguardato anche i requisiti previsti dai bandi di concorso; talvolta le
stesse procedure concorsuali, vale a dire il loro svolgimento?”.

Non si pud non osservare, tuttavia, come l'applicazione del principio di
proporzionalita, anche rispetto agli interessi pretensivi coinvolti nei ca-
si citati, serva principalmente a verificare il modo in cui vengono assunte
decisioni che riducono (quando non azzerano) le possibilita di ottenere
I'ampliamento della sfera giuridica, preteso (o sperato) dal’amministrato.
Certamente, in tali casi, la valutazione della idoneita della misura adotta-
ta a perseguire il fine previsto dalla legge assume un ruolo prevalente ri-
spetto alla valutazione della sua necessarieta e adeguatezza; per cui in ta-
li ipotesi il giudizio sulla proporzionalita, quando non si sovrappone del
tutto a quello sulla ragionevolezza®, si traduce al piu nella necessita che
la pa fornisca un’adeguata giustificazione dell'intervento adottato.

Non mancano tuttavia, ad esempio in materia di svolgimento di concor-

Campania, Napoli, sez. IV, 5.3.2013, n. 1235 ove si afferma che il principio di proporzionali-
ta assume particolare rilevanza nei casi in cui i provvedimenti restrittivi fanno seguito a prece-
denti provvedimenti ampliativi che debbano essere rimossi per perseguire I'interesse pubblico.

(36) Come fa notare S. CoGNETT, Principio di proporzionalita, cit., p. 231.

(37) Particolarmente significativa in materia di requisiti Tribunale I grado Ug, sez. VIII,
17.12.2015, n. 510, che utilizza il principio di proporzionalita (articolatamente applicato) per
affermare che i requisiti linguistici richiesti nei concorsi per 'accesso al lavoro presso gli uffici
dell'Ue (che impongono la conoscenza di alcune determinate lingue, a prescindere dalla nazio-
nalita dei candidati) non sono effettivamente necessari ai fini di efficienza e funzionalita dell’at-
tivita degli uffici stessi e che la loro superfluita si traduce in una discriminazione per alcune
categorie di concorrenti; sul tema della applicazione dei requisiti nei concorsi, si veda invece
TAR Calabria, Catanzaro, sez. II, 8.6.2015, n. 991, che giudica sproporzionato l'eccessivo e for-
malistico rigore con cui la ra ha interpretato i requisiti di ammissione previsti dal bando, con la
conseguente esclusione di un candidato, violando il fine pubblico della massima partecipazio-
ne, in funzione dell'interesse della pa alla individuazione dei meritevoli, attraverso il piti ampio
confronto concorrenziale.

(38) C. Cupia, Funzione amministrativa, cit., p. 309.
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si, anche pronunce che valorizzano il criterio di adeguatezza, sindacan-
do la proporzionalita “in senso stretto” degli atti** o dei comportamenti
tenuti dall’amministrazione pubblica®.

4. Il ruolo delle norme costituzionali e I'incidenza della legge 241/1990
nella (sia pur tardiva) emersione del principio di proporzionalita
Come si € gia evidenziato, il principio di proporzionalita ha origine pre-
valentemente giurisprudenziale ed ¢ solo limitatamente e da tempi mol-
to pill recenti presente nei nostri testi normativi nazionali®!.

L'analisi della giurisprudenza che ha fatto specifico riferimento al prin-
cipio di proporzionalita, riconoscendogli una funzione autonoma e una
portata piu articolata rispetto a quello di ragionevolezza/logicita, pud
essere utile anche per provare a fornire qualche risposta in merito all’in-
cidenza dell’emanazione e dell’attuazione della Costituzione sull’emer-
sione del principio stesso, quale canone di valutazione della correttezza
dell’esercizio del potere discrezionale.

L'ampiezza dell’arco di tempo che € stato necessario per portare alla
luce e per consolidare I'applicazione del principio di proporzionalita
nel nostro ordinamento, nonché la lunga assenza di riferimenti nei testi
normativi nazionali portano di primo acchito a far ritenere che la Car-
ta costituzionale abbia influito molto poco in via diretta sulla sua defi-
nizione. Tuttavia il rapporto, cui si € gia fatto cenno, che lega la pro-
porzionalita all'’eccesso di potere induce ad inserire la riflessione su ta-
le principio nel quadro del processo di complessivo e profondo cam-
biamento che, dopo la Costituzione, ha investito la nozione di legalita
dell’azione amministrativa®.

