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SINTESI

Il contributo analizza i profili di tensione tra listituto dell'interdittiva antimafia
e il dettato costituzionale, incentrando I'analisi su due aspetti specifici della ma-
teria: il primo, procedurale, riferibile al contraddittorio nell’adozione della mi-
sura; il secondo, sostanziale, volge lo sguardo alla cd. ‘interdittiva generica’ ex
art. 84, comma 4, lett. d) ed ¢), d. Igs. n. 159/2011, al fine di saggiarne la com-
patibilita col sistema di tutele che la Carta pone, avendo altresi riguardo, per
entrambi i profili, alla giurisprudenza amministrativa e costituzionale.

ABSTRACT

The contribution addresses the profiles of tension between the anti-mafia inter-
dictory measure and the constitutional provisions, focusing the analysis on two
specific aspects: the first, procedural, referable to the adversarial process in the
adoption of the measure; the second, substantial, looks at the so-called 'generic
anti-mafia interdiction' pursuant to art. 84, paragraph 4, letter. d) and e), d.
lgs. n. 159/2011, in order to test its compatibility with the constitutional sy-
stem of protections, also having regard, for both profiles, to administrative and
constitutional jurisprudence.
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1. Interdittiva antimafia: analisi dell’istituto e questioni controverse
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Nato dall’esigenza di scongiurare minacce per la sicurezza pubblica, che si
sostanziano nelle infiltrazioni mafiose all'interno del tessuto economico del
Paese!, il diritto amministrativo di prevenzione antimafia pone, in capo al giu-
rista, esigenze riflessive sugli aspetti controversi della materia e, in special mo-
do, in ordine all’istituto dell’interdittiva antimafia®.

La materia ¢ disciplinata dal libro II del D.lgs. n. 159/2011, rubricato

«Nuove disposizioni in materia di documentazione antimafia».

Il testo ricomprende diciannove articoli (82 e ss.), delineando il perime-
tro entro il quale le norme 7 ricomprese esplicano gli effetti giuridici connessi:
soggetti destinatari del controllo, tipologie di documentazione antimafia, ambi-
to di applicazione documentale, competenze in fase valutativa e decisoria, ter-
mini per il rilascio e di validita dei provvedimenti, poteri di controllo in seno
agli organi amministrativi.

Per quanto attiene ai soggetti destinatari del controllo antimafia, essi ven-
gono individuati dalla legge in maniera indiretta: I'art. 83 del codice stabilisce,

infatti, che «/e pubbliche amministrazioni e gli enti pubblici, anche costituiti in stazioni
uniche appaltants, gli enti e le aziende vigilati dallo Stato o da altro ente pubblico e le societa
0 imprese comungue controllate dallo Stato o da altro ente pubblico nonché i concessionar: di

1 Cfr. TAR Sicilia — Catania, Sez. I, sent. n. 2043/2020.

2 Ne ¢ testimonianza la vastissima letteratura scientifica in tema di misure e documentazione
antimafia: in questa prima sede, senza pretese di esaustivitd e rinviando al prosieguo della
trattazione l'indicazione di contributi piti specifici, si segnalano R. CANTONE - L. DELLA

RAGIONE, Diritto penale dell'antimafia. Profili sostanziali e processuali - Prevengione penale ed
amministrativa- Sistema delle confische, Pisa, 2021; E. CICONTE, Storia ed evoluzione dei provvedimenti
antimafia, in E. MEZZETTI - L. LUPARIA DONATI (a cura di), La lgisiazione antimafia, Zanichelli,
2020; F. CONSULICH, Le misure di prevenzione personali tra costituzione ¢ convenzione, in E.
MEZZETTI - L. LUPARIA DONATI (a cura di), La lgislagione antimafia, Zanichelli, 2020; L.
DALLA RAGIONE - A. MARANDOLA - A. ZAMPAGLIONE, Misure di prevenzione interdittive antimafia
¢ procedimento, Milano, 2022; G. FIANDACA - C. VISCONTTL, 1/ “codice delle leggi antimafia®: risultats,
omiissioni e prospettive, in Legisl. pen., 2012; 'T. PADOVANI, Misure di sicurezza e misure di prevenzione,
Pisa University Press, 2015; G. FIANDACA — E. MUSCO, Diritto Penale. Parte speciale, Zanichelli,
2021; F. FIGORILLI — W. GIULIETTI, Contributo allo studio della documentazione antimafia: aspetti
sostangialy, procedurali e di tutela ginrisdizionale, in wwmw.federalismi.it, n. 14/2021 (2 giugno 2021); A.
M. SPECIALE, Interdittive antimafia tra vecchi confini e nuovi speciali, in www,ginstizia-amministrativa.it,
26 ottobre 2020; G. AMARELLL, Interdittive antimafia ¢ “valori fondanti della democrazia”: il pericoloso
equivoco da evitare, in www.giustiziainsieme.it, 17 luglio 2020; N. DURANTE, L'interdittiva antimafia,
tra tutela anticipatoria ed eterogenesi dei fini, in Riv. trim. appalti, 2020, 4, pp. 1693 ss.; R. GAROFOLI
— G. FERRARI, Manunale di diritto amministrativo. Parte generale e speciale, Roma, 2020, pp. 1333 ss.;
].D. DE JORIO, Le interdittive antimafia e il difficile bilanciamento con i diritti fondamentali, Napoli,
2019; V. SALAMONE, La documentazione antimafia nella normativa e nella ginrisprudenza, Napoli,
2019; G. AMARELLI — S. STICCHI DAMIANI (a cura di), Le interdittive antimafia ¢ le altre niisure di
contrasto all'infiltrazione mafiosa negli appalti pubblici, Torino, 2019; M. NOCCELLL, I pia recent
orientamenti della ginrisprudenza amministrativa sul complesso sistema antimafia, in Foro amm., 2017, pp.
2524 ss.; S. MAZZAMUTO, Profili di documentazione antimafia, in www.ginstamm.it, n. 3/2016; N.
DURANTE, Ambiti di discrezionalita in materia di documentazione antimafia per le imprese, in Giurisdiz,
amm., 2013, IV, pp. 151 ss.; V. NERI, Informativa antimafia e contrasto alla criminalita organigzata, in
Corr. Merito, 2010, pp. 810 ss.
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lavori o servizi pubblici devono acquisire la documentazione antimafia di cui all'articolo 84
prima di stipulare, approvare o antorizgare i contratti e subcontratti relativi a lavors, servigi
¢ forniture pubblici, ovvero prima di rilasciare o consentire i provvedimenti indicati nell'arti-

colo 67».
Il successivo articolo 84, invece, definisce la documentazione antimafia:

essa & «costituita dalla comunicazione antimafia e dall'informazione antimafia». Al secon-
do comma viene stabilito che la comunicazione antimafia «consiste nell attestazio-
ne della sussistenga o meno di una delle cause di decadenza, di sospensione o di divieto di cui

all’articolo 67.

Orbene, la comunicazione antimafia attesta 'eventuale presenza di in-
fluenze mafiose accertate e cristallizzate in un provvedimento giurisdizionale
definitivo, attraverso il quale il tribunale ha adottato una misura di sicurezza
personale prevista dallo stesso codice. Tale misura presenta dunque un conte-
nuto vincolato, di tipo accertativo, che comprova o meno l'esistenza della sta-
tuizione giuridica penale nei confronti del soggetto privato contraente, al mo-
mento della richiesta da parte del soggetto pubblico interessato.

Al contrario, le informative antimafia hanno un contenuto discrezionale:
esse sono dirette ad accertare la eventuale sussistenza di tentativi di infiltrazione
mafiosa tendenti, in qualsiasi modo, a condizionare le scelte delle societa ogget-
to del controllo®. Siffatta valutazione ¢ rimessa esclusivamente all’autonomo ap-
prezzamento del Prefetto’, in assenza di alcun riferimento a un precedente giu-
risdizionale che, per quanto attiene al regime delle comunicazioni antimafia, si

3 E cioe I'applicazione, con provvedimento giurisdizionale definitivo, di una delle misure di
prevenzione personali previste dal libro I, titolo I, capo II, del codice antimafia, ovvero
condanne penali definitive o comunque confermata in appello per taluno dei delitti, consumati
o tentati, elencati nell’art. 51, comma 3-bss, c.p.p. nonché per i reati di cui all’articolo 640,
secondo comma, n.1), del codice penale, commesso a danno dello Stato o di un altro ente
pubblico, e all’articolo 640-4is del codice penale.

4 L’informazione antimafia deve essere acquisita prima di stipulare, approvare, autorizzare i
contratti e subcontratti, ovvero prima di rilasciare o consentire i provvedimenti indicati
nell'articolo 67, il cui valore sia:fll. In materia di opere, lavori pubblici e pubbliche forniture:
pari o superiore a quello determinato dalla legge in attuazione delle direttive comunitarie,
indipendentemente  dai  casi di  esclusione  ivi  indicati. In  particolare:
in materia di opere e lavori pubblici la soglia comunitaria ¢ di Euro 5.225.000,00 (IVA
esclusa);flin materia di servizi e forniture, la soglia comunitaria ¢ di Euro 209.000,00 (IVA
esclusa);flper le forniture di beni da aggiudicarsi dalle amministrazioni di cui al D. Lgs.
12/04/2006, n. 163 (di recepimento delle due direttive comunitarie 2004/17/CE e
2004/18/CE modificate con regolamento UE 1177/2009). 2. Per le concessioni di acque
pubbliche o di beni demaniali per lo svolgimento di attivitd imprenditoriali e per la concessione
di contributi, finanziamenti e agevolazioni su mutuo o altre erogazioni dello stesso tipo per lo
svolgimento di attivitd imprenditoriali di valore superiore a Euro 150.000,00;f13. Per le
autorizzazioni di subcontratti, cessioni o cottimi concernenti la realizzazione di opere o lavori
pubblici o la prestazione di servizi o forniture pubbliche di valore superiore a Euro 150.000,00;
4. Per le procedure di appalto degli enti erogatori di acqua e di energia e degli enti che
forniscono servizi di trasporto e servizi postali si applica la direttiva 2004/17/CE (come
modificata dal Regolamento UE n. 1251/2011) — limitatamente agli appalti che gli enti
pubblici aggiudicano per scopi relativi all'esercizio delle loro attivitd (art. 20 Direttiva
2004/17/CE): Opere e lavori pubblici di importo pari o superiore a Euro
5.225.000.00.fForniture e servizi di importo pari o superiore a Euro 418.000,00.11
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atteggia a condicio sine qua non dell’atto amministrativo.

D’effetto giuridico ricollegato all’emissione del provvedimento interditti-
vo realizza la materiale e temporanea impossibilita per 'impresa colpita di svol-
gere qualsivoglia prestazione lavorativa per conto della pubblica amministrazio-
ne, e si intenderebbe rescisso ogni contratto stipulato tra la parte pubblica e il
soggetto passivo della misura.

L’istituto, sin dalle prime applicazioni, ha scoperto il fianco a numerosi
rilievi da parte della dottrina® ai quali si sono aggiunti, nel corso degli anni,
quelli di parte della giurisprudenza amministrativa’.

Tuttavia, il Consiglio di Stato ha difeso ab origine 'informativa antimafia
interdittiva con pronunce, alcune anche di massimo rilievo®; dal canto suo, il
Legislatore ¢ apparso attento a ‘svolte decisioniste’ sulla scia di vere e proprie

5 Sulla natura discrezionale del potere prefettizio si veda 'opinione critica di F. G. SCOCA,
Razionalita e costituzionalita della documentazione antimafia in materia di appalti pubblici, in Giustamm.it,
6/2013. Sul tema cfr. G. D’ANGELO, Artt. 84-95 del D.lg. 6.9.2011, n. 159 (commento), p. 1151, il
quale, evidenziando che «la giurisprudenga amministrativa ¢ ferma nel considerare la valutazione del
prefetto “espressione di ampia discrezionalita” anche se sembra ricondurre le informazioni antimafia a
valntazioni di ordine tecnicor, ha altresi sottolineato come simili posizioni non sarebbero
condivisibili «iz guanto attenuano il sindacato ginrisdizionale in modo significativo, fino al punto da essere
incompatibile con i principi costituzionali sulla tutela».

6 Senza pretesa di completezza, si rimanda a G. D’ANGELO, I/ tentativo d'infiltrazione mafiosa ai
[fini dell'adozione dell'informazione interdittiva, tra garanzie procedimentals, tassativitd sostanziale e sindacato
ginrisdizionale, in Foro it., 2021, p. 516 ss.; G. AMARELLI, L.'onda lunga della sentenza De Tommaso:
ore contate per Uinterdittiva antimafia generica’ ex art. 84, co. 4, lett. d) ed ¢) d. Jgs. n. 159/20112, in DPC
online, 412017, pp. 290-299; R. DI MARIA-A. AMORE, Effetti «inibitori» delle interdittive antimafia e
bilanciamento fra principi costitugionali: alcune questioni di legittimita dedotte in una recente ordinanza di
rimessione alla Consulta (5 maggio 2021), in Federalismi.it, n. 12/2021; F. SIRACUSANO, Impresa
mafiosa e contignita, in A.M. MAUGERI-V. SCALIA-G. M. VAGLIASINDI (a cura di), Crimine
organizzato e criminalita economica, Pisa, 2019, pp. 325 ss.; F. SIRACUSANO, I/ sistema sangionatorio
penale tra bisogno di sicurezza e finalita preventive, in O. SAPIA, A. SCERBO (a cura di), Tews, problemi
¢ prospettive del sistema penale, E.S.1., Napoli, 2022; J.P. DE JORIO, Le interdittive antimafia ¢ il
difficile bilanciamento con i diritti fondamentali, Napoli, 2019; L. BORDIN, Le interdittive antimafia tra
potere prefettizio e sindacato del gindice amministrativo, in Federalismi.it, 1412023, pp. 21-46; A.
LONGO, La wnassima anticipazione di tutela». Interdittive antimafia e sofferenze costituzionali, in
www.federalismi.it, 2019; F.G. SCOCA, Le interdittive antimafia e la ragionalitd, la ragionevolezza e la
costituzionalita della lotta “anticipata” alla criminalita organizzata, in www.giustizia-amministrativa.it,
2018; A. LONGO, La Corte costituzionale e le informative antimafia. Minime riflessioni a partire dalla
sentenga n. 57 del 2020, in NOMOS, 2/2020; A. BONGARZONE, L'informativa antimafia nelle
dinamiche negoziali tra privati e pubbliche amministrazioni, Napoli, 2018.

