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sindacato del giudice amministrativo
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Abstract [It]: Il contributo prende le mosse dal dibattito in materia di sindacato giurisdizionale sulle interdittive
antimafia. Segue 'esame delle caratteristiche sostanziali del potere prefetfizio. Analizzati i possibili margini di
discrezionalita amministrativa sotto il profilo strutturale della decisione amministrativa, se ne ricavano alcune
indicazioni per un piu penetrante sindacato da parte del giudice amministrativo.

Title [En]: Anti-mafia directives between prefectorial power and administrative court review.

Abstract [En]: The paper stems from the debate on judicial review of the anti-mafia directives, focusing on the
study of the substantive characteristics of the prefectural power. After analysing the structural elements of the
administrative discretional power, follows some indications for a more penetrating review by the administrative

judge.

Parole chiave: Interdittive antimafia — Sindacato giurisdizionale — Discrezionalita amministrativa — Potere
amministrativo — Full jurisdiction.

Keywords: Anti-mafia directives — Judicial review — Administrative discretion — Administrative power — Full
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Sommario: 1. Introduzione. 2. Il sindacato giurisdizionale sulle interdittive antimafia nel diritto vivente. 3. La
“scomposizione” analitica del potere prefettizio. 3.1. Il momento conoscitivo. 3.2. Il momento dispositivo. 3.3. I
momento teleologico. 4. I margini per un (piﬁ) mcisivo judicial revien. Considerazioni di sintesi.

1. Introduzione

Il sistema della documentazione antimafia’, disciplinato dal d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159 (c.d. Codice

* Articolo sottoposto a referaggio. Il presente contributo costituisce la versione rivista € ampliata dell'intervento svolto
il 28 maggio 2022, nel corso del Seminario di studi “Le sangioni amministrative: la pietra d'angole del contrasto alla eriminalita
organizzata”, organizzato dal Dipartimento di Economia, Management e Territorio dell Universita degli Studi di Foggia.
I D'istituto ha dato luogo a una letteratura molto ampia. Sul tema, e senza alcuna pretesa di esaustivita, ci si limita a
segnalare, tra i contributi pitt recenti, D. ALBANESE, Le modifiche del d.l. 152/2021 al “codice antimafia”: maggiori garanzie nel
procedimento di rilascio dell’interdittiva antimafia e nuove misure di “prevengione collaborativa”, in Sistema penale, 2022, 12 gennaio
2022; G. AMARELLI, Inferdittive antimafia ¢ ‘valpri fondanti della democrazia® il pericoloso equivoco da evitare, in Giustigia insienre,
17 luglio 2020; G. AMARELLI—S. STICCHI DAMIANI, Le interdittive antimafia e le altre misure di contrasto all'infiltrazione mafiosa
negli appaltt pibblici, Torino, 2019; P. AMOVILLI, Brevr note in tema di riforma delle interdittive antimafia contenuia nel d.i. 6 novembre
2021, n. 152, convertito daflla [ 29 dicembre 2021, n. 233 per l'attuazione del PNRR, in giustizia-amministrativa.if, 2022; A. NL
BARONI — E. DI AGOSTA — A. PETRONELLI, G/ strumenti di contrasto alle infiltrazioni mafiose nel settore desli appalti pubblici,
in M. T. SEMPREVIVA (a cura di), Ordinamento e atfivita istitugionali del Ministero dellInterno, Roma, 2020, p. 193 ss; D.
BRANCIA, I/ crepuscols del controllo gindiziario delle aziende. Riflessioni sulle modifiche al Testo Unico Antimafia: dal controlle preventivo
al dovere di contraddittorco nel rilascio delle informagioni interditirve, in _Arch. nwova proc. pen., 2022, 2, p. 102; A. CARIOLA, Che
contenuto ha la Iberta personale? Inferdittive antimafia, sindacato sull'esercizio del potere amministrativo e problemi di giurisdigione, in
dirittifondamentali.it, 2021, 1, p. 277; M. COCCONL, I/ perimetro del diritto al contraddittorio nelle informazions interdittive antimafia,
in federalismi.it, 2022, 15, p. 45; C. CONTESSA, L 4dunanza Plenaria sulla legittimazione all'imprgnativa delle informative interdittive
antimafia, in Urb. app., 2022, 6, p. 823; ]. P. DE JORIO, Le snferdittive antimafia ed il difficile bilanciamento con i diritti fondamentall,
Napoli, 2019; L. DELLA RAGIONE — A. MARANDOLA — A. ZAMPAGLIONE, Misure di prevengione interdittive antimafia e
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antimafia®), costituisce strumento di centrale rilevanza per il contrasto del fenomeno mafioso’.

procedimento, Milano, 2022, p. 733 ss.; L. DELLI PRISCOLL, Dintfo df inigiativa economica dell'impresa sospettata di essere collusa
con la mafia e diritto della collettiviti ad un mercato concorrengiale, in Giur. comm., 2021, 1, p. 44; M. DIFLORIO, Brevr consideragioni
sui rapportt nel diritto vivente tra interdittiva prefettizia e controllo gindiziario volontario dell’impresa in odor di mafia, in Leg. pen., 15
marzo 2021; R. DI MARIA — A. AMORE, Effetti “inibitors” della interdittiva antimafia e bilanciamento tra principi costituzionali:
alctime question: df legittimita dedotte in una recente ordinanga di rimessione alla Consulta, in federalismi.it, 2021, 12, p. 9; F. FIGORILLI
— W. GIULIETTL, Contributo allo studio della documentazione antimafia: aspetti sostangiali, procedurali e di tutela ginrisdizionale, in
federalisme.it, 2021, 14, p. 56; V. LEMBO, Le snterdittive antimafia: il difficile equilibrio tra [iberta economica e sicurezza, in Riv. pen.,
2022, 4, p. 290; A. LONGO, La Corte costituzionale e le informative antimafia. Minime riflessioni a partire dalla sentenga n. 57 del
2020, in Nomos, 2020, 2; M. MAZZAMUTO, I/ salvatageio delle imprese tra controllo gindiziario volontario, interdittive prefettizie e
Liustizia amministrativa, in Sistema penale, 2020, 3, p. 5; M. NOCCELLL, Le informazioni antimafia fra tassativita sestanziale e
tassativita processuale, in ginstizia-amministrativa.it, 2020; F. PIEMONTESE, Agsiornamento dell'interdittiva antimafia, rapporti con il
controllo gindiziario ed obblige di attivazione del contraddittorio procedimentale, in Foro amm., 2022, 7-8, p. 1043; R. ROLLI — M.
MAGGIOLINL, Inferdittive antimafia e controllo gindiziario (nota a Consiglio di State, Sez. 11, 11 gennaio 2021, n. 319), in Giustizia
insieme, 12 febbraio 2021; V. SALAMONE, La documentazione antimafia nella normativa e nella ginrisprudenza, Napoli, 2021; G.
TROMBETTA, Le interdittive antimafia: un istituto sotto attacco?, in Democrazia e sicnrezza, 2021, 2, p. 89; M. VULCANO, Le
modifiche del decreto legge n. 152/2021 al codice antimafia: il legisiatore punta sulla prevenzione amministrativa e sulla compliance 231 ma
non risolve i nodi del controllo gindiziario, in giurisprudenza penale web, 2021; E. ZUFFADA, Informazione antimafia: la Consulta
dichiara inamwissibile una questione relativa alla mancata previsione in capo al prefetro di un potere di modulazione degli efferri
dell’informativa interdittiva, in Sistema penale, 2022, 6 settembre 2022.