(39) Cosi come ha fatto il Tribunale di primo grado Uk citato alla nota 37.

(40) Si veda ad esempio TAR Lombardia, Milano, 8.4.2014, n. 928, che applicando puntualmen-
te i tre criteri della idoneita, necessarieta e adeguatezza giudica sproporzionata I'esclusione dal
concorso di una candidata che si era presentata con un ritardo di venti minuti rispetto all’ora
stabilita per la prova orale, arrivando tuttavia ben prima che questa iniziasse e che ne inizias-
sero anche le procedure preliminari. L'esclusione della candidata si era pertanto tradotta in una
penalizzazione eccessiva ed evitabile, oltre che ingiustificata dal fine pubblico.

(41) Lo & soprattutto in materia ambientale: sul rapporto fra principio di precauzione e principio
di proporzionalita in tale ambito, S. CoaNeTTI, Principio di proporzionalita, cit., p. 73.

(42) A. SanpuLu, La proporzionalita dell’ azione amministrativa, cit., p. 190.
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Per comprendere quale sia stata l'effettiva incidenza delle norme costi-
tuzionali occorrerebbe chiedersi quanto il progressivo superamento di
una nozione meramente formale di legalita, fondato sulla sua rilettura
alla luce degli artt. 97, 3 e 113 Cost., abbia favorito 'affermazione del
principio di proporzionalita (o ne abbia comunque facilitato la recezio-
ne, pur se per il tramite dell'influenza del diritto comunitario), nonché
quanto esso sia stato determinante per la definizione del suo contenuto
e dell’ampiezza della sua applicazione.

11 tema dell’evoluzione e della trasformazione del principio di legalita
¢ evidentemente centrale per il diritto amministrativo, nonché di estre-
ma complessita per la molteplicita delle sue implicazioni, per cui, come
si & gia avuto modo di anticipare, non € possibile affrontarlo compiuta-
mente, in questa sede.

In relazione alla domanda che ci si & posti puo essere, per contro, age-
vole affermare che la riforma del Titolo V, Parte II Cost. ha inciso in mo-
do diretto sulla recezione del principio di proporzionalita, almeno nelle
forme in cui esso € stato sistematizzato dalla Corte di giustizia U, poi-
ché l'art. 117 riformato ha costituzionalizzato il vincolo del rispetto dei
principi del diritto comunitario da parte del nostro ordinamento.

In questa stessa prospettiva, un ruolo significativo deve essere certa-
mente riconosciuto anche all’art. 1 della 241/1990, come modificato dal-
la legge 15/2005, che pure non menziona espressamente tale principio,
ma richiama d principi dell’ordinamento comunitario» fra quelli che reg-
gono l'azione amministrativa.

Si e gia evidenziato precedentemente come, in alcune sentenze del giu-
dice amministrativo, proprio tale norma sia stata posta concretamente
a fondamento della recezione del principio di proporzionalita nel no-
stro ordinamento.

Lintroduzione dei principi del diritto comunitario — e fra questi implici-
tamente anche del principio di proporzionalita — nella norma di apertura
della legge 241 sembra suggerire inoltre un collegamento fra tale dispo-
sizione e i diritti procedimentali che la stessa legge sancisce e disciplina.
Tale legame porta innanzitutto a sottolineare I'importanza del parame-
tro della proporzionalita nel corso dell'esercizio del potere, riequili-
brando l'idea di una sua rilevanza quasi esclusivamente giurisdiziona-
le, e consente di delineare in modo piu stringente la relazione che lega
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tale principio e il procedimento amministrativo. Il criterio della propor-
zionalita, infatti, € volto a far emergere il peso degli interessi secondari e
a calibrare 'esercizio del potere amministrativo in modo che essi siano
tenuti nella debita considerazione e “adeguatamente” rispettati; il pro-
cedimento amministrativo ¢ proprio il luogo in cui avviene (in cui deve
avvenire) 'emersione e la ponderazione di tali interessi®.