7 Ex multis, si considerino: T.A.R. Campania, Salerno, Sez. I, 17 giugno 2013, n. 1348;
T.A.R. Campania, Napoli, Sez. I, 10 luglio 2014, n. 3858; T.A.R. Marche, Ancona, Sez. I, 3
novembre 2017, n. 836; Consiglio di Giustizia Amministrativa per la Regione Siciliana, Sez.
giurisdizionale, 11 dicembre 2017, n. 548; T.A.R. Calabria, Reggio Calabria, 25 gennaio 2024,
n. 68.

8 Il riferimento corre alla sentenza n. 3/2018, resa in Adunanza Plenaria. Si segnala, con
riferimento critico ai profili civilistici della pronuncia, il contributo di C. COMMANDATORE,
Interdittiva antimafia e incapacita ginridica speciale: un difficile equilibrio. Nota a Ad. Pl n. 3/2018, in

Resp. Civile e prev., n. 3/12019, p. 917 ss.
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«risposte emotiver’ a forti problemi sociali e, di conseguenza, giuridici. Lo sforzo
difensivo operato dal supremo consesso amministrativo ha abbracciato molte-
plici aspetti dell’istituto, concentrandosi particolarmente sulla natura giuridica
della misura, annoverata tra i provvedimenti amministrativi di natura cautelare
e preventiva'® che, a fronte di una valutazione prefettizia in ordine alla conti-
guitd mafiosa dei soggetti sottoposti al controllo, produce un effetto riduttivo
della sfera giuridica del privato, privandolo parzialmente della capacita
giuridica'l.

Siffatto arresto giurisprudenziale ha sollevato perplessita in dottrina, spe-
cie sulla natura sostanzialmente afflittiva della misura, sebbene confinata

allinterno del genus amministrativo'?; inoltre, tale decisione ha avuto forte im-
patto all’interno del filone dottrinale incentrato sulle conseguenze di matrice ci-
vilistica consequenziali all’emissione del provvedimento interdittivo®’.

Ai dubbi diffusamente manifestati dai tribunali amministrativi regionali e
dalla comunita scientifica, ha costantemente posto rimedio il Consiglio di Sta-
to, collocando Iistituto al riparo da obiezioni dottrinali e disciplinandone tutti
gli aspetti fondamentali, dai presupposti applicativi agli effetti giuridici: il risul-
tato ¢ meritevole di approfondimento alla luce dei principi costituzionali coin-
volti, nonché della giurisprudenza costituzionale'.

9 In questi termini, J. P. DE JORIO, Le interdittive antimafia ed il difficile bilanciamento con i diritti
fondamentali, Napoli 2019.

10 Sulla natura cautelare dell’interdittiva antimafia, cfr. ex multis Cons. Stato, n. 2342/2011,
n. 254/2012; n. 2678/2012; n. 2806/2012; n. 1329/2013; n. 4527/2015; n. 1328/2016; n.
3333/2017.

11 In tal senso, Cons. Stato, Ad. Plen., sent. n. 3/2018; Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 6 ottobre
2022, n. 8558: «Come precisato dall’ Adunanza plenaria di questo Consiglio, il provvedimento di cd.
Unterdittiva antimafia’ determina una particolare forma di incapacita ginridica, e dunqgue l'insuscettivita del
soggetto (persona fisica o ginridica) che di esso ¢ destinatario ad essere titolare di quelle situazion: giuridiche
soggettive (diritti soggettivi, interessi legittimi) che determinino (sul proprio cd. lato esterno) rapporti ginridici
con la pubblica amministrazione riconducibili a gnanto disposto dall’art. 67 d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159
(Cons. Stato, Sez. 1V, 20 luglio 2016, n. 3247)».

12 Emblematico sul punto il contributo di N. DURANTE, Ambiti di discrezionalita in materia di

documentazione antimafia per le imprese, in ginstizia-amministrativa.it, 3/12013, in cui UA. sottolinea
come “gli effetti dell’interdittiva si sono prepotentemente avvicinati a quelli della confisca: se la
confisca costituisce la sottrazione di un patrimonio, l'interdittiva costituisce la sottrazione della
capacitd di produrre reddito [...] In questo modo la tutela anticipatoria dell’interdittiva si
realizza a costo di una notevole compressione della liberta di iniziativa economica ed attraverso
misure amministrative, il cui contenuto afflittivo ¢ divenuto analogo a quello di alcune misure
di natura penale”.

13 Sul tema, v. C. COMMANDATORE, ap. cit.; G. LEONE, I/ rischio dell'interpretazione evolutiva
della norma. Un caso emblematico in tema di interdittiva antimafia, in G. AMARELLI e S. STICCHI
DAMIANI (a cura di), Le interdittive antimafia e le altre misure di contrasto all'infiltrazione mafiosa negli
appalti pubblici, Giappichelli, 2019, p. 113 e ss.; A. BONGARZONE, L’informativa antimafia nelle
dinamiche negoziali tra privati ¢ pubbliche amministrazioni, Napoli, 2018; A. DE PASCALIS, Effert: delle
misure interdittive antimafia nei rapporti con la pubblica amministragione, in G. AMARELLI e S. STICCHI
DAMIANI (a cura di), Le interdittive antimafia, cit., p. 149 e ss., spec. p. 159 e ss.

14 In dottrina, ex multis A. LONGO, La «massima anticipazione di tutelar. Interdittive antimafia e
sofferenze costituzionali, in federalismi.it, 2019; M. ALLENA, La sangione amministrativa tra garangie
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Da ultimo, gli aspetti controversi della misura hanno portato il legislatore
a modificare, seppur timidamente, il codice antimafia®, introducendo alcuni
istituti atti a garantire il rispetto dei principi fondamentali; tuttavia, la persi-
stenza di profili di criticitd merita un’attenta analisi alla luce delle garanzie co-
stituzionali riconosciute dall’ordinamento. E proprio dai presupposti applicativi
dell’istituto che questa analisi intende prendere forma.

2. Il “contraddittorio minimo”: genesi e profili essenziali della riforma

Come attenta dottrina ha rilevato, 'informativa antimafia si colloca in un
‘crocevia’ di interessi di rilievo costituzionale e sovranazionale che essa mira a
proteggere anticipando la soglia di difesa sociale della sicurezza pubblica'®.

costituzionali ¢ principi CEDU: il problema della tassativita-determinatezza e la prevedibilita, in
Sfederalismiit, 2017; R. DI MARIA — A. AMORE, Effetti “inibitori” della interdittiva antimafia e
bilanciamento fra principi costituzionali: aleune questioni di legittimita dedotte in una recente ordinanza di
rimessione alla Consulta, in federalismi.it, 5 maggio 2021; J.P. DE JORIO, Le interdittive antimafia ¢ il
difficile bilanciamento con i diritti fondamentali, Napoli, 2019. In senso opposto, v. R. ROLLI — M.
MAGGIOLINI, I/ vaccino contro l'infezione mafiosa. Note in tema di interdittiva antimafia (nota a Consiglio
di Stato, sez. 1, parere 18 gingno 2021, n. 1060), in giustiziainsieme.it, 20 ottobre 2021, in cui gli
Autori, sebbene rilevi 'importanza di scongiurare «ad ggni costo ¢ ad ggni livello, la deriva del libero
arbitrio» prefettizio, sottolinea come il provvedimento interdittivo funga «da vaccino per le
influenza mafiose nel tessuto pubblicor; R. ROLLL, L'informagione antimafia come ‘frontiera avanzgata™
(nota a sentenza Consiglio di Stato, sez. III, n. 3641 dell08.06.2020), in giustiziainsieme.it, 2 luglio
2020, in cui si legge «I/ particolare pregio del dictnm gindiziale risiede [...] nell averne evidenziato la veste
¢ la_funzione di ‘frontiera avangata” per la tutela dei valori fondanti la democrazia. Nozione, questa, che,
nella sua singolarita, riassume perfettamente la natura, da sempre controversa, dell'informazione antimafia» -
sicché - «/informazione antimafia riveste il rnolo di frontiera avanzata poiché ¢ la pii immediata barriera
posta dall’ordinamento al fine di persuadere la mafia dall'intento di avvicinarsi, tramite le societd, alla cosa
pubblica. Uno Stato, infatti, ¢ veramente solido nella sua struttura istituzionale guando, fiducioso dei snoi
mezzd, non consente ad agenti patogeni esterni di aggredirne il sistema, attivandosi previamente per sconginrare
agni rischio in tal sensov; O. MORCAVALLO, L'informazione interdittiva antimafia, Giuffre, 2019, p.
16, in cui 'autore, uniformandosi alla giurisprudenza del Consiglio di Stato, sottolinea come
«lelasticita della formula adottata dal 1 egislatore nel disciplinare linformazione interdittiva su base indiziaria
¢ compatibile sia con i principi della Costituzione, sia con i principi della CEDUL: riviene dalla ragionevole
ponderazione tra linteresse privato al libero esercizio dell’attivita imprenditoriale e interesse pubblico alla
salyagnardia del sistema socio-economico dagli inquinamenti mafiosi, dove il primo, non specificamente tutelato
dalla CEDU, né riconducibile alla sfera dei diritti costituzionali inviolabils, si rivela recessivo rispetto al
secondo, siccome collegato alle preminenti esigenze di difesa dell'ordinamento contro I'azione antagonistica della
criminalita organizzatar; P. M. ZERMAN, Lotta alle infiltrazioni nelle imprese, vanno valutati fatti concreti,
in ilsole24ore.com, 25 settembre 2019; A. CRISMANYI, Inferdittiva antimafia e ins ritentionis (nota ad
Adnnanza Plenaria 26.10.2020, n. 23), in giustiziainsieme.it, 19 dicembre 2020.

15 Attraverso il D.L. n. 152/2021, recante ‘Disposizioni urgenti per I'attuazione del Piano
nazionale di ripresa e resilienza (PNRR) e per la prevenzione delle infiltrazioni mafiose’,
convertito, con modificazioni, nella L. 29 dicembre 2021, n. 233.

16 In questi termini A. LEVATO, Potestd discrezionale del Prefeto e regime di impugnazione delle
interdittive antimafia. Criticita e prospettive di risoluzione, in Culturaprofessionale.interno.gov.it, 2017; 1D.,
Ratio e requisiti delle interdittive antimafia, in G. AMARELLI - S. STICCHI DAMIANI (a cura di), Le

interdittive antimafia e le altre misure di contrasto all'infiltrazione mafiosa negli appalti pubblici, 2019, p.
36.
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Il punto cruciale della trattazione, ai fini dell’analisi della misura all’inter-
no del sistema ordinamentale, coincide con il necessario bilanciamento dei va-
lori sottesi: da una parte, la necessita di salvaguardare I'interesse pubblico attra-
verso la massima anticipazione di tutela sociale!’; d’altra parte, il rischio di
compressione di diritti fondamentali.

Tra gli aspetti critici del procedimento di adozione dell’interdittiva anti-
mafia, 'assenza del contraddittorio tra pubblica amministrazione e impresa ha
catalizzato per diversi anni 'attenzione della giurisprudenza maggiormente at-
tenta al rispetto delle garanzie procedimentali'®, nonché della dottrina®.

Sul punto, il Consiglio di Stato ha sempre ribadito che la mancata previ-
sione di un contraddittorio necessario tra autoritd amministrativa e soggetto in-
teressato, dipendesse da esigenze di celerita o, in alternativa, di riservatezza®.

Tale orientamento intercettava un precedente giurisprudenziale conte-
nuto in una risalente sentenza della Corte costituzionale in tema di scioglimen-
to dei consigli comunali e provinciali per i quali fossero emersi collegamenti
con fenomeni mafiosi?!. In siffatte ipotesi, il giudice delle leggi avallava il prin-
cipio per cui una deroga al contraddittorio nel procedimento amministrativo,

in ipotesi di scioglimento degli organi pubblici, appariva «giustificata dalla loro pe-
culiarita, essendo quelle misure [antimafia) caratterizzate dal fatto di costituire la reagione
dell'ordinamento alle ipotesi di attentato all'ordine ed alla sicurezza pubblica»; evenienza,

17 Cons. St., Sez. I1I, sent. n. 2058/13: «/a norma introduttiva dell'informativa prefettizia esprime,
quindi, la ratio di anticipare la soglia di difesa sociale ai fini di una tutela avangata nel campo del contrasto
della criminalita organizata |[...] le cautele antimafia non obbediscono a finalita di accertamento di
responsabilita, bensi di massima anticipazione dell'azione di prevenzione». Del medesimo tenore ¢
Cons. Stato, Ad. pl., 6 aprile 2018, n. 3; 7., Sez. III, 21 gennaio 2019, n. 515; i, Sez. 111, 22

giugno 2023, n. 7061; 7d, Sez. 11, 2 ottobre 2023, n. 8606. La posizione assunta dal supremo
giudice amministrativo ¢ stata oggetto di dibattito dottrinale. Si segnala, sul tema, A. LONGO,
La «massima anticipazione di tutelay, cit.

18 Ex multis, il rinvio pregiudiziale (ordinanza n. 28/2020) del T.A.R. Puglia — Bari, alla
CGUE per la violazione del contraddittorio endoprocedimentale nella fase primigenia di
applicazione della misura interdittiva, con richiamo all’art. 41 della Carta di Nizza.