2 Nel prosieguo, gli articoli del d.lgs. n. 159/2011 saranno citati senza alcuna ulteriore specifica. Per le disposizioni
contenute in altre fonti, queste ultime saranno mvece specificate.

Il dlgs. n. 159/2011 costituisce 'esito di un lungo processo di evoluzione normativa. In questa sede ci si limita a ricordare
che il primo intervento diretto ad arginare il fenomeno dell'infiltrazione mafiosa risale all’art. 10, 1. 31 maggio 1965, n.
575, che prevedeva la decadenza da licenze, concessioni ed iscrizioni agli albi di appaltatori di opere o di forniture
pubbliche per quei soggetti che erano destinatari, in via definitiva, di una misura di prevenzione. Seguivano poi interventi
di riforma con "art. 19, L 13 settembre 1982, n. 646 e con lal 19 marzo 1990, n. 55.

Il riordino della materia si realizza con la legge-delega 17 gennaio 1994, n. 47, con cui ¢ stata introdotta I'informativa
prefettizia, da acquisirsi da parte degli enti ¢ delle amministrazioni pubbliche, circa l'insussistenza di tentativi di
mfiltrazione mafiosa nelle societd o imprese interessate. In attuazione della delega ¢ stato adottato il d.1gs. 8 agosto 1994,
n. 490. Ulteriore intervento normativo in tema di certificazione antimafia (intesa in senso ampio) ¢ dato dal regolamento
di cui al dp.r. 3 gingno 1998, n. 252, recante norme per la semplificazione dei procedimenti relativi al rilascio delle
comunicazioni ¢ delle informazioni antimafia.

La necessita di ricondurre ad unita il quadro normativo affastellatosi nel corso dei decenni ¢ stata fortemente avvertita
dal legislatore che, conlal 13 agosto 2010, n. 136, ha conferito al Governo due ampie deleghe che sono state esercitate
con 'emanazione del d.lgs. 6 settembre 2011, n. 139, successivamente modificate da numerosi interventi legislativi.

Tra le piu recenti novelle, particolare rilievo assume il d.l. 6 novembre 2021, n. 152, recante “Disposizioni urgenti per
Tattuazione del PNRR e per la prevenzione dalle infiltrazioni mafiose”, convertito in 1. 29 dicembre 2021, n. 233,
intervenuto, tra l'altro, sull'art. 92. Per effetto di tale modifica, il legislatore ha previste un contraddittorio
endoprocedimentale obbligatorio tra la prefettura e 'eventuale destinatario dell'informazione antimafia. Tuttavia, alla
regola del contraddittorio, il legislatore ha posto un’eccezione molto ampia, la cul attivazione ¢ rimessa alla valutazione
del prefetto, che pud prescindere dall’interlocuzione procedimentale ove ritenga ficorrenti «parficolart esigenze di celeriti del
procedimentor o nel caso in cui la disclosure anticipata sia idonea «a pregiudicare procedimenti amministrativi o attivita processuali in
corso, ovvero ['esito di altri accertamenti finaligzati alla prevengione deile infiltragioni mafioser. Sulle modifiche v. D. ALBANESE, I ¢
modifiche del 4.l 152/2021 al “codice antimafia®, cit.; P. AMOVILLI, Brevi note in terna di riforma delle interdittive antimafia, cit.; D.
BRANCIA, I/ crepuscolo del controllo gindiziario delle aziende. Riflessiont sille modifiche al Testo Unico Antimafia, cit.; M. VULCANO,
Le modifiche del decreto legge n. 132/2021 al codice antimafia, cit.

3 La mafia, quale fatto umano, ¢ stata oggetto di attenzione non solo sotto il profilo giuridico ma anche dal punto di
vista sociologico, antropologico, storico ed economico. La letteratura sul tema ¢ dunque vasta e multidisciplinare. Senza
alcuna pretesa di esaustvita si rinvia a G. ALONGL, La mafia: fattors, manifestagioni, rimeds, Milano, 1904; F. ARMAO, I/
sisterna mafea: dall'economia-monde al dominio Jocale, Torino, 2000; T. BANDINI — M. LAGAZZI— M. I. MARUGO (a cura di), La
eriminalita organizzata. Moderne metodologie di ricerca e nuove tpotesi esplicative, Milano, 1993; M. CENTORRINO — G. SIGNORINO
(a cura di), Macroeconomia della mafia, Roma, 1997; G. DE CESARE, voce Mafia, in Enc. dir, vol. XXV, Milano, 1975, p.
137; G. FIANDACA —S. COSTANTINO (a cura di), La mafia, le mafie tra vecehi e nuovi paradigmi, Bari, 1994; D. GAMBETTA,
La mafia siciliana. Un'industria della protezione privata, Torino, 1992; H. HESS, Mafia, Bar, 1984; S. LUPO, Storva della mafia:

22 Jederalismi.it - ISSIN 1826-3534 |n. 14/2023



- ™

*

Esso, infatti, previene il rischio che la criminalita organizzata si infiltri nel tessuto economico,
consentendo di non riconoscere dignita e statuto di operatori economici a soggetti condizionati,
controllati, infiltrati o eterodiretti da associazioni mafiose®.