1l rispetto (sostanziale oltre che formale) delle regole che disciplinano i
modi di assunzione delle decisioni da parte delle amministrazioni pub-
bliche non acquisisce in tal modo valore solo in quanto esse definisco-
no le “forme” che l'esercizio del potere deve assumere, prevedendo e
regolando i diritti procedimentali dei destinatari del potere stesso: es-
so diviene rilevante soprattutto in quanto tali regole si riempiono anche
di contenuto sostanziale, poiché individuano le fasi e le modalita attra-
verso le quali si costruisce e prende corpo l'esercizio di un potere “pro-
porzionato” al fine che la legge indica all'amministrazione che agisce.
Tale prospettiva, inoltre, non si presenta priva di conseguenze sul piano
dell’applicazione del principio di proporzionalita anche in ambito giuri-
sdizionale, poiché puo fornire al giudice un ancoraggio normativo piu
saldo a parametri di legittimita stringenti, soprattutto nello svolgimento
del giudizio sulla necessarieta della misura adottata dall’amministrazio-
ne pubblica nell’esercizio del potere.

La decisione del giudice puo trovare infatti fondamento nella verifica circa
l'avvenuta valutazione da parte della ra di alternative alla soluzione pre-
scelta, alternative emerse (0 non emerse per negligenza) in fase di istrutto-
ria; cosi come pud basarsi sull’esame della motivazione del provvedimen-
to, condotto non solo alla stregua della sua logicita, ma anche della sua
idoneita a dar conto (in termini quantitativi, oltre che qualitativi) di un’a-
deguata valutazione delle osservazioni presentate dal privato. Anche la
violazione del principio di non aggravamento del procedimento o del do-
vere di collaborazione fra amministrazioni pubbliche possono in questo
quadro costituire indici della violazione del principio di proporzionalita®,

(43) Sul tema, in chiave comparatistica col diritto inglese, S. ViiLamena, Contributo in tema di
proporzionalita amministrativa, cit., p. 106 ss.

(44) M. Mazzamuto, Legalita e proporzionalita temporale dell’azione amministrativa: prime os-
servazioni, in Foro Amm., 1993, p. 1739.
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Ancorando l'applicazione in sede giurisdizionale del principio di pro-
porzionalita alle regole del procedimento e ai diritti che esse intestano
agli amministrati, il processo si configurera in modo pilu sicuro quale
luogo in cui la valutazione della necessarieta e dell’adeguatezza dell’in-
tervento amministrativo conduce a giudicare se e come I'amministrazio-
ne abbia acquisito e valutato gli interessi secondari. Si riduce pertanto
drasticamente il rischio che il processo diventi la sede in cui tali interes-
si emergono effettivamente per la prima volta e vengono bilanciati dal
giudice e non dall’'amministrazione, evitando di lasciare all'organo giu-
diziario il compito di effettuare una valutazione che rischia di non es-
sere J’ultima perché la pit adeguata, ma solo la pit adeguata perché
Iultima»®.

Tale prospettiva, in definitiva, consentirebbe di stemperare i problemi
(cui si € accennato in precedenza) connessi alla contiguita fra legittimi-
ta e merito, intrinseca al procedimento di applicazione del principio di
proporzionalita, senza ridurre tuttavia la rilevanza di quest’ultimo e sen-
za rinunciare alle potenzialita contenute nella sua struttura “trifasica”.
La giurisprudenza amministrativa fornisce suggestioni che suffragano la
prospettiva delineata. Vi sono infatti pronunce che riconducono la vio-
lazione del principio di proporzionalita all’assenza di un’istruttoria pro-
cedimentale adeguata, che non ha consentito di tener conto compiuta-
mente degli interessi secondari e di far emergere soluzioni alternative
a quella prescelta®; vi sono inoltre decisioni che valutano la legittimita
della deroga all’obbligo di inviare la comunicazione di avvio del proce-
dimento al destinatario del provvedimento finale, alla stregua della sua
proporzionalita all’obiettivo da raggiungere?’.

Ci si puo domandare se 'ancoraggio del principio di proporzionalita ai
modi di emersione degli interessi secondari nel procedimento possa ri-
sultare egualmente utile in tutti gli ambiti dell’azione amministrativa o

(45) Secondo una efficace formula di E. Carioni, Le verita amministrative (L'attivita conoscitiva
pubblica tra procedimento e processo), Milano, Giuffre, 2011, p. 243.

(46) TAR Campania, Napoli, 2013/1235 gia citata: la controversia riguardava 'emanazione di un
provvedimento di annullamento di un certificato di agibilita e il conseguente ordine di chiusu-
ra di un’attivita commerciale.