19 In tema, si vedano L. BORDIN, Contradditiorio endoprocedimentale ¢ interdittiva antimafia: la
guestione rimessa alla Corte di Ginstizia. E se il problema fosse altrove?, in federalismi.it, 22 luglio 2020;
R. DI MARIA — A. AMORE, ¢t., p. 109; M. MAZZAMUTO, Prevenzione amministrativa antimafia -
Interdittive prefettizie: rapporti tra privati, contagi e giusto procedimento, in Giur. If.,

6/ 2020. Su posizioni differenti, v. R. RUBERTO, S/ contraddittorio procedimentale in materia di

informazioni antimafia, in Ginr. it., n. 3/2020, pp. 683 e ss., il quale afferma che la deroga al
principio partecipativo di cui alla 1. 241/90 sia indirizzata a preservare il buon andamento della

20 Emblematica la sentenza n. 565/2017 del Consiglio di Stato, Sez. III, secondo cui: «/
delicatezza di tale ponderazgione intesa a contrastare in via preventiva la minaccia insidiosa ed esigiale delle
organizzazioni mafiose, richiesta dall'antorita amministrativa, puo comportare anche un'attenuazione, se non
una eliminazione, del contraddittorio procedimentale, che del resto non ¢ un valore assoluto, slegato dal doveroso
contemperamento di esso con interessi di pari se non superiore rango costitugionale, né un bene in sé, o un fine
supremo e ad ogni costo irrinunciabile, ma ¢ un principio strumentale al buon andamento della pubblica
amministrazione (art. 97 Cost.) e, in ultima analisi, al principio di legalita sostanziale (art. 3, comma

secondo, Cost.), vero e pin profondo fondamento del moderno diritto amministrativo».
21 Corte cost, sent. n. 103/1993.
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quest'ultima, «che esige interventi rapidi e decisi, il che esclude che possa ravvisarsi contra-

sto con lart. 97 della Costituzione»*. Nel solco tracciato dalla Corte, il supremo or-
gano di giustizia amministrativa recepiva ['orientamento secondo cui, per le mi-
sure caratterizzate dal fatto di costituire la reazione dell’ordinamento alle ipotesi

di attentato all’ordine ed alla sicurezza pubblica, «non ¢ ipotizzabile aleuna violazio-
ne dell’art. 97 Cost. per l'assenza o per la diminuzione delle garangie partecipativer™.

Mutatis mutandis, in epoca piu recente (ma anteriore alla riforma del codi-
ce antimafia avvenuta nel 2021), il Consiglio di Stato ha rivisto criticamente le
posizioni assunte nel corso degli anni in tema di contraddittorio nell’adozione
della misura interdittiva.

Difatti, ha ritenuto che il principio dell’audiatur et altera pars** andasse ‘ra-
gionevolmente bilanciato’, di modo che avvenisse un «guantomeno parziale recupe-
ro delle garanzie procedimentali [...] in tutte quelle ipotesi in cui la permeabilita mafio-
sa appaia alquanto dubbia, incerta, e presenti, per cosi dire, delle zone grigie o inter-
Stigialiy rispetto alle quali°l’apporto procedimentale del soggetto potrebbe fornire utili
elementi a chiarire alla stessa antorita procedente la natura dei rapporti tra il soggetto
¢ le dinamiche, spesso ambigue e fluide, del mondo criminale»®. 11 supremo consesso
amministrativo, attraverso un monito al legislatore e appellandosi alla «saggezza»
dello stesso, schiudeva le porte al ripensamento della disciplina, in ottica di « -
lanciamento tra i valori in giocor, al fine di scongiurare «un sacrificio del diritto di difesa
sproporzionator®S.

Nel contempo, anche la Corte costituzionale ha rilevato la gravita degli
effetti della misura interdittiva ‘generica’, indirizzando un monito al legislatore

attraverso la pronuncia n. 57/2020%, successivamente richiamato nella sentenza
n. 180/20222,

22 Ibidem

23 Cosi Cons. Stato, Sez. III, sent. n. 6435/2019.

24 Principio di rango costituzionale, ex art. 111, comma 2, Cost.

25 Cons. Stato, Sez. 111, sent. n. 4979/2020.

26 Ibidem. Sul punto, ¢f. D. ALBANESE, Le modifiche del D.1.. 152/2021 al ‘codice antimafia’:
maggiori garanzie nel procedimento di rilascio dell'interdittiva antimafia e nuove misure di ‘prevenzione
collaborativa’, in Sistema Penale, 12 gennaio 2022.

27 Corte cost., sent. n. 57/2020, punto 7.2 del Considerato in diritto, incentrato sul rilievo
che «attiene alla impossibilita di esercitare in sede amministrativa i poteri previsti nel caso di adozione delle
miisure di prevenzione dall'art. 67, comma 5, del d.lgs. n. 159 del 2011, e cioé Lesclusione da parte del gindice
delle decadenze e dei divieti previsti, nel caso in cui per effetto degli stessi verrebbero a mancare i mezzi di
sostentamento all’interessato e alla famiglia». Secondo la Corte, «/z differenza, che in parte trova una
compensazione nella temporaneita dell'informazione antimafia (cio che valorizza ulteriormente Iimportanza del
riesame periodico cui sono chiamate le autorita prefettizie), merita indubbiamente nna rimeditazione da parte
del legislatore, ma non puo essere oggetto di una pronuncia specifica poiché non é dedotta in modo autonomo
(non vi & infatti aleun riferimento al caso concreto), e come argomento integrativo e secondario dell'illegittimita
dell'informagione interdittiva non ha una incidenza determinante.

28 In cui la Corte affronta il delicato tema delle valutazioni prefettizie in ordine alle ricadute
dellinterdittiva antimafia sulle capacitd di sostentamento del soggetto colpito dal
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Quest’ultimo arresto traeva origine da un’ordinanza di remissione del
TAR Calabria®, Sezione di Reggio Calabria, in cui il tribunale amministrativo
poneva in evidenza la necessitd, limitatamente ai casi in cui 'interdittiva avreb-
be potuto privare il soggetto dei mezzi di sostentamento, di stabilire un con-
traddittorio tra la P.A. e il cittadino®. A tal fine, i parametri costituzionali ri-
chiamati comprendevano gli artt. 3, comma 1, 4 e 24 della Costituzione: nel
caso di specie, le doglianze riguardavano 'eccessiva compressione del diritto di
difesa, ossia la violazione delle garanzie partecipative nella formazione del prov-
vedimento amministrativo.

La Corte, sebbene addivenendo a una pronuncia di rigetto delle questio-
ni sottoposte, in punto di diritto inviava uno stringente monito al legislatore,
richiamandolo all’esercizio della discrezionalita legislativa per porre rimedio alle
criticita emerse in materia’'.

provvedimento. Sul punto, v. M. ARMANNO, L'informativa antimafia dopo Corte cost. n. 180 del
2022: un’indagine in prospettiva costitugionale degli itinerari di riforma e della ginrisprudenza amministrativa,
in nuoveantonomie.it, 08/2023.

29 Ordinanza T.A.R. Calabria — Reggio Calabria, n. 732, datata 11 dicembre 2020.

30 Nel caso di specie, il tribunale amministrativo di Reggio Calabria sollevava questione di
legittimitd costituzionale dell’art. 92, d. lgs. 6 settembre 2011, n. 159. Argomentando sulla
violazione del diritto di difesa ex art. 24 Cost., il Collegio sottolineava come la disciplina non
escluderebbe totalmente il contraddittorio (art. 93, comma 7, cod. antimafia), tuttavia si
tratterebbe solo di una «interlocuzione eventnaler tra il prefetto e i soggetti interessati. Dunque,
stante la pervasivita del provvedimento — che induce una parziale incapacitd giuridica del
soggetto e gli impedisce di ottenere qualsiasi erogazione da parte della pubblica
amministrazione — precludere al destinatario «di detto provvedimento la possibilita di sottoporre
all antorita prefettizia le possibili conseguenze di esso, in termini di depauperamento dei mezzi di sostentamento

suoi ¢ della sua famiglia sembra integrare la violazione anche dell'art. 24 della Costituzione» flVero che,
secondo la giurisprudenza costituzionale, il diritto di difesa non si estende nel suo pieno
contenuto ai procedimenti contenziosi amministrativi, ma cio, sottolinea il giudice @ guo, non
significa che esso non possa manifestare riflessi in altri ambiti, proprio per la sua connessione
con i diritti inviolabili della persona. In questi termini, Corte cost., sent. 180/2022, punto 6
del Ritenuto in fatto.

31 Corte cost., sent. 180/2022, punti 6.3, 6.4 ¢ 7 del Considerato in diritto: «[...] v ¢ da
considerare che le misure di prevengione personali hanno, come accennato, un proprio e tradizionale contenuto
tipico — delineato all’art. 8 cod. antimafia — cui i divieti e le preclusioni elencati all’art. 67 cod. antimafia si
agginngono in via accessoria. Invece, le misure interdittive antimafia (laddove non si basino a loro volta su
provvedimenti dell'antorita gindiziaria, gia produttivi di conseguenze antonome) esauriscono i propri effetti
pregiudizievoli proprio nei divieti e nelle decadenze di ordine economico previste dal medesimo articolo, sicché
Leventuale inibizione in toto della loro applicazione, sia pur in nome di fondamentali esigenze quali quelle
rappresentate dal giudice a qno, significherebbe privarle di oggetto ¢, percio, di qualunque utilita, frustrando gli
obbiettivi cui esse mirano.°Per sconginrare un simile paradossale effetto, bisognerebbe almeno ritenere che lart.
67, comma 5, cod. antimafia non richiede di escludere “in blocco” tutte le decadenze e i divieti in esso
richiamati, ma solo quelli essenziali a dare continuita all’attivita economica da cui il soggetto, e la sua famiglia,
traggano alimento. Interpretazione, peraltro, non del tutto piana, non impedita dalla lettera della disposizione
in questione, e tuttavia nemmeno facilitata dallinesistenza di una significativa ginrisprudenza in materia: cio
che, insieme al richiesto trasferimento del potere valutativo in merito dal gindice al prefetto, accentua
lteriormente il carattere manipolativo della pronuncia prospettata dal rimettente, che, anche da questo punto di
vista, chiama in cansa scelte spettanti alla discrezionalita legislativa. |[...] appartiene allo stesso modo alla
discrezionalitd legislativa decidere se e come utilizzare allo scopo invocato dal gindice a quo, innovandoli
ulteriormente, alcuni utili strumenti, quali il controllo gindiziario o le misure amministrative di prevengione
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Difatti, pronunciandosi in regime di se/f restrain* e attraverso il richiamo
al suo precedente contenuto nella sentenza n. 57 del 20203, ritenendo inascol-
tate dall’organo legislativo le sollecitazioni inviate® e «in considerazione del rilievo
dei diritti costituzionali interessati»®, il giudice costituzionale manifestava I'indiffe-
ribile esigenza di provvedere al riordino della materia in sede legislativa. Diver-
samente, la Corte avrebbe provveduto direttamente ex s, attraverso una pro-
nuncia manipolativa®.

Rebus sic stantibus, intervento legislativo veniva invocato come necessario
per ottimizzare il bilanciamento, da un lato, tra le esigenze di tutela sociale av-
verso le infiltrazioni mafiose nell’economia e, d’altro canto, del rispetto delle
garanzie partecipative costituzionalmente previste e tutelate.

Con riferimento al contraddittorio, recependo le doglianze dei supremi
giudici amministravi e costituzionali, il Parlamento provvedeva a modificare il
codice antimafia attraverso la legge 29 dicembre 2021, n. 233%, inserendo nella
rubrica dell’art. 92 i commi 2-zer e 2-guater, e modificando il comma 2-bis.

Nel dettaglio, la novella ha previsto che «i/ prefetto, nel caso in cui, sulla base

degli esiti delle verifiche disposte ai sensi del comma 2, ritenga sussistenti i presupposti per

collaborativa (gia di recente oggetto di modifiche), al fine di meglio contemperare linteresse pubblico alla
sicnrexza e la generale libertd del mercato, da una parte, ¢ il diritto della persona a veder garantiti i propri
mezzi di sostentamento, dall’altra: inserendo esplicitamente, tra le valutagioni che tali misure consentono, la
possibilitd di decidere selettive deroghe agli effetti interdittivi e alle decadenze di cui all’art. 67 cod. antimafia,
proprio in vista di assicurare alle persone coinvolte i necessari mezzi di sostentamento economico. In definitiva,
come si vede, non puo essere una pronuncia di questa Corte, allo stato, a farsi carico — allo scopo di sanare
Laccertato vulnus al principio di ngnaglianza — dei complessi profili fin qui segnalati. Pure, deve trovare
soddisfazione in tempi rapidi la necessita di accordare tutela alle esigenze di sostentamento dei soggetti che
subiscono, insieme alle loro famiglie, a cansa delle inibizioni all'attivita economica, gli effetti dell'informazione
interdittivar.

32 In tema di creazionismo giudiziario e necessitd crescente di juridicial self restraint, si
rimanda a L. FERRAJOLI, Contro il creagionismo gindizgiario, Mucchi editore, 2018; B. RUTHERS,
La rivoluzione clandestina. Dallo Stato di diritto allo Stato dei gindici, Mucchi editore, 2018.

33 In cui la Corte aveva Corte aveva sottolineato come, in caso di adozione della misura
interdittiva antimafia, 'omessa previsione in capo al prefetto della possibilita di esercitare i
poteri attribuiti al giudice dall’art. 67, comma 5, cod. antimafia, «merita/sse] indubbiamente una

rimeditazione da parte del legislatore» (Corte cost., sent. n. 57/2020; v. nota 26).
34 In tal senso, v. Corte cost., sent. n. 180/2022, punto 7 del Considerato in diritto, in cui si

legge: «[...] 87 ¢ ga ricordato che nella sentenza n. 57 del 2020 questa Corte aveva sottolineato come
Lomessa previsione, in capo al prefetto, della possibilita di esercitare, adottando informazione interdittiva, i
poteri attribuiti al gindice dall'art. 67, comma 5, cod. antimafia, nel caso di adozione delle misure di
prevenzione, “meritalsse] indubbiamente una rimeditazione da parte del legislatore”.“Questa rimeditazione,
tuttavia, non risulta finora avvenuta.