La centralita del detto sistema s1 € ulteriormente rafforzata a seguito della pandemia da Covid-19. Nelle
tasi piu delicate dell’emergenza pandemica, difatti, lo shock economico conseguente alle musure di
contenimento dell'infezione ha contribuito non poco all'indebolimento del tessuto imprenditoriale
nazionale, con c10 acuendo 1l rischio che le consorterie malavitose — aventi a disposizione, notoriamente,
grand: fluss: di hquudita pronti per 1l reimpiego in attivita non criminali — potessero facilmente acquisire
il controllo su di un numero rilevante di imprese in sofferenza’.

Non solo la pandemia, ma anche la risposta agli effetti macroeconomici della stessa puo potenzialmente
rappresentare un fattore di incremento der tentativi mfiltrativi. Ci s1 riferisce, i particolare, alle enormu
quantita di risorse finanziarie che, per il tramute del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (c.d. PNRR),
saranno immesse nel sistema economico nazionale.

II tessuto mdustriale nazionale e stato di por esposto agh effetti anticiclici derivanti dalla complessa
congiuntura macroeconomica originata dalla guerra di aggressione sferrata ai danni dell'Ucraina dalla
Federazione russa, per effetto della quale s1 sono profilate difficolta di accesso a commodities e assets
essenziali per 1l complessivo funzionamento del sistema economico, oltre ai noti rincarn nel costo
dell’energia, le cui conseguenze sul mercato sono particolarmente allarmanti. In period: di crisi come
quello attuale, 1l gap tra imprese sane e imprese condizionate o condizionabili dalla criminalita organizzata,
tende dunque ad acuirsi.

Ma le esigenze collettive di disconoscere cittadinanza a imprese «in odore di mafiay’, particolarmente
avvertite nell’attuale congruntura macroeconomica, st scontrano con la liberta — costituzionalmente

garantita - di iniziativa economica’ del soggetto attinto dalle misure prefettizie, ci6 comportando una non

dalle origini ai nestri giorni, Roma, 2004; E. MOROSINI — F. BRAMBILLA, La mafia: economiia, poiitica, societa, Milano, 1995; G.
Mosca, Che cosa é la mafia, Roma, 2002; A. NICASO, Mafia, Torino, 2016; E. PINTACUDA, Sotfosuiluppe, potere arlfurale
mafia, Palermo, 1972; S. ZOPPI, Mafia, State ¢ soweta, Roma, 1990, Sulla scorta della nota teoria della pluralita degli
ordinamenti, si ¢ ipotizzato di ricostruire in termini giuridici anche I'ordinamento mafioso. Su questo aspetto v. G.
FIANDACA, La mafia come ordinamento ginridico. Utilita e limiti di un paradigma, in Foro it., 1995, 2, p. 21.

Preme qui ricordare la celebre frase pronunciata da Giovanni Falcone nel corso di un’intervista, per cui «/z mafia non &
affatto invincibile. E un Jatto wmano e come Futti § fatti umant ba un inigio e avra anche una finen.

# Cfr. Cons. St., Sez. III, 9 febbraio 2017, n. 565, {10.1. Per un commento della sentenza v. P. TONNARA, Informatsve
antimafia e discregionalita del prefetto, in Urb. app., 2017, 2, p. 229.

3 Simili preoccupazioni emergono gia nella direttiva ai prefetti del Ministro dell'Interno n. 15350/117/3 del 10 aprile
2020. Costante attenzione su questo tema ¢ presente anche nelle relazioni semestrali della Direzione Investigativa
Antimafia, consultabili sul sito della Direzione.

6 Formula sovente impiegata tanto in dottrina, quanto in giurisprudenza. Si veda, ad esempio, M. DI FLORIO, Brew
consideragiont sut rapporti nel diritto vivente fra interdittiva prefettizia e controllo gindiziario volontario dell'impresa in odor di mafia, cit. e
Cons. St., Sez. III, 20 gennaio 2020, n. 432, § 3, Pres. Frattini — Est. Ferrari.

7 Sulla quale v. G. ALPA, Dintty, liberta fondamentali e disciplina del contratto: modelli a confronts, in Gins. air., 2018, 1, p. 5; G.
AULETTA, voce Attivita (dir. prev.), in Enc. dir., vol. III, Milano, 1958, p. 981; A. BALDASSARRE, voce Inigvativa economica
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semplice operazione di bilanciamento sul piano della previsione astratta delle misure e su quello della loro
concreta adozione®. Sicché, qualunque tentativo ricostruttivo volto a rafforzare le istanze garantistiche
del singolo, non puo non tener conto delle esigenze sottese all’esistenza stessa del sistema della
documentazione antimafia.

Com’¢ noto, tale sistema si fonda sulla distinzione’ tra la comunicazione antimafia™ (artt. 87 ss.) e
Iinformazione antimafia* (artt. 90 ss.). Delle due tipologie provvedimentali, ci si occupera, in questa sede,
solo della seconda, in ragione del riconosciuto carattere vincolato della comunicazione.

Al contrario, molto pni complesso e dibattuto e 1l tema del carattere vincolato o discrezionale del potere
esercitato dal prefetto nell’adozione dell'nformazione interdittiva antimafia, specie nei casi i cu il
provvedimento non st limiti al mero contenuto proprio della comunicazione.