(47) TAR Umbria, Perugia, sez. I, 6.3.2013, n. 153.
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se la sua efficacia non sia in qualche misura correlata al tipo di attivita
in cui esso trova applicazione: tale interrogativo richiederebbe un’inda-
gine piu puntuale, condotta settore per settore, che per la sua ampiez-
za, nonché per il contesto e per le finalita in cui si inserisce lo studio
svolto, non puo trovare spazio in questa sede®.

Inoltre, alla luce delle riflessioni precedentemente svolte, potrebbe es-
sere utile anche indagare ulteriormente sulle ipotesi in cui la valutazio-
ne dell’adeguatezza dell’esercizio del potere venga assunta come para-
metro esclusivo del giudizio sulla sua proporzionalita: in tali circostan-
ze, infatti, I'incisivita dell'intervento posto in essere e l'intensita del sa-
crificio richiesto al suo destinatario si fronteggiano e si misurano in mo-
do diretto, per cui potrebbe risultare meno agevole (o addirittura appa-
rire meno proficua) I'individuazione di una stretta correlazione fra atti-
vita procedimentale e proporzionalita.

Tale eventualita si puo verificare, ad esempio, nel caso del sindacato
sulla proporzionalita delle sanzioni (amministrative e disciplinari) irro-
gate. Tuttavia — anche a voler tacere della peculiarita dell’applicazio-
ne del principio di proporzionalita al settore citato® a causa della stret-
ta derivazione del diritto relativo alle sanzioni amministrative da quello
penale — per suffragare la tesi della rilevanza anche in tale ambito delle
regole procedimentali che individuano le sedi di confronto e di ponde-
razione fra i diversi interessi in gioco, puo essere utile richiamare la ri-
salente, ma sempre attuale, pronuncia in cui la Corte costituzionale sot-
tolineava la necessita del contraddittorio, ai fini dell'irrogazione di una
sanzione, dichiarando illegittimo 'automatismo della sua comminazio-
ne al solo verificarsi di presupposti predefiniti®.

(48) Per una ricerca specifica sull’'applicazione del principio di proporzionalita al governo del
territorio e in particolare alla pianificazione urbanistica, A. Sau, La proporzionalita nei sistemi
amministrativi complessi. Il caso del governo del territorio, Milano, FrancoAngeli, 2013.

(49) Su cui A. Travi, Nota a Cons. Stato, sez. VI, 17.4.2007, n. 1736, in Foro It., 2007, 111, 550,
p. 551 ss.

(50) Corte cost. 1.6.1995 n. 220, con nota di F. Cerri, Dalla garanzia del giusto procedimen-
to in sede disciplinare al criterio della proporzionalita: spunti problematici e riflessioni a parti-
re da una interessante sentenza della Corte costituzionale (nota Corte cost. 1995/220), in Giur.
cost., 1995, p. 1642 ss.
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5. Il principio di proporzionalita nella giurisprudenza della Corte Epu
1l principio di proporzionalita ha giocato (e gioca) un ruolo significativo
anche nella giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell'Uomo.
Ancorché infatti il principio non sia espressamente indicato nella Con-
venzione del 1950, tuttavia il giudice di Strasburgo lo ha utilizzato qua-
le criterio per definire il “margine di apprezzamento” lasciato agli Sta-
ti nell’attuazione dei diritti tutelati dalla Convenzione e, in specie, nella
previsione di limitazioni al loro godimento.

II fine della Corte nella valutazione del “margine di apprezzamento” ¢
in definitiva quello di assicurare una tendenziale omogeneita nell’appli-
cazione delle norme della Convenzione da parte degli Stati che 'hanno
ratificata, pur in presenza di tradizioni giuridiche e sistemi di protezio-
ne fra loro disomogenei’!.