35 ILbidem

36 Corte cost., sent. n. 180/2022, punto 7 del Considerato in diritto, per cui: «[...] 7
consideragione del rilievo dei diritti costitugionali interessati dalle odierne questioni, questa Corte non puo
conclusivamente esimersi dal segnalare che un ulteriore protrarsi dell'inerzia legislativa non sarebbe tollerabile
(analogamente, sentenza n. 22 del 2022) e la indurrebbe, ove nuovamente investita, a provvedere direttamente,

nonostante le difficolta qui descritte».
37 Legge di conversione, con modificazioni, del Decreto legge 6 novembre 2021, n. 152.
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Ladozione dell'informativa antimafia interdittiva [...] e non ricorrano particolari esigenze di
celerita del procedimento, ne da tempestiva comunicazione al soggetto interessato, indicando

gli elementi sintomatici dei tentativi di infiltrazione mafiosa»*®. All’emissione del provve-
dimento segue 'assegnazione di un termine al soggetto attinto dalla misura, sta-

bilito dall’autorita prefettizia in misura «uzon superiore a venti giorni», per presen-
tare «osservagioni scritte, eventualmente corredate da documents, nonché per richiedere
landizione»®. La disposizione stabilisce altresi che non possano formare oggetto
della comunicazione al soggetto passivo «elementi informativi il cui disvelamento sia
tdoneo a pregiudicare procedimenti amministrativi o attivita processuali in corso, ovvero ['esi-
to di altri accertamenti finalizati alla prevenzione delle infiltrazioni mafiose», definendo
infine i termini del procedimento partecipativo, che si conclude «entro sessanta
giorni dalla data di ricezione della predetta comunicazione». A chiusura del procedi-
mento in contraddittorio, I'art. 92, comma 2-guater precisa che, nel periodo tra
la ricezione della comunicazione di cui al comma 2-4is e la conclusione della
procedura in contraddittorio, fissata dalla novella in sessanta giorni, «i/ canbia-
mento di sede, di denominazione, della ragione o dell’oggetto sociale, della composizione degli
organi di amministrazione, direzione e vigilanga, la sostituzione degli organi sociali, della
rappresentanza legale della societa nonché della titolarita delle imprese individuali ovvero del-
le quote societarie, il compimento di fusioni o altre trasformazioni o comunque qualsiasi
variazione dell assetto sociale, organizzativo, gestionale e patrimoniale delle societd e imprese
interessate dai tentativi di infiltrazione mafiosa possono essere oggetto di valutazione ai fini
dell'adozione dell'informazione interdittiva antimafia».

3. Segue. Il cd. “contraddittorio minimo” tra limiti applicativi e profili
critici

La richiamata riforma del codice antimafia operata sul finire del 2021,
nonostante abbia migliorato il quadro delle garanzie partecipative, non ha com-

piutamente risolto la vexata quaestio relativa al contraddittorio nel procedimento
di adozione della misura interdittiva antimafia®.

38 Art. 92, co. 2-bis, d. Igs. n. 159/2011, per come modificato dalla 1. 233/2021.

39 1bidem

40 Del medesimo tenore R. ROLLI-M. MAGGIOLINI, Brevi note sul riformato contraddittorio
procedimentale in  tema di interdittiva  antimafia, in  giustiziainsieme.dt, 2022, che esprimono
preoccupazione per «una forma di contraddittorio dimezzata ed eventualer; M. ARMANNO,
Linformativa antimafia dopo Corte cost. n. 180 del 2022: un’indagine in prospettiva costitugionale degli
itinerari di riforma e della ginvisprudenga amministrativa, in Nuove Autonomie, 112023, che la definisce
come «una evidente soluzione di compromesson, posto che «lulteriore anticipazione del contraddittorio
avrebbe presumibilmente rischiato di poter ridurre lefficacia delle verifiche che sono disposte al fine di acquisire
elementi rilevanti a fondamento della misura interdittiva»; S. IPPEDICO, Le interdittive antimafia Ifra
collaborazione e contraddittorio: nuove contraddizioni?, in Cassazione Penale, n. 12/2023, pp. 4337-
4358, il quale parla di «origzonti ristretti del nuovo contraddittorio». Considerazioni di segno
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Difatti, analizzando il tenore del rinnovato art. 92 del d. Igs. 159/2011,
non possono essere sottaciuti alcuni profili critici della novella.

Innanzitutto, il comma 2-4is ancora il contraddittorio ai casi in cui non
ricorrano particolari esigenze di celerita del procedimento, circostanza rimessa
all’autonoma valutazione del prefetto. La riforma, sebbene atta ad ampliare le
garanzie partecipative, non espunge totalmente la discrezionalita prefettizia:
I'amministrazione rimane titolare di un pregnante potere discrezionale valutati-
vo, sia in ordine alle “particolari esigenze di celeritd”, sia per cid che concerne
gli elementi informativi «i/ cui disvelamento sia idoneo a pregindicare procedimenti am-
ministrativi o attivita processuali in corso, ovvero [esito di altri accertamenti finalizzati alla
prevenzione delle infiltrazioni mafiose»*!. Sul punto, la dottrina ha ragionato in ter-
mini di «contraddittorio dimezzato ed eventuale, la cui valutazione di utilita ¢ demandata,
ancora una volta, alla discrezionalita del Prefettor®?, nonché di «uuova “difesa” procedi-

mentale [...] evidentemente moncar®.

Al netto dei rilievi testé operati, il nuovo obbligo opera soltanto nelle
ipotesi in cui il Prefetto, all’esito delle verifiche sulla banca dati nazionale,
ritenga sussistenti i presupposti per 'adozione dell’informazione interdittiva o,
in alternativa, per procedere all’applicazione delle misure di prevenzione colla-

borativa ex art. 94-bis del codice antimafia®.

opposto pervengono invece da N. DURANTE, I/ contraddittorio nel procedimento di rilascio
d'informasione antimafia, in lamministrativista.it, 2022, in cui si prospetta un «capovolgimento
prospettivo, che fa assurgere il contraddittorio da timida eccezione a regola ordinaria»; F.
FIGORILLL, I/ difficile equilibrio fra prevenzione dell’economia criminale ¢ garanzia delle posizioni soggettive
nella nuova conformazione delle interdittive antimafia, in Archiviopenale.it, n. 2/2024, il quale parla di
«un passaggio molto significativo nella direzione di un pieno recupero della nozgione di ginsto procedimento»,
esprimendo «gudizio positivor sulle modifiche apportate dalla novella. Sul punto, riflessioni
positive sulla novella vengono altresi effettuate da A. TORTORA, Informativa interdittiva antimafia:
tra discregionalita del prefetto e sindacato del gindice amministrativo, in contabilita-pubblica.it, 2022,
secondo cui «Le novita enucleate dal d.l. 152/2021 si pongono in linea con i principi del diritto
amministrativo europeo, con lart. 41 della Carta dei diritti fondamentali di Nigza ¢ con lart. 6 della
Convenzione EDU, dal momento che la necessita di tutela dell'interesse pubblico e di contrasto alla criminalita
organizzata, cui risponde 'istituto delle informative antimafia, non puo prescindere dal contemperamento con le
garangie (anche procedimentali) proprie di uno Stato di diritto. Centrale in questo senso ¢, dunque,
Lintroduzione, nelle modalita descritte, del contraddittorio nel procedimento di rilascio dell'interdittiva antimafia
in linea con la disciplina costituzionale del fondamentale diritto di difesa sancito dall'art. 24 Cost.».

41 In tema, si segnala il contributo di M. MAZZAMUTO, Lo scettro della prefetiocraziia:
Lindefinita pervasivita del sottosistema antimafia delle grandi opere e il caso emblematico della filiera, in
Diritto amministrativo e criminalita. Atti del XVIII Convegno di Copanello 28-29 gingno 2013, Giuffre
editore, 2014, il quale sottolinea gli eccessivi poteri concessi all'organo prefettizio in tema di
interdittiva antimafia, a giudizio dell’Autore espressione di una vera e propria “prefettocrazia”.

42 Cosi R. ROLLI-M. MAGGIOLINI, Brevi note sul riformato contraddittorio procedimentale, cit.

43 In questi termini M. SANDULLI, I/ contraddittorio nel procedimento della nuova interdittiva
antimafia, in ginstigiainsiene.it, 2023.

44 Si tratta delle misure applicabili dal Prefetto in caso di agevolazione occasionale, ossia:
misure organizzative, anche ai sensi degliflarticoli 6,f17flefl24-ter del decreto legislativo 8
giugno 2001, n. 231, atte a rimuovere e prevenire le cause di agevolazione
occasionale;flcomunicare al gruppo interforze istituito presso la prefettura competente per il
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Si tratta, dunque, di un contraddittorio endoprocedimentale solo even-
tuale, che si traduce in una sorta di «ownfestazione degli addebiti con invito a
controdedurre»®.

Cosi intesa, la riforma realizza una forma di difesa «pericolosamente posizio-

nata in avant»*®, ossia nella fase in cui autoritd amministrativa abbia gia rag-

giunto il convincimento della sussistenza dei presupposti per 'applicazione del-
la misura interdittiva, con conseguente difficolta per il privato assoggettato di
esercitare a pieno le garanzie connesse al diritto di difesa, inviolabile «» ggni sta-
to e grado del procedimentor” .

In sostanza, il destinatario della comunicazione resa ex art. 92, comma 2-
bis, d. lgs. 159/2011, non ¢ chiamato a contribuire alla progressiva valutazione
degli elementi che hanno spinto l'autorita prefettizia ad avviare la procedura;
egli potra, al pill, tentare di smentire le valutazioni gia effettuate attraverso il ri-
corso agli strumenti legali®®. Il privato ¢ chiamato a difendersi da un positivo
giudizio prognostico operato dall’amministrazione procedente, un fumus proba-
bilistico di infiltrazioni mafiose, che mal si concilia con la tutela del diritto di

luogo di sede legale o di residenza, entro quindici giorni dal loro compimento, gli atti di
disposizione, di acquisto o di pagamento effettuati, gli atti di pagamento ricevui, gli incarichi
professionali conferiti, di amministrazione o di gestione fiduciaria ricevuti, di valoreflnon
inferiore a 5.000 euro o di valore superiore stabilito dal prefetto, sentito il predetto gruppo

interforze, in relazione al reddito della personaflo al patrimonio e al volume di affari
dell'impresa; per le societd di capitali o di persone, comunicare al gruppo interforzefli

finanziamenti, in qualsiasi forma, eventualmente erogati da parte dei soci o di terzi; comunicare
al gruppo interforze i contratti di associazione in partecipazione stipulati; utilizzare un conto
corrente dedicato, anche in via non esclusiva, per gli atti di pagamento e riscossione di cui alla
lettera b), nonché per i finanziamenti di cui alla lettera ¢), osservando, per i pagamenti previsti
dall'articolo 3, comma 2, della legge 13 agosto 2010, n. 136, le modalita indicate nella stessa
norma; in aggiunta alle misure riciiamate, il Prefetto pud nominare, anche d'ufficio, uno o pit
esperti, in numero comunque non superiore a tre, individuati nell'albo di cui all'articolo 35,
comma 2-bis, con il compito di svolgere funzioni di supporto finalizzate all'attuazione delle
misure di prevenzione collaborativa. Agli esperti di cui al primo periodo spetta un
compenso,fldeterminato con il decreto di nomina, non superiore al 50 per cento di quello
liquidabile sulla base dei criteri stabiliti dal decreto di cui all'articolo 8 del decreto legislativo 4
febbraio 2010, n. 14. Gli oneri relativi al pagamento di tale compenso sono a carico
dell'impresa, societa o associazione.

45 Come giustamente osserva M. SANDULLI, op. ¢i.

46 Sul punto, cfr. UNIONE DELLE CAMERE PENALI ITALIANE, Le modifiche legisiative presentate
dal Governo in materia di interdittive antimafia e controllo gindiziario, in camerepenali.it, 29 ottobre
2021. Similmente, M. SANDULLI, ap. ¢it., secondo cui «I/ destinatario del preavviso, infatti, non potra
contribuire alla progressiva valutazione degli elementi che hanno,ab origine, indotto il Prefetto ad avviare la
procedura, ma potra soltanto cercare di indurlo a modjficare la valutagione che esso ha sostanzialmente gia
effettuator.

47 Ex art. 24, co. 2, Cost., che, nel rimarcare i caratteri della solennitd e irrinunciabilita di
tale diritto, non a caso utilizza I'aggettivo ‘inviolabile’; pregno di significato risulta altresi il
riferimento al ‘procedimento’, che ingloba, secondo un rapporto di genus a species, le attivita
processuali generalmente intese, estendendosi anche alle attivita di natura extraprocessuale che
incidano sui diritti dei consociati.

48 Ossia attraverso la presentazione di osservazioni scritte, eventualmente corredate da
documenti, o con la richiesta di audizione diretta.
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difesa e del contraddittorio procedimentale.

A ben vedere, ¢ una forma di contraddittorio inteso come posterius rispet-
to al convincimento dell’organo prefettizio; ad avvalorare tali rilievi, la lettera

dell’art. 92, comma 2-guater, codice antimafia, stabilisce che, nel periodo che
intercorre tra la ricezione della comunicazione e la conclusione della procedura,
qualsiasi variazione dell’assetto sociale, organizzativo, gestionale e patrimoniale

delle «zmprese interessate dai tentativi di infiltrazione mafiosa» possa essere oggetto di
valutazione ai fini dell’adozione dell'informazione interdittiva antimafia.