I tema s1 mserisce nel pri ampio dibattito sulla natura giundica dell'nterdittiva antimafia, rispetto alla

quale sembrano individuarsi due possibili ipotes: ricostruttive.

privata, in Enc. dir., vol. XXI, Milano, 1971, p. 582; P. CAVALERI, Iniziativa economica privata e Costituzione “vivente”: contribito
allo studio della ginrisprudenza suil'art. 41 Cost., Padova, 1978; C. ESPOSITO, I #re commi dell’art. 41 della Costituzione, in Ginr.
cost., 1962, p. 37; F. GALGANO, sub art. 41, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 1982; N.
IRTL, L ordine ginridico del mercato, Bari, 1998; M. LUCIANI, La produzione economica privata wel sistema costituzionale, Padova,
1983; F. MACARIO, voce _Aufonomia privata (profili costituzionali), in Enc. dir., Annali, vol. VIII, Milano, 2015, p. 61; G.
MORBIDELLL voce [nigiativa economica privata, in Eng. giunr., vol. XVII, Roma, 1989; R. NIRO, s#b art. 41, in R. BIFULCO —
A. CELOTTO — M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzgone, Torino, 2006; A PACE, Problematica delle liberta
costituzionall. Parte speciale, Padova, 1992, p. 457.

8 Cfr. M. COCCONL, I/ perirmetro del diritto al contradditiorio nelle informazgioni interdittive antimafia, cit., p. 45-46. Sul punto, v.
anche R. DI MARIA — A. AMORE, Efferti “Gnibitors” deila interdittiva antimafia e bilanciamento tra prinajpi costituzyonali, cit.; L.
DELLI PRISCOLI, Diritto di iniziativa econamica dellimpresa sospettata di essere collusa con la mafia, cit.

? Le due tipologie provvedimentali, seppur nettamente distinte nell'impianto del d.lgs. n. 159,/2011, sono oggetto di un
progressivo ravvicinamento funzionale da parte della ginrisprudenza, volto a garantire la massima efficienza preventiva
del sistema della documentazione antimafia. Sul punto Cons. St., Sez. III, § marzo 2017, n. 1109, secondo cui «La
disciplina dettata dal d.les. n. 139 del 2011 (e.d. codice delle legai antimafia) consente applicazione delle informazioni antimafia anche ai
provvedimenti a confenuto antorizzatorion € cio in quanto «La fendenza del legislatore muove, in questa materia, verso il superamento
della rigida bipartigione ¢ della tradizionale alternativita tra comunicagioni antimafia, applicabili alle auntorizzazioni, e informagioni
antimafia, applicabili ad appalti, concessions, contributi ed elargizeoni». Sul punto anche la citata Cons. St., Sez. III, 9 febbraio
2017, n. 565 che ha ricostruito in termini di non alternativita dei rapporti tra comunicazione ¢ informazione.

10 Com’¢ noto, la comunicazione si sostanzia nell’attestazione della sussistenza o meno di una delle cause di decadenza,
di sospensione o di divieto di cui all’art. 67 e, cioe, nell’attestazione della mancata applicazione, con provvedimento
definitivo giudiziale, di una delle misure di prevenzione personali previste dal Libro I, Titolo I, Capo IIT del d.lgs. n.
159/2011. La comunicazione & acquisita mediante la consultazione della banca dati nazionale unica. Competente al
rilascio ¢ il prefetto indicato ai sensi del comma 2 dell'art. 87. La comunicazione antimafia, dunque, “fotografa™ il
cuistallizzarsi di una situazione di permeabilita mafiosa (cfr. M. NOCCELLL, I pii recenti orientaments della ginrisprudenza sulla
legislazione antimafia, in giustigia-amministrativa.it, 2018, §12). L’effetto interdittivo della comunicazione st rverbera sulle
iscrizioni, sui provvedimenti autorizzatori, concessori o abilitativi per lo svolgimento di attivita imprenditoriali,
comunque denominati, nonché su tutte le attivita soggette a segnalazione certificata di inizio attivita o silenzio assenso,
comportando altresi il divieto di concludere contratti pubblici di lavor:, servizi e forniture, di cottimo fiduciario e relativi
subappalti e subcontratti, compresi 1 cottimi di qualsiasi tipo, 1 noli a caldo ¢ le forniture con posa in opera (artt. 89,
comma 2, lett. a) e b), 84, comma 3, d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159).

1 T'informazione antimafia consiste nell’attestazione della sussistenza o meno di una delle cause di decadenza, di
sospensione o di divieto di cui all’art. 67, nonché nell’attestazione della sussistenza o meno di eventuali tentativi
nfiltrativi da parte della criminalita organizzata volti a condizionare scelte e indirizzi dell'impresa.

121n termini, M. NOCCELLI, I pir recenti orventamenti della ginrisprudenza sulla legislazione antimafia, cit.
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Secondo un primo orientamento, emerso soprattutto in dottrina®, le interdittive antimafia avrebbero
carattere sostanzialmente sanzionatorio™. In esse sarebbe presente una natura ibrida, data dalla
compresenza di un contenuto afflittivo riconducibile alla sanzione sostanzialmente penale, rivestito della
forma giuridica dell’atto amministrativo®.

Di contrario avviso il secondo orientamento, sostenuto dalla giurisprudenza prevalente™, sia
amministrativa che costituzionale, per il quale il provvedimento in esame avrebbe natura preventiva e
provvisoria; la funzione dell'interdittiva non sarebbe quella di punire comportament: illeciti dell’operatore
economico, ma — in un’evidente ottica anticipatoria della tutela’” — prevenire cautelativamente che il
rischio infiltrativo si realizzi.

I’adesione all'una o all’altra ricostruzione ha conseguenze di non poco momento in ordine alla legittimita
dell’attuale statuto normativo e giunsprudenziale dell’mterdittiva antimafia. In particolare, aderendo alla
tes1 della natura sostanzialmente sanzionatoria — o comunque ibrida — alcuna cittadinanza andrebbe
riconosciuta a quei tentativi gunsprudenziali di compensare 1l deficit di legalita formale della disciplina
normativa del provvedimento mterdittivo, con la lettura tassativizzante offerta dal formante
giurisprudenziale.