In tale contesto, il principio di proporzionalita € stato applicato a salva-
guardia di diritti individuali di liberta, fra i quali il rispetto della vita pri-
vata, della liberta di espressione, della liberta di associazione, nonché,
in modo sempre pil incisivo e frequente, a difesa del diritto di proprie-
ta, sancito dall’art. 1 del Protocollo addizionale alla Convenzione.
Tuttavia, come € stato notato®?, le modalita di applicazione del principio
da parte della Corte Europea dei Diritti dellUomo sono state per lun-
go tempo ben pil generiche e meno articolate rispetto a quelle elabo-
rate dalla giurisprudenza tedesca ed accolte dalla Corte di giustizia Uk.
Inoltre, soprattutto fino alla fine degli anni ’80, il criterio cui era usual-
mente ricondotto il giudizio sulla coerenza con il dettato della Conven-
zione degli interventi limitativi dei diritti riguardava la loro proporzio-
nalita esclusivamente rispetto allo scopo perseguito, valutando quindi
la loro ragionevolezza, nonché la loro «ecessarieta in una societa de-
mocratica», parametro evidentemente del tutto calibrato sulla tipologia
di diritti da tutelare.

Il principio in esame, pertanto, ha fornito le basi essenzialmente per un

(51) E Donari, P. Miazzo, La dottrina del margine di apprezzamento nella giurisprudenza del-
la Corte europea dei Diritti dell'Uomo, in La Corte costituzionale e le Corti d’Europa, Copanello,
31 maggio - 1° giugno 2002; htip;//archivio.rivistaaic.it/materiali/convegni/copanello020531/
donatimilazzo.btml, p. 1.

(52) A. SaxpuLL, La proporzionalita dell’ azione amministrativa, cit., p. 106.
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confronto diretto fra risultato dell’esercizio del potere e sfera giuridica
limitata, volto a verificare se vi fosse un “giusto equilibrio” fra gli inte-
ressi generali e il diritto limitato, senza che da parte della Corte Epu ve-
nisse dedicata alcuna attenzione alla dimensione della necessarieta (os-
sia all’esistenza e alla considerazione di alternative possibili) degli in-
terventi limitativi dei diritti.

A partire dagli anni 90 tuttavia, le modalita di applicazione del princi-
pio anche da parte della Corte Epu si sono andate avvicinando maggior-
mente a quelle elaborate del giudice Uk, pur senza mai essere altrettan-
to puntuali ed articolate®.

Quanto all'incidenza della giurisprudenza della Corte Epbu nel nostro
ordinamento, si pud osservare come in specie la giurisprudenza ammi-
nistrativa italiana (a differenza ad esempio da quella inglese)** fino a
tempi piuttosto recenti sia stata poco sensibile agli stimoli provenien-
ti dai giudici di Strasburgo, anche perché incerta e divisa circa il valo-
re da attribuire alle norme della Convenzione e circa la loro cogenza.
Tale situazione € certamente mutata in seguito alle ben note sentenze
(in materia di indennizzo espropriativo) con cui nel 2007% la Corte co-
stituzionale ha attribuito alle norme della Convenzione il valore di nor-
me interposte e, pur non ritenendo possibile la loro applicazione diretta
e negando il loro rango costituzionale, ha tuttavia riconosciuto in mo-
do esplicito la funzione interpretativa eminente che gli Stati contraenti
hanno riconosciuto alla Corte europea»®.

Vale la pena di notare, infine, come si sia significativamente sviluppata,
ed abbia invece un crescente impatto sul diritto interno, proprio la giuri-
sprudenza della Corte Epu relativa alla tutela del diritto di proprieta (disci-
plinato dal Protocollo 1 della Carta), nella quale il principio di proporzio-
nalita ha assunto un peso rilevante ai fini della valutazione della confor-
mita degli interventi limitativi del diritto stesso posti in essere dagli Stati.

(53) D.U. Gateria, 1l principio di proporzionalita nella Convenzione europea dei diritti dell’uo-
mo, fra principio di necessarieta e dottrina del margine di apprezzamento statale: riflessioni ge-
nerali su contenuti e rilevanza effettiva del principio, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1999, p. 705 ss.

(54) S. ViLLamena, Contributo in tema di proporzionalita amministrativa, cit., p. 142.
(55) Si fa ovviamente riferimento alle notissime sentenze Corte cost. 24.10.2007 nn. 348 e 349.

(56) Corte cost. 348/2007.
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Oltre alle gia ricordate pronunce che hanno riguardato il nostro Paese,
relative alla misura dell'indennizzo a fronte di espropriazioni di pub-
blica utilita, e a quelle, altrettanto note, relative alla quantificazione del
risarcimento dei danni da occupazione illegittima®, la giurisprudenza
della Corte Epu fondata sulla applicazione dell’art. 1 del primo Protocol-
lo addizionale alla Carta ha inciso su molti altri ambiti, in base ad una
nozione di proprieta particolarmente estesa, che ricomprende qualun-
que bene economicamente valutabile®.