Riferendosi alle ‘imprese interessate dai tentativi di infiltrazione’, lo stesso
testo normativo realizza una contraddizione logica rispetto al richiamo delle
garanzie partecipative, che aveva ispirato la riforma: I'instaurazione del contrad-
dittorio comporta che le imprese siano gia tacciate di contiguita mafiosa. Dun-
que, al momento della comunicazione al privato, il giudizio sull’applicabilita
della misura ¢ gia formato; al soggetto passivo non resta che difendersi, in posi-
zione asimmettrica rispetto alla pubblica amministrazione: la ratio legis, in
quest’ottica, assume, ancora una volta, contorni inquisitori, realizzando un con-
traddittorio sulla prova e non sulla formazione della prova.

Diversamente, il pieno recupero delle garanzie costituzionali imporrebbe,
alla luce della congenita posizione asimmettrica del privato rispetto all’ammini-
strazione procedente?, la sistematica applicazione delle garanzie partecipative
enucleate dalla legge n. 241/90%. Su tutte, in relazione al principio del contrad-
dittorio, di immediato interesse risulta essere I'art. 7 della 1. 241/90, che preve-
de la comunicazione di avvio del procedimento, istituto improntato alla logica
collaborativa; nel caso di specie, la pienezza della comunicazione garantirebbe
Peffettiva partecipazione del soggetto sottoposto al controllo, garantendogli una
posizione attiva rispetto al convincimento dell’autorita pubblica. In tal senso,
con la comunicazione di avvio del procedimento il privato sarebbe ammesso in
chiave prodromica alla formazione del convincimento prefettizio, recuperando,
per quanto possibile, le garanzie costituzionali del contraddittorio e del diritto
di difesa in ogni stato del procedimento’!.

49 Sul tema, sebbene affrontato di riflesso rispetto alla tematica vertente sulla natura
giuridica della responsabilita in capo alla pubblica amministrazione nei confronti del privato
per lesione di interessi legittimi, cfr. Cons. Stato, Ad. plen., sent. n. 7/2021. In dottrina, si
segnala il contributo di D. D’AMICO, La responsabilita della Pubblica Amministrazione per lesione di
interessi legittimi, sia da illegittimita provvedimentale sia da inosservanza dolosa o colposa del termine di
conclusione del procedimento, ha natura di responsabilita extracontrattuale. Nota a Consiglio di Stato —
Adunanza plenaria, sentenza 23 aprile 2021, n. 7, in ildirittoamministrativo.it, 2021.

50 In tal senso, cfr. D. D’AMICO, La responsabilita della Pubblica Amministrazione per lesione di
interessi legittimi, cit., la quale, richiamando il rapporto asimmettrico tra cittadino e P.A.,
sottolinea che «per tale ragione, al privato sono innanzitutto riconoscinti strumenti di tutela procedimentale
[finalizzati ad orientare la discrezionalita dell amministrazione, secondo la disciplina di carattere generale

contenuta nella legge sul procedimento amministrativo n. 241/1990».
51 In tal senso, v. T.A.R. Calabria — Sezione di Reggio Calabria, sent. n. 826/2023, punto

9.2, in cui si legge: «INelle intensioni del Legislatore P'interazione dialettica che ne deriva, in una fase
prodromica rispetto a quella di adozione dell'interdittiva, é rivolta a produrre un effetto utile, oltre che deflattivo
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Tuttavia, sul punto ¢ intervenuta la terza Sezione del Consiglio di Stato
attraverso la sentenza n. 5086 del 21 giugno 2022.

Recependo i «consolidati principi sviluppati dalla Sezione», il Supremo giudice
ha ribadito che, ai fini dell’adozione del provvedimento interdittivo, 'ammini-
strazione ¢ esonerata dall’obbligo di comunicazione di avvio del procedimento,

nonché dalle altre garanzie partecipative, «poiché i procedimenti in materia di tutela
antimafia sono tipicamente connessi ad attivita di indagine gindiziaria e caratterigzati da ra-
gioni di urgenza e da finalita, destinatari e presupposti incompatibili con le ordinarie proce-

dure partecipative»™.
Sennonché, ¢ da sottolineare in questa sede come il legislatore, per mezzo

della riforma, abbia inteso escludere ab origine la possibilita di operare una disco-
very anticipata di elementi informativi «7/ cui disvelamento sia idoneo a pregindicare
procedimenti amministrativi o attivita processuali in corso, ovvero l'esito di altri accertament
Jfinalizzati alla prevenzione delle infiltrazgioni mafiose»>. Ne deriva che, garantita ex /e-

g¢ la riservatezza delle informazioni coperte da segreto istruttorio®, risulterebbe
coerente con il rispetto delle garanzie partecipative I'introduzione di una comu-
nicazione di avvio del procedimento ex art. 7, I. 241/90 nel procedimento di
cui all’art. 92, codice antimafia, nei termini esposti.

In quest’ottica, il citato arresto del supremo consesso amministrativo® ri-
sulterebbe sganciato dal novellato contesto normativo, limitandosi a confer-
mare gli orientamenti giurisprudenziali antecedenti alla riforma del codice. Pe-
raltro, il richiamo effettuato dal Consiglio di Stato ¢ agganciato al presupposto,
di matrice antitetica rispetto alla riaffermazione delle garanzie partecipative,
«che pit avanzano le garanzie partecipative piu ¢ concreto il rischio che la disco-

very anticipata di elementi o notizie a disposizione degli inquirenti ponga nel

del contenzioso, sia per il privato, chiamato ad assumere un ruolo proattivo al fine di scongiurare ['esito esigiale
del procedimento, sia per la P.A. la quale, sfruttando l'occazione di acquisire ¢/ o rivalutare informazioni
talyolta sottovalutate o neglette, puo comporre un quadro istruttorio il pin possibile esaustivo e funzionale

all’emissione di un provvedimento ispirato a canoni di proporzgionalita e ragionevolezza».
52 In questi termini, Cons. Stato, Sez. 111, sent. n. 5086/2022, punto 8.1.

53 Ex art. 92, co. 2-bis, codice antimafia. Peraltro, in epoca antecedente alla novella del
2021, il principio era gia recepito nel corpo dell’art. 93 del d. Igs. 159/2011, che parla di

«esigenge di tutela di informazioni che, se disvelate, sono suscettibili di pregindicare procedimenti amministrativi
0 attivita processuali in corso, ovvero lesito di altri procedimenti amministrativi finalizzati alla prevenzione

delle infiltrazioni mafiose».

54 Categoria che non esaurisce il novero di elementi informativi non disvelabili. Sul punto,
cfr. N. DURANTE, I/ contraddittorio nel procedimento di rilascio d’informazione antimafia, cit., il quale
osserva che «/a qualificazione dell'elemento informativo come non disvelabile non coincide con quella dell'art.
329 c.p.p., essendo ricollegabile anche al possibile pregiudizio in danno di “procedimenti amministrativi” ovvero
di “altri accertamenti finalizzati alla prevenzione delle infiltrazioni mafiose”. Anzi, sarebbe proprio il caso di
dire che il perimetro degli atti non disvelabili sia del tutto diverso dal perimetro degli atti coperti da segreto
investigativo, i quali, stante la natura erga ommnes del divieto, non sarebbero noti neppure al Prefetto; e cio
troverebbe avallo nell'uso del termine “attivita processuali in corso”, in lnogo di “indagini preliminari in
corso”.

55 Cons. Stato, Sez. III, sent. n. 5086/2022.
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nulla gli sforzi e le risultanze raggiunte»*.

In posizione asimmetrica rispetto al Supremo organo di giustizia ammi-
nistrativa e in netta rottura col passato, parte della giurisprudenza ha affermato
la natura “sui generis” del contraddittorio ex art. 92, comma 2-bis, d. Igs.
159/2011 (e, di conseguenza, della comunicazione resa dalla P.A. al privato)
evidenziandone la «radicale diversita strutturale e sistematica» rispetto all’art. 7, 1.
241/90, «tanto da escludere in apice qualsiasi rapporto di specialita tra le due
disposizion»”’.

Difatti, nel caso analizzato dai giudici amministrativi, la differenziazione
operata fra i due istituti’® risulta funzionale alla valorizzazione del contradditto-
rio endoprocedimentale, che non puo essere relegato «a strumento di mero carattere
“formale” nell'ambito di un fenomeno da tempo in atto di complessiva “dequotazione” delle
garangie  procedimental», dovendo invece assumersene la «spicata valenga
sostanziale»™ .

In ultima analisi, cio che rileva non ¢ il nomen iuris attribuito all’istituto
introdotto dalla novella, o la previsione di una comunicazione di avvio del pro-
cedimento nei termini dedotti in disamina: entrambe le soluzioni convergono
verso il recupero dell’effettivita delle garanzie partecipative®.

Allo stato attuale, le positive valutazioni prefettizie in ordine alle esigenze
di celerita del procedimento di applicazione della misura interdittiva vanificano
le garanzie costituzionali, aggirando gli istituti della comunicazione di avvio del
procedimento e, di conseguenza, del contraddittorio.

Strettamente connessa alla comunicazione di avvio del procedimento e
della pienezza delle garanzie partecipative, il dettato normativo prevede che non
possano formare oggetto della comunicazione gli elementi informativi «#/ cui di-
Svelamento sia idoneo a pregindicare procedimenti amministrativi o attivita processuali in
corso, ovvero lesito di altri accertamenti finalizzati alla prevenzione delle infiltrazion:

56 Di questo tenore, Cons. Stato, Sez. III, sent. n. 5086/2022, punto 8.2. Alla luce della
riforma, la scelta operata dal supremo giudice amministrativo di richiamare e uniformarsi ai

«consolidati principi sviluppati dalla Sezione» appare inusitata.

57 In questi termini, T.A.R. Calabria — Sezione di Reggio Calabria, sent. n. 826/2023.

58 Comunicazione di avvio del procedimento ex art. 7, . 241/90 e contraddittorio ex art. 92,
co. 2-bis, d. Igs. 159/2011.

59 Ibidem

60 In tema, similmente L. BORDIN, Contraddittorio endoprocedimentale e interdittiva antimafia: la
questione rimessa alla Corte di Giustizia. E se il problema fosse altrove?, cit., il quale, riferendosi
allordinanza di remissione del T.A.R. Puglia — Bari, alla Corte di Giustizia dell’'Unione
Europea, sulla violazione del contraddittorio procedimentale in epoca antecedente alla riforma,
evidenziava come «7 dubbi di compatibilita [tra la previsione di un contraddittorio endoprocedimentale
meramente eventuale nel procedimento di adozione dell'informazione interdittiva antimafia e il principio
del contraddittorio ricavabile dall’art. 41 CDFULE] nasc(essero) dal fatto che 'attivazione del contraddittorio
tra Autorita prefettizia e soggetti attinti dal potere interdittivo (fosse) rimessa alla valutazione di utilita del
Prefettor, evidenziando che «/a distanza rispetto alle gnarentigie partecipative poste dalla I. 7 agosto 1990,
n. 241 pare siderale».

366



PA PERSONA E AMMINISTRAZIONE
Ricerche Ginridiche sull’ Amministrazione e I'Economia

mafiose°'.

Si tratta, dunque, degli atti coperti da segreto.

Sul punto, attenta dottrina ha rimarcato la necessita di adottare un ap-
proccio prudente nell’utilizzo del potere di occultamento degli atti sensibili, ri-
chiamando la necessita di preservare il contraddittorio®.

Il problema maggiore, a parere dello scrivente, si manifesta con gli atti di
matrice penalistica, specie d’indagine®. Di fatto, essi vengono sottratti al con-
traddittorio nel procedimento di applicazione della misura antimafia, ma con-
corrono alla formazione del convincimento in capo all’organo amministrativo,
che gode di piena discrezionalita nel valutarli®.

3.1. Riflessioni a partire dall’ordinanza 190/2024 del TAR Reggio
Calabria, tra modifiche normative, effetti della misura ed effettivita del
contraddittorio.

Dalle considerazioni appena effettuate discende 'importanza di un sinda-
cato pieno ed effettivo del giudice amministrativo sull’operato del Prefetto: il
giudice ha il diritto (rectius, dovere) di accedere a tutti gli atti ed elementi pre-
supposti del provvedimento impugnato. Sindacato che, evidentemente, deve
estendersi al necessario controllo di proporzionalita sulla scelta interdittiva ri-
spetto a quella di mera prevenzione collaborativa e che incide, per Ieffetto, sul-
la concreta valenza della gradazione delle misure di prevenzione antimafia®.

61 Exart. 92, co. 2-bis, d. 1gs. 159/2011.

62 1l riferimento corre a N. DURANTE, I/ contraddittorio nel procedimento di rilascio d'informazione
antimafia, cit., il quale osserva che «ome vale per Inrgenza di provvedere, anche in quest'ambito deve
suggerirsi un prudente ntilizzo del potere di oscuramento/ occultamento degli atti sensibili, allo scopo di
preservare il pin possibile integri il senso e la ratio del contraddittorio, intengionalmente configurato dal
legislatore come preventivo rispetto alla conclusione del procedimento e non come meramente successivo (mediante
istanga di antotutela o di aggiornamento) o gindizgiario».

63 Sul punto, in senso analogo v. M. INTERLANDI, Interdittive antimafia ¢ diritti fondamentali
nella prospettiva della separazione dei poteri, in P.A. Persona e Amministrazione, 212023, p. 575,
secondo cui: «l’art. 48 d.l. n. 152/2021, riformulando lart. 92, co. 2-bis, del d. lgs. n.
159/2011, ha previsto la possibilita per 'imprenditore interessato dall'informativa antimafia di
presentare entro venti giorni osservazioni difensive e chiedere eventualmente un’audizione
personale. Peccato, pero, che la stessa norma preveda che la comunicazione del Prefetto non
puo contenere elementi informativi il cui disvelamento possa pregiudicare attivita processuali, e
cio costituisce un limite significativo al diritto di difesa dell'imprenditore chiamato al
contraddittorio».