Anche sul piano del smndacato gmrisdizionale — oggetto precipuo delle presenti riflessioni — I'adesione

all'una o all’altra ricostruzione sembra foriera di conseguenze sul piano pratico. Aderendo alla tesi della

1> A LONGO, La wmassima anticipazione di tutelar. Interdittive antimafia e sofferene costituzionali, in federalismi.izr, 2019, 19; P.
PROVENZANQ, Nose minitie in femia di sangioni ammministrative e ‘materia penale’, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2018, 6; G. AMARELLI,
Lsnda lunga della sentenza De Tommaso: ore contare per [interdittiva antimafia “generica” ex art. 84, co. 4, left. d) ed e) d.les. n.
159/20112, in penalecontemporaneo.it., 2017, 4.

14 Sulla sanzione giuridica la letteratura ¢ pressoché sconfinata. Volendo limitare le citazioni agli approcei teorico generali
al tema, ex plurimis, F. BENVENUTL, Su/ concetto di sanzione, in Jus, 1953, 1, p. 223; N. BOBBIO, voce Sangione, in Noviss. dig.
it.,vol. XVI, Torino, 1969, p. 530; F. CARNELUTTL, Teora generale del diritto, Roma, 1951, p. 26 ss.; W. CESARINI SFORZA,
Norma e sangione, in RIFD, 1921, p. 60; F. D’AGOSTINO, voce Sanzjone (feoria generale), in Eunc. dir., vol. XLI, Milano, 1989,
p- 303; G. GARILLL, I/ concetto di sanzione, Palermo, 1934; G. GAVAZZI, voce Sanzgione (feoria generale), in Enc. ginr. Treccant,
vol. XXVIII, Roma, 1992; ID., Nerwe primarce e norme secondarte, ora in Studi di feoria del diritto, Torino, 1993, p. 165 ss.; A.
LEVI, Teoria generale del diritto, Padova, 1967, p. 183; C. MANDRIOLL, Appunti sulla sanzione ¢ sua attnagione ginrisdizionale, in
Jaus, 1936, 1, p. 86. La riflessione teorica sulla sanzione ¢ complicata dalla sua intima relazione con la concezione del
diritto nel suo complesso. Il concetto stesso di sanzione giuridica finisce cosi per essere pesantemente influenzato
dall’approccio al pitt ampio concetto di diritto. In termini, G. GAVAZZI, voce Sanzione, cit., p. 1. Lo stesso Gavazzi, in
un contributo pit risalente, esordisce chiarendo che «Trattare la nogione di sangioni giuridiche significa né piii né meno che trattare
il concetto di diritton, G. GAVAZZI, Le sanzioni nel diritto. Problemi vecchi e nuovi, in Il Pol, 1978, 3, p. 393. Analoga notazione
si riscontra in G. PAGLIARL, Profill teorici della sangione amministrativa, Padova, 1988, il quale ritiene pregiudiziale 'esame
del concetto di diritto rispetto all’analisi della sanzione, cfr. in part. p. 10 ss.

13 Sostiene la natura ibrida dell'interdittiva, A LONGO, La wwassima anticipagione df futelar, cit., p. 14.

16 Cfr. Corte cost. 19 luglio 2022, n. 180; Corte cost. 10 maggio 2022, n. 118; Corte cost. 30 luglio 2021, n. 178; Corte
cost. 26 marzo 2020, n. 57; Cons. St., Ad. Plen., 6 aprile 2018, n. 3; Cons. St., Sez. III, 6 giugno 2022, n. 4616; Cons. St.,
Sez. ITI, 4 gennaio 2022, n. 21; Cons. St., Sez. ITI, 5 settembre 2019, n. 6103; Cons. St., Sez. III, 6 marzo 2019, n. 1533;
Cons. St., Sez. II1, 13 agosto 2018, n. 4938; Cons. St., Sez. I1I, 8 marzo 2017, n. 1109; Cons. St., Sez. ITI, 3 maggio 2016,
n. 1743. Contra, TAR Puglia, Bari, Sez. III, ord. 13 gennaio 2020, n. 28.

U E difatti, «con il proveedimento del prefetto si anticipa la tutela contro il possibile inguinamento mafioso ad un livello, che se non & quello
del sospetto, risulta comnque molto anticipato, perché basato, non su un accertamento ginrisdizionale, ma su rapporti di polizea, cointeressenze
economiche, e, spesso, massime di esperienzan, P. TONNARA, Informative antimafia e discrezionalita del prefetto, cit., p. 235.
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natura sanzionatoria, difatti, si potrebbe addivenire pit agevolmente all'implementazione di un controllo
pii ampio e approfondito del provvedimento prefettizio, sulla base del paradigma della c.d. ful/
Jurisdiction’™.

II presente contributo, tuttavia, muove da un piano d’mdagine differente, che non intercetta pienamente
il dibattito sulla natura sanzionatoria o cautelare dell’informazione interdittiva antimafia.

In questa sede si tentera di individuare la tecnica sindacatoria meglio rispondente al necessario
bilanciamento tra esigenze generali di prevenzione e garanzie delle iberta fondamentali del singolo.

Invero, per procedere 1n tal senso si ritiene necessaria una preliminare riflessione sulle caratteristiche della

¥ Con tale formula, com’& noto, la Corte europea dei diritti dell'uomo sembrerebbe intendere il potere del giudice di
esaminare e di riformare qualsiasi punto, in fatto come in diritto, della decisione impugnata resa dall’amministrazione,
senza che il giudice sia vincolato dai precedenti accertamenti compiuti dagli organi amministrativi su punti decisivi per
Tesito del caso, cosi prescindendo da un esame indipendente di tali questioni. In termini, CEDU, 23 ottobre 1995,
Schmautzer c. Austria, § 36, secondo la quale la i/ jurisdiction include «the poner to quash in all respects, on questions of fact ad
lan, the decision of the body belonn. Siveda anche CEDU, 10 febbraio 1983, Albert and Le Compte c. Belgio, § 29; CEDU,
8 luglio 1987, W c. Regno Unito, § 82; CEDU, 28 giugno 1990, Obermeier c. Austria, § 70; CEDU, 21 settembre 1993,
Zumtobel c. Austria, § 32. Il riferimento al sindacato di piena giurisdizione si rinviene anche nella giurisprudenza
domestica. In proposito si veda la nota Cons. St., Sez. VI, 26 marzo 2015, n. 1596, sul rapporto tra procedimento
sanzionatorio della CONSOB e sindacato di full jurisdiction.