Si possono richiamare al riguardo importanti pronunce in materia di di-
ritto tributario® (sulla riscossione dei tributi) e di diritto del lavoro (fra
le quali particolarmente rilevanti quelle relative al trattamento retributi-
vo del personale Ata degli Enti localid)®.

Nella giurisprudenza appena ricordata, la Corte Epbu ha sistematicamen-
te applicato il principio di proporzionalita; tuttavia il Giudice ha aderito
raramente in modo puntuale al “modello rigoroso” adottato dalla Corte
di giustizia UE (e dal Bundesverfassungsgericht tedesco), per cui non si
¢ soffermata specificamente a verificare da possibilita che un determi-
nato fine pubblico possa essere ottenuto con mezzi meno costosi (per
il privato colpito) di quelli effettivamente prescelti dal potere politico»!,
ma ha piuttosto valutato l'esistenza di «un giusto equilibrio tra le esigen-
ze di interesse generale della comunita e le esigenze individuali di tu-
tela dei diritti fondamentali», nonché l'esistenza di «un ragionevole rap-

(57) Su cui R. Conm, Diritto di proprieta e Cepu (Itinerari giurisprudenziali europei. Viaggio
Jfra Carte e Corti alla ricerca di un nuovo statuto proprietario), Roma, Aracne, 2012, p. 49 ss.

(58) Per un approfondimento su tale giurisprudenza cfr. G. Manpo, La tutela della proprieta nel-
la giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, in Diritti Umani in Italia, 2014,
http://www.duitbase.it/articoli/la-tutela-della-proprieta-nella-giurisprudenza-della-corte-euro-
pea-dei-diritti-dell-uomo, par. 3).

(59) Su cui A. Persiani, Riscossione tributaria e principio di proporzionalita, 2014, in http://
www.archivioratioiuris.it/index.php/homepage/diritto-tributario?id=1310, par 2.

(60) Fra queste € rilevante, in particolare, per il discorso che si sta conducendo: Corte Epu, Se-
conda Sezione, 7 giugno 2011, Agrati e altri c. Italia, secondo la quale da nozione di “proprie-
ta” pud concernere sia i “beni esistenti” che i valori patrimoniali, ivi compresi, in determinati
casi ben definiti, i crediti».

(61) A. Guazzarorti, Interpretazione conforme alla Cepu e proporzionalita e adeguatezza: il di-
ritto di proprieta, 2008, in http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/images/stories/pdf/do-
cumenti_forum/paper/0085_guazzarotti.pdf, p. 8.



SAGGI E ARTICOLI 721

porto di proporzionalita tra i mezzi impiegati e lo scopo perseguito dal-
le misure restrittive della proprieta»®2.

Come si puo notare, anche nella giurisprudenza richiamata, ragione-
volezza e proporzionalita appaiono principi dai confini sfumati. Inol-
tre, nel confronto diretto fra valori che devono trovare il giusto bilan-
ciamento, la tutela del diritto di proprieta, inteso in senso ampio, viene
rapportato all’dnteresse generale della comunita» (o talvolta della col-
lettivita), che & concetto evidentemente diverso dalla funzione sociale»
evocata dall’art. 42 della nostra Costituzione.

In definitiva 'applicazione, pur frequente, del principio di proporziona-
lita nella giurisprudenza della Corte Epu appare fortemente connotata
dal compito attribuito alla Corte stessa dalla Convenzione che I'ha isti-
tuita, nonché dal punto di vista che essa deve assumere. LUapproccio del
giudice di Strasburgo, infatti, risulta ancora decisamente caratterizzato
da una visione “antagonistica” fra intervento pubblico e tutela dei dirit-
ti, dato che l'obiettivo della Corte € quello di garantire la tutela dei di-
ritti rispetto ad eventuali limitazioni indebite da parte del potere stata-
le (pubblico). In tale contesto, l'interesse della collettivita sembra assu-
mere la funzione di confine della pienezza del diritto, di delimitazione
della sua ampiezza; per contro, nell'applicazione del principio di pro-
porzionalita alla verifica della correttezza dell'esercizio del potere at-
tribuito all’lamministrazione pubblica, la necessita che la ra sacrifichi la
posizione del privato nella misura minore possibile ed acquisisca e va-
luti adeguatamente i suoi interessi non serve soltanto a tracciare il limi-
te all’esercizio del potere stesso, ma concorre alla definizione della sua
adeguatezza e della sua legittimita e, in ultima analisi, alla determina-
zione del suo contenuto.