64 Esprime uguali preoccupazioni M. SANDULLL, op. ¢z, secondo cui il problema maggiore
«resta quello degli atti riservativ, con esplicito riferimento agli atti dei procedimenti penali, «i quali non sono
mai prodotti, ma solo menzionati e/ o citati nelle parti di interesse dalle Prefettnre e dalle forze di polizia (per
cui) sui loro confenuti e sui fatti ivi citati in effetti non esiste, nell'ambito delle misure di prevenzione
amministrativa, alenn contraddittorior. Cio comporta delle marcate criticitd, «considerando che anche nel
caso di un processo penale che venga esitato con una sentenga di assoluzione con formula piena, la stessa
sentenza assolutoria puo non esser sufficiente ad escludere 'adozione di un’interdittiva e puo essere anzi posta a
fondamento della stessa».

65 La graduazione delle misure ¢ considerata da M. SANDULLL, ¢, «la pin importante novita
della riforma del 2021». L’alternativa per la P.A., come visto, sard tra I'adozione delle meno
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Sul punto, emblematica la recente ordinanza del T.A.R. Calabria - Reg-
gio Calabria, n. 190/2024°,

Il provvedimento, che sospende lefficacia della misura interdittiva nei
confronti di un’impresa individuale, fonda le proprie ragioni sulla lacunosita
motivazionale circa i tentativi di condizionamento mafioso, nonché sulla consi-
derazione che I'esecuzione della misura avrebbe determinato un pregiudizio
economico grave e irreparabile all'impresa, con conseguente fallimento della
stessa®’.

Sennonché, nonostante la riforma del codice in senso estensivo verso il
recupero delle garanzie partecipative, 'ordinanza riporta alla luce il tema degli
effetti della misura antimafia, sotto il profilo della coazione economica che
comporti la privazione dei mezzi di sostentamento per il soggetto colpito, sulla
scia delle gia richiamate sentenze nn. 57/2020 e 180/2022 della Corte costitu-
zionale, che pur aveva stabilito la necessita di «meglio contemperare linteresse pubbli-
co alla sicurezza e la generale liberta del mercato, da una parte, ¢ il diritto della persona a
veder garantiti i propri mezi di sostentamento, dall'altra», prevedendo la «possibilita di
decidere selettive deroghe agli effetti interdittivi e alle decadenze di cui all’art. 67 cod. antima-

fia, proprio in vista di assicurare alle persone coinvolte i necessari mez3i di sostentamento eco-

nomico»®s

, auspicava, i subiecta materia, una «rimeditazione da parte del legislatore»®.
Tuttavia, il Parlamento ha recepito il monito del giudice costituzionale solo di
recente’’, a distanza di tre anni dalla pronuncia, di fatto perpetrando per anni
una disparita di trattamento tra misure di prevenzione appartenenti al genus pe-
nale e amministrativo: I'art. 67, comma 5, del codice antimafia prevede che il

giudice, nell’applicare una misura di prevenzione, possa escludere le decadenze

incidenti misure previste dall’art. 94-4ss5, codice antimafia (cd. prevenzione collaborativa), o il
ricorso all’interdittiva antimafia.

66 T.AR. Calabria — Reggio Calabria, ordinanza n. 190/2024, del 5 settembre 2024,
pronunciata sul ricorso n. 445/2024.

67 T.AR. Calabria — Reggio Calabria, ordinanza n. 190/2024, in cui si legge: «i/
provvedimento interdittivo omette di enunciare elementi o circostanze da cui possa essere desunto il pericolo o il
tentativo di condizionamento, ad opera dei soggetti mengionati nell'atto, dell'attivitQ imprenditoriale del
ricorrente; [...] quanto al periculum in mora, che lesecuzione del provvedimento impugnato determinerebbe,
come da documentazione versata in atti, un pregindizio grave ed irreparabile alla ditta ricorrente e che,
pertanto, ricorrono i presupposti per la concessione dell'invocata misura cantelare». Sul tema, I'ordinanza si
pone in continuitd con le motivazioni della Corte costituzionale, sent. n. 180/2022, punto 6.3
del Considerato in diritto, in cui si legge: «bisognerebbe almeno ritenere che Part. 67, comma 5, cod.
antimafia non richiede di escludere “in blocco” tutte le decadenze e i divieti in esso richiamati, ma solo quelli
essenziali a dare continuita all attivita economica da cui il soggetto, e la sua famiglia, traggano alimento».

68 Corte cost., sent. n. 180/2022, punto 7 del Considerato in diritto. V. 7nfra, nota 31.

69 Corte cost., sent. n. 57/2020, punto 7.2 del Considerato in diritto.

70 Attraverso I'introduzione del novellato art. 94.1 del codice antimafia, il quale al primo
comma prevede che “[...] il Prefetto, qualora ritenga sussistenti i presupposti per 'adozione
dell'informazione antimafia interdittiva, puo escludere uno o piu divieti e decadenze previsti
dall’art. 67, comma 1, nel caso in cui accerti che per effetto della medesima informazione
antimafia interdittiva verrebbero a mancare i mezzi di sostentamento al titolare dell'impresa
individuale e alla sua famiglia [...]”.
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e i divieti previsti dalla stessa disposizione normativa’!; diversamente, all’auto-
ritd prefettizia ¢ stato a lungo precluso qualsiasi potere di modulazione della
misura interdittiva.

Sebbene sul piano degli effetti l'introduzione del nuovo art. 94.1
all’interno del codice antimafia abbia rappresentato un approdo a lungo auspi-
cato, la dottrina non ha mancato di evidenziare come, a seguito delle richiama-
te sentenza della Corte, una eventuale e ulteriore inerzia del legislatore avrebbe

comportato «z/ rischio di una declaratoria di illegittimita costituzionale elevatissino»’.

Non puo essere sottaciuta, poi, la circostanza per la quale la disposizione
di cui al primo comma dell’art. 94.1, codice antimafia, sia affetta da una irra-
gionevolezza intrinseca, poiché riferibile alle sole imprese individuali, di fatto
realizzando un discrimen tra imprese individuali e societa, anche facenti capo a
un solo imprenditore.”?

Tanto premesso in ordine agli effetti, il procedimento di adozione
dell’interdittiva antimafia resta caratterizzato dalla circostanza per cui I'unica
possibilita di difesa in capo al soggetto passivo ¢ rappresentata dalla possibilita
di avvalersi degli istituti connessi al contraddittorio, ovvero la produzione do-
cumentale e 'audizione, il cui onere di presentazione (o di richiesta, in caso di
audizione) grava sul privato entro un termine stabilito dalla P.A., comunque
«non supertore a venti giorn». Due i rilievi critici al dettato normativo.

Da una parte, viene accordata ampia discrezionalita all'organo pubblico
procedente anche nello stabilire i termini entro cui il privato puo appuntare la
propria difesa tecnica, fissati nel massimo in venti giorni, con notevoli ricadute
negative in ottica procedurale e, segnatamente, con riguardo al diritto di dife-

sa’4. Considerando, poi, che la procedura del contraddittorio «s/ conclude entro

71 Ex art. 67, comma 5, codice antimafia, che recita: «Per le licenze ed antorizzazioni di polizia,
ad eccezione di quelle relative alle armi, munizioni ed esplosivi, e per gli altri provvedimenti di cui al comma 1
le decadenze e i divieti previsti dal presente articolo possono essere esclusi dal giudice nel caso in cui per effetto
degli stessi verrebbero a mancare i meg3i di sostentamento all interessato e alla famiglia».

72 G. AMARELLI, I/ decreto sicurezza e la riforma degli effetti delle interdittive antimafia: un fiore nel
deserto in attesa di essere emendato, in sistemapenale.it, 5 maggio 2025.

73 Si pensi, ad esempio, alla societd a responsabilita limitata unipersonale, anch’essa facente
capo al singolo imprenditore, cui ¢ preclusa applicabilita del nuovo art. 94.1 codice antimafia
nonostante le esigue dimensioni dell'impresa. Con riferimento alla responsabilitd patrimoniale
illimitata dellimprenditore, si pensi, ancora, al socio accomandatario unico nella societa in
accomandita semplice.

74 Come rilevato da N. DURANTE, I/ contraddittorio nel procedimento di rilascio d'informazione
antimafia, ¢it., il quale sottolinea come sia «certamente possibile presentare istanza di accesso agli atti, ma
bisogna considerare che il termine per partecipare al procedimento ¢ inferiore a quello, di 30 giorni, previsto
dall'art. 25 della legge n. 241/1990 ai fini della formazione del silenzio rigetto; né sussiste un qualche
meccanismo di sospensione/ interruzione del termine di 20 giorni, in pendenza di una domanda di accesso. Cio
significa che la partecipazione difensiva ben potrebbe svolgersi in carenza di una sufficiente conoscenza degli atti
(noti solo nei loro estremt, ma non nel contenuto) e senza che sia stato possibile adire, anche in via di nrgenza,
il TAR, non essendosi ancora formato il silenzio rigetto. Anche in tal caso, si profilano tutti i risvolti
immaginabili in tema di impugnabilita del provvedimento interdittivo formatosi senza la garangia di un pieno
contraddittorio a monte».
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sessanta giorni dalla data di ricezione della comunicazione», il dato temporale assume
ancor piil spiccata rilevanza.

Difatti, al fine di produrre documentazione utile a costruire una difesa
tecnica, al privato ¢ assegnato un termine non superiore a venti giorni nel mas-
simo, sicché risulta compatibile con la disposizione normativa I'assegnazione di
un termine inferiore. Parallelamente, il Prefetto avra a disposizione un termine
minimo di quaranta giorni per valutare la documentazione prodotta dall'impre-
sa e addivenire alla conclusione della procedura; spazio di tempo destinato a
estendersi nel caso in cui venisse assegnato un periodo inferiore ai venti giorni
all’interessato.

D’altro canto, pur considerando I'assegnazione del termine massimo di
venti giorni al privato, I'esiguita dell’intervallo temporale potrebbe risultare non
bastevole per il reperimento della documentazione utile a fini difensivi, con ri-
cadute potenzialmente disastrose sull'impresa.

Da ultimo, in ordine alla pregnanza degli strumenti difensivi connessi al
contraddittorio nel procedimento di adozione della misura, ¢ intervenuta la re-
cente ordinanza n. 22/2025 del TAR Basilicata.

Il provvedimento, sospendendo 'efficacia di una misura interdittiva, ha
posto I'accento sulla necessita di un completo dispiegamento del contradditto-
rio procedimentale, sulla scorta della valorizzazione, da parte del soggetto priva-
to avverso la determinazione della P.A., di «profili motivazionali uiteriori rispetto a
quelli rappresentati in sede di comunicazione di avvio del procedimentor”. 1 giudici ammi-
nistrativi hanno invitato '’Amministrazione procedente al riesame dell’atto im-
pugnato, secondo le rilevate criticita sollevate dal ricorrente, onerando la parte
pubblica a versare «in atti di cansa l'esito di tale attivita unitamente a copia di ogni docn-

mento ivi citato o comungue ritenuto utile ai fini della decisione del ricorso»’°.

4. Necessitas facit ius? Sullinterdittiva antimafia generica ex art. 84,
comma 4, lett. d) ed e), d. lgs. n. 159/2011, tra deficit di tipicita e
giurisprudenza amministrativa/costituzionale.

Nel quadro delle misure antimafia a carattere interdittivo, occorre ope-

rare una summa divisio tra interdittive “specifiche” e “generiche”. Le prime, rese
ai sensi dell’art. 84, comma 4, lett. a), b), ¢) ed f)7/, si fondano su elementi og-

75 TAR Basilicata, Sez. I, ordinanza n. 22/2025.

76 Ibidem

77 Che recita: «Le sitnazioni relative ai tentativi di infiltrazione mafiosa che danno lnogo all'adozione
dell'informazione antimafia interdittiva di cui al comma 3 sono desunte: a) dai provvedimenti che dispongono
una misura cantelare o il gindizio, ovvero che recano una condanna anche non definitiva per taluni dei delitti di
cui agli articoli 353, 353-bis, 603-bis, 629, 640-bis, 644, 648-bis, 648-ter del codice penale, dei delitti di cni
all'articolo 51, comma 3-bis, del codice di procedura penale e di cui all'articolo 12-quinguies del decreto-legge 8
gingno 1992, n. 306 convertito, con modificazioni, dalla legge 7 agosto 1992, n. 356 , nonché dei delitti di cui
agli articoli 2, 3 ¢ 8 del decreto legislativo 10 marzo 2000, n. 745 b) dalla proposta o dal provvedimento di
applicazione di taluna delle misure di prevenzione; ¢) salvo che ricorra l'esimente di cui all'articolo 4 della legge
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gettivi legalmente individuati, appunto specifici, che si traducono in una limi-
tazione valutativa dell’organo prefettizio in ordine all’adozione della misura, di
modo che ne sia quanto meno garantita la prevedibilitd in capo ai destinatari.

Differentemente, le interdittive cd. generiche’® possono essere adottate
sulla base di presupposti imprecisati, massimizzando la discrezionalita tecnica
dell'organo amministrativo”. In concreto, l'istituto delle interdittive generiche
rende difficile la previsione circa I'esito applicativo di una misura che impatta
fortemente sulle liberta individuali costituzionalmente tutelate®.