Altrove (cfr., se si vuole, L. BORDIN, Contraddittorio endoprocedimentale e interdittive anfimafia: la questione rimessa alla Corte di
Giustizia. E se il problema fosse altrove?, in federalismi.it, 2020, 22, p. 34) si ¢ indagata la possibilita di applicare il paradigma
del sindacato di full jurisdiction — sviluppato in tema di sanzioni amministrative sostanzialmente penali — ai giudizi di
impugnazione delle informazioni interdittive antimafia. In particolare, si ¢ tentato di sostenere che l'esigenza di
anticipazione della tutela — propria del sistema della documentazione antimafia — e quella di garanzia dell'operatore
economico attinto dal provvedimento interdittivo potessero trovare adeguato bilanciamento per il tramite di una visione
mtegrata delle vicende procedimentale e processuale, in modo non dissimile da quanto la Corte EDU patrocina con
riferimento alla watiere pénale, con la conseguente compensabilita ex pos# della mancata attivazione del contraddittorio
endoprocedimentale mediante un sindacato pieno in sede processuale.

In quella sede si segnalava la praticabilita di una simile ricostruzione, anche per il tramite di alcune aperture nel formante
giudsprudenziale in ordine all’esportabilita del paradigma della i/l jurisdiction in subiecta materia. E difatti, con la sentenza
6 maggio 2020, n. 2854, la Terza Sezione del Consiglio di Stato, in un giudizio relativo a un’informativa prefettizia,
richiamava propzio la ju/l jurisdiction osservando come il sacrificio delle garanzie procedimentali e dei diritt di difesa fosse
«tuttavia compensato dal successive sindacato ginrisdigionale sull'atto adotiate dal Prefetto che, contrariamente a quante assume parte della
dottrina, ¢ pieno ed effettivo, in tfermini di full junsdiction, anche secondo il diritto convengionale, perché non solo investe, sul piano della
c.d. fassativita sostanZiale, lesistenga di fatti indieatori di evenimale infiltragione mafiosa, posti dall'autorita prefettizia a base del
provvedimento inferdittivo, ma sindaca anche, sul piano della c.d. tassativita processuale, la prognosi inferenziale circa la permeabilita mafiosa
dell'impresa, nell'accezione, nuova e moderna, di una discregionalita amminisirativa declinata in questa delicata materia sotto l'aspetto del
ragionamento probabilistico compiuto dall'amministragionen.

Sulla effettiva rispondenza del sindacato praticato dalla giunisprudenza amministrativa all’esigenza di garantire un
controllo pieno ed effettivo sull’esercizio del potere prefettizio si rinvia a quanto si dira nel prosieguo. La prospettiva,
gia altrove sostenuta, pare conservare attualita anche a seguito delle modifiche apportate all’art. 92 dal d.1. 6 novembre
2021, n. 152, in tema di contraddittorio endoprocedimentale, stante 'ampia eccezione alla sua concreta attivazione
rimessa all'apprezzamento dell’autorita prefettizia procedente, cui si ¢ gia fatto cenno.

Per una ricostruzione teorica delle possibili relazioni tra procedimento amministrativo e processo amministrativo si veda
M. NIGRO, Procedimento amministrativo e tutela giurisdizionale contro la Pubblica Amminsstrazione (il problema di una legee generale
sl procedimento amministrative), in Riv. dir. proc., 1980, ora in Seri#r, III, Milano, 1996 e, piu di recente, A. CARBONE, I/
contraddittorio procedimentale. Ordinamento nazionale e diritto enrgpeo-convenzionale, Torino, 2016, p. 150 ss.
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situazione soggettiva di potere’ riconosciuta al prefetto dalle norme attributive e regolative di detto
potere.

Una simile impostazione metodologica pare rivenire la propa grustificazione nella constatazione che 1l
nodo del judicial revien’ non sembrerebbe potersi sciogliere prescindendo dall’esame delle caratteristiche
sostanziali della situazione di potere. Di qui la necessita di prendere le mosse proprio dal carattere
vincolato o discrezionale del potere prefettizio, il cui esame sara condotto con approccio analitico, al fine
di scomporre 1 momenti salienti del suo esercizio e individuare, su di un piano strutturale, 1 margini di
scelta eventualmente rimessi dal legislatore all’autorita prefettizia. All’esito si prospettera i1 modello
sindacatorio pmi avanzato concretamente praticabile, nel nspetto della necessara separazione tra

amministrazione pubblica e giurisdizione amministrativa.

2. Il sindacato giurisdizionale sulle interdittive antimafia nel diritto vivente

Prima di procedere nel senso poc’anzi esposto si ritiene opportuna una breve disamina delle attuali
tendenze giinsprudenziali in ordine al sindacato sulle informazioni interdittive antimafia, anche al fine di
giustificare I'utilita delle riflession: che seguiranno.

L’idea diun esame critico del sindacato giunisdizionale sulle mterdittive antimafia rinviene inevitabilmente
da una certa msoddisfazione rspetto all’attuale statuto giurnsprudenziale della materia. Pare allora
opportuno procedere dapprima a una breve panoramica del formante gmrisprudenziale, avvertendo
preliminarmente che il tema del sindacato giurisdizionale non pare proficuamente approcciabile facendo
professione di fede alle formule nominalistiche impiegate dalla giurisprudenza. Anche in altri ambiti,
difatti, il ricorso a formule descrittive generiche e tra loro antinomiche (sindacato forte/debole, controllo
estrinseco/intrinseco) ha finito col complicare e “sclerotizzare” il dibattito.