6. Considerazioni conclusive

Si possono svolgere, in via di prima approssimazione, alcune riflessio-
ni conclusive sul tema pit specifico che lo studio svolto si propone di
indagare: se il principio di proporzionalita contribuisca a definire la cit-
tadinanza amministrativa, se la sua introduzione abbia dato (o stia dan-

(62) Corte Eur. Dir. Uomo 2011/Agrati, par. 82.
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do) vita ad un nuovo diritto degli amministrati nei confronti della ra e
quanto, infine, tale principio condizioni I'agire delle amministrazioni
pubbliche.

A tale proposito si puo certamente evidenziare un netto ampliamento
dell’ambito di influenza dellidea di proporzionalita nella sua configu-
razione attuale, rispetto alla nozione/concezione da cui il principio ha
tratto origine. La nascita del principio si fondava totalmente sulla dialet-
tica novecentesca autorita/liberta. La proporzione del sacrificio richie-
sto rispetto all'interesse pubblico era strettamente finalizzata alla salva-
guardia di sfere di liberta, alla tutela di diritti fondamentali rispetto ad
ingerenze arbitrarie o quanto meno ingiustificate o inutili. Dal diritto
di polizia, alla proprieta, alle sanzioni disciplinari, la sfera esclusiva di
applicazione del principio era conseguentemente quella giurisdiziona-
le. Tale impostazione sembra permeare tuttora la giurisprudenza del-
la Corte Epu e la sua azione di salvaguardia dei diritti di liberta sanciti
dalla Convenzione.

Nell’'ordinamento italiano, invece (in analogia a quanto € avvenuto in
altri Paesi europei, pur diversi fra loro quali la Germania e la Gran Bre-
tagna) la proporzionalita va assumendo sempre piu il ruolo di un prin-
cipio che impone alla Pa regole di comportamento procedimentali: la
valutazione delle alternative possibili; 'ascolto delle osservazioni dei
destinatari dell’atto; 'acquisizione degli elementi che consentono di in-
dividuare modalita di riduzione dei danni o di evitare 'aggravamento
degli oneri collaborativi richiesti, la conseguente motivazione della ido-
neita, necessarieta, adeguatezza delle scelte operate in base a tali pre-
supposti.

In altri termini, la proporzionalita tende a configurarsi molto spesso co-
me un principio posto a baluardo della effettivita di altri principi e di
specifici diritti di cui i cittadini godono (in primo luogo in forza del-
le norme contenute nella legge sul procedimento amministrativo) nei
confronti della pubblica amministrazione, di cui consente di garantire la
consistenza e di assicurare un’applicazione sostanziale e non solo me-
ramente formalistica. Il principio in tal modo ¢ in grado pertanto di inci-
dere concretamente sui modi di esercizio della funzione amministrativa.
Per tale ultimo aspetto, il ruolo che va assumendo il principio di pro-
porzionalita nel diritto interno si differenzia anche da quella svolta nel
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diritto europeo, da cui pure ha progressivamente mutuato i criteri e le
modalita di applicazione procedimentalizzata. Nell'ordinamento euro-
peo, infatti, il principio di proporzionalita ¢ utilizzato soprattutto a tute-
la di valori oggettivi (le quattro liberta fondamentali del Trattato), piut-
tosto che a garanzia della sfera giuridica degli amministrati e della lo-
ro possibilita di rappresentare i propri interessi nel corso dell’esercizio
del potere pubblico.

Proprio tale ultima dimensione invece ¢ in grado di produrre i risultati
piu rilevanti nell’applicazione del principio di proporzionalita come ca-
none dell’agire amministrativo.

Cio ne evidenzia l'utilita anche ai fini dell’ampliamento della cittadinan-
za amministrativa, vale a dire di una cittadinanza fatta di diritti che non
si contrappongono in modo frontale all’interesse pubblico perseguito
dalle amministrazioni, ma che, al contrario, concorrono in modo deter-
minante a definirne la consistenza e la complessita.