24 novembre 1981, n. 689, dall'omessa dennncia all'antorita gindigiaria dei reati di cni agli articoli 317 ¢
629 del codice penale, aggravati ai sensi dell'articolo 7 del decreto-legge 13 maggio 1991, n. 152, convertito,
con modificaziont, dalla legge 12 Iuglio 1991, n. 203, da parte dei soggetti indicati nella lettera b) dell'articolo
38 del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, anche in assenza nei loro confronti di un procedimento per
l'applicazione di una misura di prevenzione o di una causa ostativa ivi previste; [...] f) dalle sostituzioni negli
organi sociali, nella rappresentanza legale della societa nonché nella titolarita delle imprese individuali ovvero
delle quote societarie, effettuate da chiunque conviva stabilmente con i soggetti destinatari dei provvedimenti di
cui alle lettere a) e b), con modalita che, per i tempi in cui vengono realizzati, il valore economico delle
transaziont, il reddito dei soggetti coinvolti nonché le qualita professionali dei subentranti, denotino l'intento di
eludere la normativa sulla documentagione antimafiar.

78 Adottate ai sensi dell’art. 84, co. 4, lett. d) ed e), d. Igs. 159/2011, ad opera delle quali le
situazioni che danno luogo all’adozione dell'informativa antimafia, sono desunte «d) dagli
accertamenti disposti dal prefetto anche avvalendosi dei poteri di accesso e di accertamento delegati dal Ministro
dell'interno ai sensi del decreto-legge 6 settembre 1982, n. 629, convertito, con modificazioni, dalla legge 12
ottobre 1982, n. 726, ovvero di quelli di cui all'articolo 93 del presente decreto; e) dagli accertamenti da
effettuarsi in altra provincia a cura dei prefetti competenti su richiesta del prefetto procedente ai sensi della
lettera d)».

79 Cfr. G. AMARELLI, Le interdittive antimafia “generiche” tra interpretazione tassativizzante ¢ dubbi
di costituzionalita, in G. AMARELLI — S. STICCHI DAMIANLI, Le¢ inferdittive antimafia e le altre misure
di contrasto all'infiltrazione mafiosa negli appalti pubblici, Giappichelli, 2019, pp. 208-209, il quale
ragiona di «assoluta indeterminatezza delle condizioni che possono consentire al Prefetto di emettere
un’informativa antimafia ai sensi dell'art. 84, comma 4, lett. d) ed e), d. lgs. n. 159/2011», che «alimenta
notevoli perplessita circa la adegnatezza di questa misura, apparendo poco sostenibile in un ordinamento
democratico che rifugga da antichi spettri di diritto di polizia e di “pene del sospetto”; in senso contrario,
cfr. G. TROMBETTA, Le interdittive antimafia: un istituto sotto attacco?, in Democrazia e sicurez3a, anno
X1, n. 2/2021, secondo cui «/a fattispecie legittimante il provvedimento non consiste negli accertamenti
prefettizi — che rappresentano solo la modalita di accertamento — bensi nel tentativo di infiltrazione mafiosa. E
a questo paradigma positivo che occorre rivolgersi per valutare la definitezza o vaghezza dei presupposti della
misura. 1/ riconoscimento di accertamenti prefettizi “atipici” quali elementi sintomatici del nesso impresa/ mafia
denuncia soltanto che si ¢ in presenga di un concetto ginridico indeterminato, la cui concretizgazione ¢ rimessa
all’antorita amministrativa procedente; ma € sull'oggetto dell'accertamento — e non sulle sue modalita — che
dovrebbe svolgersi una verifica di compatibilita convenzionale/ costituzionale. Sulla base di argomenti logico-
Jormali |[...] pare sostenibile che la fattispecie disegnata dal codice antimafia appaia chiara e definita,
quantunque la_formulazione sia inevitabilmente segnata da un elemento normativo, che rinvia alla sfera socio-
economica ¢ apra, dunque, alla discrezionalita tecnica del Prefetto. 1. infiltrazione mafiosa, infatti, trova un
solido referente nella realta dei rapporti sociali: affermare il contrario potrebbe tradursi davvero col negare in
radice intero sistema antimafia, tornando all'antica opinione di Pitré secondo cui “la mafia non esiste”, in
quanto mero atteggiamento culturale»

80 In senso analogo, M. INFUSINO, Misure di prevenzione all'indomani della sentenza De Tommaso,
in diritto.it, 2018.
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Orbene, stante il principio di legalita ex art. 25 Cost., esso comporta una
serie di corollari di assoluta rilevanza, tra i quali spicca il principio di tipicita: il
fatto posto alla base della limitazione dei diritti dei consociati, deve essere indi-
viduato dettagliatamente nei suoi estremi®.

Tuttavia, l'istituto ha trovato riparo nella giurisprudenza del Consiglio di
Stato che, stabilendo I'impossibilita di predisporre un numerus clausus di situa-
zioni da cui poter desumere la contiguita mafiosa®?, ha operato uno “sforzo si-
stematico”® tassativizzante sulle circostanze fattuali da cui poter desumere i
tentativi di infiltrazione®. In questo solco, la sentenza n. 6105/2019 del Supre-
mo giudice amministrativo rappresenta 'approdo nell’opera di individuazione
delle situazioni indiziarie da cui far discendere I'applicabilitd della misura
interdittiva®.

D’altro canto, la Corte costituzionale ha assecondato il Supremo giudice
amministrativo: con la sentenza n. 57/2020, il giudice costituzionale ha soste-

81 Sul tema, chiarificatrice ed esaustiva la spiegazione di G. MARINUCCI — E. DOLCINI,
Manuale di diritto penale (parte generale), Giuffre editore, 2015, p. 63 e ss., secondo cui «Lobbligo per
il legislatore di disciplinare il reato e le sangioni penali tende ad evitare che il gindice assuma un rnolo creativo
[...] oltre che espressione della divisione dei poteri, il principio di precisione ¢ garanzia per la liberta e la
sicureza del cittadino». Esso discende direttamente dal principio di legalita sostanziale, che trova,
a sua volta, fondamento nell’art. 25 Cost., co. 2, secondo cui «Nessuno puo essere punito se non in

Jorza di una legge che sia entrata in vigore prima del fatto commesso».

82 Cfr. Cons. Stato, Sez. IIl, sent. n. 1743/2016, ripresa da Cons. Stato, Sez. III, sent. n.
1109/2017, in cui si legge: «Gli elementi di inguinamento mafioso, ben lungi dal costituire un numerns
clausus, assumono forme e caratteristiche diverse secondo i tempi, i lnoghi, e le persone e sfuggono, per linsidiosa
pervasivita e mutevolezza, anzitutto sul piano sociale, del fenomeno mafioso, ad un preciso inquadramento».

83 Cosi definito dallo stesso Cons. Stato, Sez. III, n. 6105/2019, sforzo reso «in modo
sistematico» a partire dalla sentenza n. 1743 del 3 maggio 2016.

84 Per approfondimenti sulle criticita poste dall'interdittiva antimafia rispetto al principio di
tassativitd, nella duplice accezione sostanziale e processuale, si rimanda integralmente a A.
AMORE, 1/ deficit di tipicita delle interdittive antimafia, in Urbanistica e appalti, 2/2020.

85 Tra le quali figurano, secondo il Cons. Stato, sent. n. 6105/2019, punto 9.2: afli
provvedimenti “sfavorevoli” del giudice penale;flofflle sentenze di proscioglimento o di
assoluzione, da cui pure emergano valutazioni del giudice competente su fatti che, pur non
superando la soglia della punibilita penale, sono pero sintomatici della contaminazione mafiosa,
nelle multiformi espressioni con le quali la continua evoluzione dei metodi mafiosi si manifesta;
¢fflla proposta o il provvedimento di applicazione di taluna delle misure di prevenzione previste
dallo stesso d. Igs. n. 159 del 2011;8l4)fli rapporti di parentela, laddove assumano una intensita
tale da far ritenere una conduzione familiare e una “regia collettiva” dell'impresa, nel quadro di
usuali metodi mafiosi fondati sulla regia “clanica”, in cui il ricambio generazionale mai sfugge
al “controllo immanente” della figura del patriarca, capofamiglia, ecc., a seconda dei casi; ¢/fli
contatti o i rapporti di frequentazione, conoscenza, colleganza, amicizia; flf)flle vicende anomale
nella formale struttura dell’impresa;flg/flle vicende anomale nella concreta gestione dell’impresa,
incluse le situazioni, recentemente evidenziate in pronunzie di questo Consiglio, in cui la
societd compie attivitd di strumentale pubblico sostegno a iniziative, campagne, o simili,
antimafia, antiusura, antiriciclaggio, allo scopo di mostrare un “volto di legalita” idoneo a
stornare sospetti o elementi sostanziosi sintomatici della contaminazione mafiosa; /)flla
condivisione di un sistema di illegalita, volto ad ottenere i relativi “benefici”;fl)fill'inserimento
in un contesto di illegalitd o di abusivismo, in assenza di iniziative volte al ripristino della
legalita.

372



PA PERSONA E AMMINISTRAZIONE
Ricerche Ginridiche sull’ Amministrazione e I'Economia

nuto l'indirizzo intrapreso dal Consiglio di Stato stabilendo, nel merito, la
mancata violazione del principio di legalita sostanziale, che presiede all’esercizio
di ogni attivitd amministrativa®. La decisione, basata sull'assunto della pervasi-
vita mafiosa e sulla natura preventiva della misura®, viene giustificata lungo
due direttrici: da una parte, la presenza di un sindacato giurisdizionale (ma suc-
cessivo) pieno ed effettivo sulle conclusioni prefettizie; d’altro canto, il carattere

provvisorio della misura che, a parere della Corte, «svolge un ruolo particolarmente

rilevanter nella valutazione circa la ragionevolezza dell’istituto rispetto al sistema
costituzionale®®,

Entrambe le argomentazioni non sono scevre da profili critici che merita-
no di essere approfonditi®.

In primo luogo, il sindacato giurisdizionale interviene in una fase succes-
siva (ed eventuale) rispetto al provvedimento amministrativo, che percio dispie-
ghera i suoi effetti nelle more della decisione. Per cio che concerne la pienezza

86 Cfr. Corte cost., sent. n. 57/2020, punto 5 del Considerato in diritto.

87 Corte cost., sent. n. 57/2020, punto 6 del Considerato in diritto, in cui si legge: «/
risposta amministrativa, non si puo ritenere sproporzionata rispetto ai valori in gioco, la cui tutela impone di
colpire in anticipo quel fenomeno mafioso, sulla cui gravita e persistenga — malgrado il costante e talvolta eroico
impegno delle Forze dell’ordine e della magistratura penale — non é necessario soffermarsi».

88 Corte cost., sent. n. 57/2020, punto 6 del Considerato in diritto, secondo cui: «In questa
valutazione complessiva dell’istituto un ruolo particolarmente rilevante assume il carattere provvisorio della
misura. E questo il senso della disposizione dell'art. 86, comma 2, del d.lgs. n. 159 del 2011, secondo il quale
Linformativa antimafia ha nna validita limitata di dodici mesi, cosicohé alla scadenza del termine occorre
procedere alla verifica della persistenza o meno delle circostanze poste a fondamento dell'interdittiva, con leffetto,
in caso di conclusione positiva, della reiscrizione nell'albo delle imprese artigiane, nella specie, ¢ in generale del
recupero dell'impresa al mercato». Per approfondimenti sul carattere provvisorio della misura e sui
poteri di riesame, si segnala in contributo di V. MAMELL, G/ ¢ffetti nel tempo dell'interdittiva ed il
potere di riesame, Relazione del 8 aprile 2022 al convegno sul tema “I/ nuovo volto delle interdittive
antimafia alla lnce del PN.R.R., organizzato dalla Sezione distaccata di Reggio Calabria del T.A.R.
Calabria e dall'Universita degli studi di Reggio Calabria.

89 Parimenti critico nei confronti della pronuncia n. 57/2020 della Corte, A. LONGO, La
Corte costituzionale ¢ le informative antimafia. Minime riflessioni a partire dalla sentenza n. 57 del 2020,
¢it., che lamenta la tendenza ad «appiattirsi [...] pedissequamente, sugli arresti della ginrisprudenza
amministrativay, il quale sottolinea come «non casualmente, nella motivazione della sentenza, ricorre, pis e pin
volte, la citazione della Relazione annuale del Presidente del Consiglio di Stato, che assume la funzione di una
vera ¢ propria “bussola argomentativa™. Dello stesso tenore G. AMARELLL, Butterfly effect e interdittive
antimafia. 1. incostituzionalita di una norma edilizia regionale pno determinare l'illegittimita delle interdittive
generiche?, in Sistema Penale, 8 luglio 2024, p. 8, secondo cui: «La difesa delle interdittive generiche ¢
stata indirettamente puntellata anche dalla Corte costituzionale con la (discutibile) sentenza n. 57/2020 con
cui si ¢ ribadita la loro legittimita costitugionale. Ad avviso dei gindici della Consulta, a salvare le interdittive
antimafia contribuisce il fatto che la decisione circa la sussistenza del tentativo di infiltrazione mafiosa ¢
subordinata ad un’attenta ponderazione delle risultanze istruttorie da parte dell antorita prefettizia, che devono
restituire un quadro indigiario quanto pinl possibile chiaro, completo e convincente (sebbene secondo lo standard
probatorio del pin probabile che non...)». Visioni opposte caratterizzano 'opera di G. TROMBETTA,
Le interdittive antimafia: un istituto sotto attacco?, ¢it. Guarda positivamente alla materia antimafia,
per come delineata dalla giurisprudenza maggioritaria, G. APREA, La prevenzione amministrativa —
considerazioni sulla efficacia, anche alla lnce della recente novella normativa, in Amministrazgione e
Contabilita, 22 maggio 2022.
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ed effettivita di siffatto controllo in sede processuale, lo stesso giudice ammini-

strativo ha applicato un se/f restraint di non poco conto”. Difatti, il Consiglio di
Stato ha stabilito che il potere valutativo del prefetto (cd. discrezionalita tecni-
ca) possa essere vagliato dal giudice «solo sotto il profilo della ragionevolezza in rela-
ione ai fatti accertatir’® elo «in casi di manifesti vizi di eccesso di potere per illogicita, irra-
gionevolezza e travisamento dei fatti»*, rimanendo estraneo al G.A. «l’accertamento
dei fatti, anche di rilievo penale, assunti a base del provvedimento»’.