A prima vista, nella materia in esame, sembrerebbe che al succedersi delle formule inguistiche descrittive
non abbia fatto seguito un effettivo avanzamento nello scrutinio giurisdizionale. Sotto il profilo

nominalistico, infatti, se per lungo tempo il giudice amministrativo si ¢ riferito a un modello sindacatorio

Y Per un recente studio della situazione giuridica di potere, nell'ambito di una pitt ampia riflessione sull'oggetto del
processo amministrativo, v. A. CARBONE, Pofere ¢ situagioni soggettive nel diritto amministrative I. Sitnagions ginridiche soggettive e
modello procedurale di accertamento (Premesse allo studio dell'oggetto del processo amministrative), Torno, 2020. L’A. giunge alla
definizione di potere quale situazione giuridica soggettiva all’esito di una dettagliata analisi. Escluso che il potere giundico
possa risolversi nell’astratta capacita di agire del soggetto e contutate le concezioni oggettive del potere, che annullano
Timportanza del soggetto nella produzione dell’effetto, 'A. definisce il potere quale «winagione giuridica la cui attuagione
comporta la produgione df un effetto precettivo, individuata dalla norma con riferimento a un determinato soggetton (p. 61).

La letteratura sul tema ¢ particolarmente vasta. Ex plurimis, V. FROSINL, voce Pofere (feoria generale), in Noviss. dig. it., vol.
XIIT, Milano, 1966, p. 440; A. LENER, voce Potere (diritto privato), in Enc. dir., vol. XXXIV, Milano, 1985, p. 610; A. LEVI,
Sul concetto di potere giuridico, n Studi parmensi, 1953, p. 397; Santi ROMANO, Poterr, potesta, in Frammenti di un digionario
giuridieo, Milano, 1953, p. 172.
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estrinseco®, a seguito di alcuni importanti pronunciamenti del Consiglio di Stato®, coronati dalla sentenza
n. 57/2020 della Corte costituzionale, si € prevalentemente richiamato un modello di sindacato pieno ed
effettivo™.

Volendo pero prescindere, per le esposte ragioni, dal #omen del modello sindacatorio, la profondita del
vaglio giurisdizionale non sembrerebbe aver subito effettive variazioni.

Invero, riconosciuta natura ampiamente discrezionale al potere prefettizio, seppur connotato in termini
fortemente tecnici®, il controllo che il giudice opera sul provvedimento parrebbe, nei fatti, appiattirsi
sulle valutazion: della p.a., sindacabili in sede giurisdizionale solo i caso di manifesti vizi di eccesso di
potere per illogicita, irragionevolezza e travisamento der fatti, rimanendo estraneo al sindacato di
legittimita del g.a. I'accertamento dei fatti, anche di ilievo penale, assunti a base del provvedimento, 1
quali possono essere reprensibili unicamente sotto 1l profilo della sua logicita in relazione alla rilevanza
dei fatti accertati®.

L’evidente se/f-restraint sembra comportare, per il giudice ammunistrativo, 'impossibilita di procedere ad
un autonomo accertamento der fatti, operando il propro sindacato sulla base del quadro istruttorio
prospettato dalla prefettura. In modo non dissimile dalla condizione dei prigionieri del mito platonico
della caverna®, il giudice amministrativo sembrerebbe allora costretto ad indagare la realta fenomenica

per come filtrata dall’autorita prefettizia.

20 Exc pluriis, TAR Puglia, Bari, Sez. III, ord. 13 gennaio 2020, n. 28; TAR Abruzzo, L'Aquila, Sez. I, 15 aprile 2021, .
213; TAR Campania, Napoli, Sez. I, 7 gennaio 2019, n. 73; TAR Lombardia, Milano, Sez. I, 1° giugno 2018, n. 1386;
TAR Calabria, Reggio Calabria, Sez. I, 19 settembre 2016, n. 927; TAR Basilicata, Sez. I, 7 aprile 2016, n. 307.

21 Prima fra tutte Cons. St., Sez. II1, 5 settembre 2019, n. 6105.

22 Couns. St., Sez. I, 18 giugno 2021, n. 1060; Cons. St., Sez. ITI, 13 maggio 2020, n. 3039; Cons. St., Sez. III, 11 maggio
2020, n. 2962; TAR Emilia-Romagna, Bologna, Sez. I, 3 giugno 2021, n. 545.

2 Afferma infatti la Consulta, rifacendosi a orientamenti gia emergent nella glurisprudenza amministrativa (cfr. Cons.
St., Sez. III, 9 febbraio 2017, n. 565, {12), «queste complesse valutazioni che — come si & rilevato — sono, i, discrezional, ma dalla
forte componente fecnica, sono soggeite ad un vaghio ginrisdizionale pieno ed effettivon, Corte cost. 26 marzo 2020, n. 57, 5.2,

2 Ctx., ex plurimis, Cons. St., Sez. II1, 31 agosto 2016, n. 3754; Cons. St., Sez. III, 1 settembre 2014, n. 4441; Cons. St.,
Sez. I1I, 28 novembre 2013, n. 5697; Cons. St., Sez. III, 15 aprile 2013, n. 2058; Cons. St., Sez. ITI, 3 settembre 2012, n.
4668; Cons. St., Sez. I1I, 19 gennaio 2012, n. 254.

Un simile approccio ¢ stato ribadito anche dopo la sentenza n. 57/2020 della Consulta. Si vedano TAR Calabria,
Catanzaro, 8 marzo 2021, n. 496 e, ancor pit recentemente, TAR Emilia-Romagna, Bologna, Sez. I, 5 luglio 2022, che,
nel riconoscere il diritto di accesso sul piano procedimentale alla documentazione in possesso della prefettura ha
evidenziato come wwna preclusione assoluta ed incondizionata all'accesso alla documentazione amministrativa propedentica all’emanagione
di una miswra interdittiva antimafia st porrebbe in aperto contrasto con il dirctto costituzionalmente garantito ad mun giusto processo, tento
conto anche delle limitagioni esistenti in fema di sindacato giurisdizionale esercitabile dal g.a., dal momento che la ginurispridenga ¢ pacifica
nel ritenere che lampia discrezionalita di appregzamento riservata al Prefetto, a tutela delle condigiont di sicurezzza ed ordine pubblico, pud
essere soggetta al sindacato del giudice amministrativo, solo sotto il profile della sua logicita, in relagione alla rilevanza dei fatti accertati e,
pertanto, nei soli limiti di evidenti vigy di eccesso di potere, dei profili della manifesta illogicita e dell’erronea e travisata valutazione dei
presupposti (ex multis T_A.R. Lombardia Milano sez. I, 24 ottobre 2018m n. 2398 ofr. Consiglio di Stato, sez. 111, 25 gizgno 2014 n.
3208; id,, sez. III, T dicernbre 2015, n. 5437; T_A.R. Campania, Napoli, sez. I, 6 novembre 2017, n. 5167 )».