In secondo luogo, il carattere provvisorio della misura ¢ stato oggetto di
analisi dottrinale, con esiti critici rispetto alle valutazioni operate dal giudice
delle leggi.

Difatti, sarebbe piuttosto vera laffermazione per cui linterdizione
dell'impresa risulta «zendenzialmente permanenter™, giacché il semplice decorso dei

dodici mesi non ¢ idoneo ex se a far venir meno efficacia della misura®.

Alla scadenza del termine previsto dalla legge, il Prefetto sara chiamato a
riesaminare complessivamente la vicenda, ai fini dell’aggiornamento della origi-
naria prognosi operata®. Obbligo che, si badi bene, soggiace sempre alle valuta-
zioni discrezionali dell’autoritd amministrativa procedente.

A ogni modo, lo “sforzo tassativizzante” operato dal Consiglio di Stato ha
portato a considerare sintomatici di infiltrazioni mafiose finanche le sentenze di
proscioglimento o assoluzione”. La circostanza ¢ particolarmente degna di at-

90 Dello stesso avviso J. P. DE JORIO, cit., p. 28, secondo cui «¢ possibile sostenere che la tutela
demolitoria avverso le interdittive risulta ‘monca’, giacché la possibilita di effettivamente contestare funditus tali
provvedimenti incontra una preclusione di notevole rilievo nell’ ampia discrezionalita di valutazione riconoscinta
alla P.A. ed il contestuale ristretto sindacato ginrisdizionale che si & antoimposto il G.A»; sul tema, cfr. L.
BORDIN, Le inferdittive antimafia tra potere prefettizio e sindacato del gindice amministrativo, in
Sfederalismi.it, 14 giugno 2023; M. PALADINO, Brevi osservazioni in tema di sindacato del Gindice
Amministrativo sulle informazioni antimafia interdittive, in Amministrati@mente, fasc. n. 1/2024

91 Cons. Stato, Sez. I1I, sentt. nn. 1563/2018, 5143/2017, 4295/2017.

92 Cosi, Cons. Stato, Sez. I1I, sent. n. 5556/2015.

93 Ibidem. L’esigenza che il quadro indiziario debba essere corroborato attraverso la
valorizzazione di specifici elementi di fatto, al fine di attualizzare il giudizio circa la contiguita
mafiosa, ¢ stata fortemente sottolineata anche dalla Corte di Cassazione a Sezioni unite, sent. n.
111/2018, sulla quale v. A. QUATTROCCH]I, Lo statuto della pericolosita qualificata sotto la lente delle
Sezioni Unite, in Dir. pen. cont., fasc. 1/2018. Solleva dubbi sulla razionalita dell’intero sistema
antimafia F. G. SCOCA, Razionalitd e costituzionalita della documentazione antimafia in materia di
appalti pubblici, in Giustamm, 6/2013.

94 Cosi N. DURANTE, [ fentativi di infiltrazione mafiosa, Relazione del 15 dicembre 2016 al

convegno sul tema “Linterdittiva antimafia’, organizzato a Vibo Valentia dall’Associazione
forense vibonese.

95 Ex multis, Cons. Stato, Sez. VI, sent. n. 7002/2011; Cons. Stato, Sez. III, sent. n.
292/2012; Cons. Stato, Sez. V, sent. n. 4602/2015.

96 Come chiarito, da ultimo, dal Cons. Stato, Sez. III, sent. n. 8309/2021.

97 Discostandosi peraltro dal dettato normativo, che prevede la possibilita, ex art. 84, co. 4,
lett. a), d. lgs. n. 159/2011 di desumere «Le sitnazioni relative ai tentativi di infiltrazione mafiosa che
danno lnogo all'adezione dell’informagione antimafia interdittiva di cui al comma 3 |[...] a) dai provvedimenti

che dispongono una misura cantelare o il gindizio, ovvero che recano una condanna anche non definitiva per
taluni dei delitti di cui agli articoli 353, 353 bis, 603 bis, 629, 640 bis, 644, 648 bis, 648 ter °del codice
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tenzione, se si considera che il soggetto sottoposto a procedimento penale non &
considerato colpevole sino a condanna definitiva®; sicché, una volta assolto dal-
le accuse e riconosciutane I'innocenza, egli non potra essere nuovamente giudi-
cato sui medesimi fatti”.

Tuttavia, dando seguito alla giurisprudenza del Consiglio di Stato, il
carattere amministrativo delle misure di prevenzione antimafia giustifica
'applicabilita dell’interdittiva alla luce delle valutazioni su fatti che, pur non
superando la soglia della punibilita penale, siano sintomatici della contamina-
zione mafiosa!®.

Simili affermazioni contrastano col divieto di &zs in idem, principio gene-
rale del diritto e riconosciuto in ambito nazionale!”! e internazionale!®?, a nor-
ma del quale un soggetto non puo essere sottoposto a un duplice giudizio in or-
dine ai medesimi fatti di causa!®. Nell’ambito delle interdittive antimafia, dun-
que, i fatti giudicati come penalmente irrilevanti dall’autorita giudiziaria all’esi-
to del processo, vengono nuovamente posti sotto la lente del Prefetto, che potra
valutarli in maniera differente e persino opposta.

A tal proposito, appare condivisibile I'obiezione mossa in dottrina, secon-
do la quale in siffatti casi il soggetto privato sia gravato di una vera e propria
probatio diabolica davanti all’autoritd amministrativa, giacché dovra dimostrare la
propria estraneita ai condizionamenti mafiosi su fatti coperti da giudicato pena-
le assolutorio!®.

In materia, 'impianto procedurale delineato dalla giurisprudenza ammi-
nistrativa potrebbe essere messo in discussione dalla sentenza n. 149/2022 della

Corte costituzionale!®. Resa in tema di diritto d’autore, I'7zer argomentativo af-

penale, dei delitti di cui all’articolo 51, comma 3-bis, del codice di procedura penale e di cui all’articolo 12-
quinguies del decreto-legge 8 gingno 1992, n. 306 convertito, con modificazioni, dalla legge 7 agosto 1992, n.
356, nonché dei delitti di cui agli articoli 2, 3 ¢ 8 del decreto legislativo 10 marzo 2000, n. 74».

98 Ex art. 27 Cost., per cui potranno essere applicate soltanto misure cautelari all’esito di
stringenti valutazioni da parte dell’autorita giudiziaria.

99 Fatte salve le ipotesi di cd. revisione del giudicato, previste tassativamente dalla legge, a

norma degli artt. 629 e ss., c.p.p., che peraltro soggiace, «a pena di inammissibilita della domanday,
al limite espresso del favor rei, attraverso la produzione di elementi in base che dimostrino, se accertati, «che il

condannato deve essere prosciolto a norma degli articoli 529, 530 0 531» (art. 631 c.p.p.).
100 Cfr. Cons. Stato, sent. n. 6105/2019, punto 9.2.
101 In Italia, il principio ¢ sancito dall’art. 649, c.p.p. Anche la Corte costituzionale si &

pronunciata pil volte sul principio in questione, definendolo come «immanente alle garanzie di cui
agli artt. 24 ¢ 111 Cost.» (ex multis, Corte cost., sent. n. 200/2016).

102 Ex art. 4, par. 1, Prot. n. 7 CEDU e art. 50, Carta dei diritti fondamentali dell'Unione
europea (Carta di Nizza).

103 Sul tema, per approfondimenti v. AA.VV., Ne bis in idems: origini ed evoluzione del principio a
livello interno e internazionale, in Ordine internagionale e diritti umani, 3/12023.

104 In tal senso, J.P. DE JORIO, op. cit., p.16, secondo il quale puo affermarsi che «s/ richiede
ai soggetti oggetto di verifica antimafia di superare una probatio diabolica, in quanto anche le sentenze di
assoluzione, non valgono a provare la loro estraneitd a condizionamenti mafiosi».

105 Per approfondimenti, v. M. Scoletta, Uno pis uno anche a Roma puo fare due: la illegittimita
costituzionale del doppio binario punitivo in materia di diritto d’antore, in Sistema Penale, 23 giugno 2022;
R. Rudoni, Ancora a proposito di ginrisdizione costituzionale, cumnli punitivi eterogenci e ne bis in idem
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fronta lo scoglio della legittimita costituzionale del doppio binario sanzionato-
rio, amministrativo e penale, alla luce del divieto di bés in idens'.

In particolare, la questione di legittimita costituzionale sollevata dal Tri-
bunale di Verona veniva imperniata sulla compatibilita costituzionale dell’art.
649 del codice di procedura penale, il quale vieta di sottoporre ad un secondo
giudizio un soggetto gia assolto (o condannato) in altro procedimento sui me-
desimi fatti, ma non prevedeva 'operabilita di tale divieto nel caso in cui
limputato fosse gia stato sottoposto alla sanzione amministrativa prevista ex
art. 174-bis, 1. 633/41.

La questione veniva accolta dal giudice delle leggi, che dichiarava l'illegit-
timita costituzionale dell’art. 649, c.p.p., «nella parte in cui non prevede che il gindice
pronunci sentenga di proscioglimento o di non luogo a procedere nei confronti di un imputato
per uno dei delitti previsti dall’art. 171-ter della legge 22 aprile 1941, n. 633 [...] che, in
relazione al medesimo fatto, sia gia stato sottoposto a procedimento, definitivamente concluso-
si, per lillecito amministrativo di cui all’art. 174-bis della medesima legge».

Nel caso di specie, la Corte riconosceva innanzitutto il carattere punitivo
della sanzione amministrativa in materia di diritto d’autore!”’, escludendo la
sussistenza di una connessione sufficientemente stretta tra quest’ultima e le san-
zioni penali previste dall’art. 171-7er, 1. 633/41. Cio comportava, a parere del
giudice costituzionale, I'impossibilita di far apparire le due differenti sanzioni
come una «risposta coerente e sostanzialmente unitaria» a questa tipologia di illeciti,
sicché i due procedimenti (amministrativo e penale), benché originati dalla me-
desima condotta, «seguono percorsi antonomi, che non si intersecano né si coordinano reci-
procamente in aleun modo», generando inevitabilmente «/ condizioni per il verificarsi
di violazioni sistemiche del diritto al ne bis in idem»'%. Ma v’¢ di piu.

Lo sdoppiamento delle sanzioni, che comporta la duplicazione dei proce-
dimenti in ordine agli stessi fatti, realizza una conseguente e costituzionalmente
illegittima «duplicazione in capo all'interessato dei costi personali ed economici»'® connes-
si.

(riflessioni a partire da Corte cost., sent. n. 149/2022 relativa al ‘doppio binario’ in materia di diritto
d’'antore), in NOMOS, 2/2022.

106 Tribunale ordinario di Verona, Sezione penale, ordinanza n. 152 del 17 giugno 2021.
Le censure riguardavano il testo dell’art. 649 c.p.p., in riferimento all’art. 117, co. 1, Cost., in
relazione all’art. 4 del Protocollo n. 7 alla Convenzione europea dei diritti dell'uomo (CEDU).

107 Corte cost., sent. n. 149/2022, punto 5.2.2 del Considerato in diritto: «N¢ appare dubbia,
a gindizio di questa Corte, la natura punitiva delle sanzioni amministrative previste dall’art. 174-bis della
legge n. 633 del 1941 alla luce dei criteri Engel e della stessa giurisprudenza costitugionale».

108 Cosi Corte cost., sent. n. 149/2022, punto 5.2.3 del Considerato in diritto.

109 Corte cost., sent. n. 149/2022, punto 7 del Considerato in diritto, in cui il giudice
costituzionale sottolinea come il sistema consenta «comunque l'apertura di due procedimenti e il loro
svolgimento parallelo, con conseguente duplicazione in capo all'interessato dei costi personali ed economici di cui
St ¢ detton.
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I richiamati rilievi in materia di diritto d’autore appaiono calzanti anche
in materia di interdittiva antimafia, ove puo assistersi allo sdoppiamento dei
procedimenti, alla ‘parzializzazione’ della capacita giuridica del soggetto colpito,
alla rivalutazione di fatti coperti da giudicato assolutorio, all’aggravio di costi
per il privato, nonché alla potenziale perdita dei mezzi di sostentamento perso-
nali e familiari, nonostante 'assoluzione in sede giurisdizionale!'°.

Merita, infine, condivisione la tesi sostenuta in dottrina da chi avverte
che «/assunto della materia amministrativa delle misure interdittive non sfuggirebbe ad un
paradosso che ne decreterebbe l'inaccettabilita sul piano della ragionevolezza», poiché «le
medesime conseguenze sanzionatorie acquisiscono la natura di pene accessorie se inflitte dal
gindice penale, ma si trasformerebbero in sanzioni amministrative, ovvero in provvedimenti di

revoca per fini di “antotutela” della PA., ove disposte nel procedimento di prevenzione»'''.

110 Con riferimento alle conseguenze dellinterdittiva antimafia, M. MAZZAMUTO,
Prevenzione amministrativa antimafia - Pagamento di imprese colpite da interdittiva antimafia e obbligatorieta
delle misure anticorruzione, in Ginrisprudenza italiana, 1/2019, il quale ragiona in termini di
«ergastolo imprenditoriale». Ad opposte conclusioni perviene V. SALAMONE, L'efficacia temporale delle
interdittive antimafia e le procedure di revisione. Si tratta veramente di un “ergastolo imprenditoriale”?, in
Giustizia Amministrativa, 2023.

111 V. MAIELLO, Le singole misure di prevenzione personali e patrimoniali, in V. MAIELLO (a
cura di), La legislazione penale in materia di criminalita organizzata, misnre di prevenzione ed armi,
Torino, 2014, p. 378. Similmente, v. supra N. DURANTE, Awmbiti di discrezionalita in materia di
documentazione antimafia per le imprese, cit., nota 10.
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