2 11 mito, com’e noto, € esposto in PLATONE, I g Repubblica, libro VII, 514 b — 520 a.
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11 richiamo all’eccesso di potere®, poi, sembra fondarsi sul presupposto del carattere discrezionale del
potere prefettizio, rispetto al quale, pe vero, il giudice amministrativo non sembra avvertire particolari
esigenze tali da spingerlo ad arggomentare profusamente sul punto®

Ma v’e di pmi. La giunsprudenza ammunistrativa, propro prendendo le mosse dalla natura cautelare e
preventiva della decisione prefettizia, rileva come il giudizio operato dal prefetto sia fondato su un
essenziale momento predittivo circa la sussistenza dell’infiltrazione mafiosa®. Il carattere predittivo di
questo giudizio comporta una valutazione della rilevanza indiziania di quegh element: sintomatici tipizzati
per via giurisprudenziale”. Di qui l'inapplicabilita dello szandard probatorio proprio del processo penale™,
in ragione del carattere prognostico — e dunque proiettato nel futuro — del giadizio posto a fondamento
del provvedimento interdittivo e I’adesione allo sfandard probatorio di marca civilistica del “pit probabile

2331

che non

26 Su questa fondamentale tecnica sindacatoria si veda, di recente, S. TORRICELLI (a cura di), Eccesso di potere e altre fecniche
di sindacato sulla discrezionalita: sistemi ginridici a confronto, Torino, 2018. Sull’eccesso di potere, ex: multis, R. ALESSI, Inforno ai
concetti di cawsa giuridica, illegittimita, eccesso di potere, Milano, 1934; T. ALIBRANDI, L eccesso df potere come indizio processuale, in
Dir. soc., 1982, p. 66; A. AZZENA, Natura e limiti dell’eccesso di potere amministrative, Milano, 1976; F. BENVENUTL, Eccesso di
potere per vigio delia funzione, in Rass. dir. pubbl, 1930, E. CARDI — S. COGNETTI, voce Eccesso di potere (atfo amministrative), in
Dig. dise. prbbl., vol. V, Torino, 1990, p. 341; P. GASPARRI, voce Ecresso di potere (dir. amm.), in Enc. dir., vol. XIV, Milano,
1965, p. 124; F. LEDDA, Variazioni sul fema dell’eccesso ai potere, in V. NIOLASCHI — C. VIDETTA (a cura di), Serit# in onore di
Elio Casetta, Napoli, 2001; F. MODUGNO, voce Ecresso df potere (profili generali, eccesso di potere amministrativo), in Ene. ginr.,
vol. ITI, Roma, 1989; G. SACCHI MORSIANI, voce Eccesso di pofere amministrative, in Noviss. dig. it., Appendice, vol. ITI,
Torino, 1982, p. 219.

77 La stessa sovrapposizione, evincibile anche nella giurisprudenza costituzionale, tra discrezionalita tecnica e
discrezionalitda amministrativa potrebbe essere evitata indagando la natura dei margini di scelta che la norma attributiva
del potere prefettizio sembra consentire in determinati — e strutturalmente ben distinti — momenti di esercizio del potere.
28 Osserva il Consiglio di Stato che «/Jnfiltragione mafiosa costituisce [esito di un gindizio prognostico o, se si vuole, valoriale da parte
aell’ordinaniento, fondato sulla valutazione indiziaria di elementi dotati di valore sintomaticon, Cons. St., Sez. ITI, 30 gennaio 2019, n.
758, §14.4.

¥ Fondamentale, sul punto, risulta Popera di sistemazione compiuta da Cons. St., Sez. ITI, 3 maggio 2016, n. 1743.

30 Com’e noto, ai sensi dell’art. 533, comma 1, c. p-p-s «il gindice pronuncia sentenza {ﬂ; condanna se limputato risulta colpevole del
reato contestatogli al di la di ogni ragionevole dibbior, in ci6 riprendendo la nota formula anglossassone 1'29 ond any reasonable doubt
(b.a.r.d.). Sullo standard probatorio del processo penale, ex plurimes, G. CANZIO, L""oltre il ragionevole dibbio” come resola
probatoria e di gindizio nel processo penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, p. 303; ID., I/ dubbio ¢ Ia f{ggf in penalecontemporaneo.it,

20 luglio 2018; F. CAPRIOLI, L accertamento della m_rpoﬁm!;.aﬁm Dmm’e “oltre ogni mgsor:ewff dubbio”, in Rev. it. dir. proc. pen., 2009,

p- 51; G. CARLIZZI, Libero comvincimento e ragionevole dubbio nel processe penale: storia, prassi, teoria, San Lazzaro di Savcna 2018;

D. CHINNICL, L "o/tre ogni ragionevole dubbio "> nuovo criterio del gindizio di condanna?, in Dir. pen. proc., 2006, p. 1556; C. CONTI,

Al di i del ragionevole diubbio, in AANN ., Novita su impugnazioni penali e regole di gindizio. Iegge 20 febbraio 2006 n. 46, Milano,
2006, p. 102; G. GAROFALO, La diversificazione degli standard di prova nel processo penale e nel rapporto fra ginrisdigiont, in Cass.
pen., 2020, 10, p. 3882; F. M. IACOVIELLO, Lo standard probatorio dell'al di i di ogni ragionevole dubbio e il suo controllo in
Cassazione, in Cass. pen., 2006, p. 3857; A. INCAMPO — A. SCALFATI (a cura di), Gindigio penale e ragionevole dubbio, Bari,
2017; G. LOSAPPIO, Formula BARD e accertamento del dolo eventnale, in penaleconternporaneo.it, 23 maggio 2017; C.
PIERGALLINI, La regola del “ragionevole dubbio” al banco di prova di un ordinamento di civi! law, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, p.
593; M. PISANI, Riflessioni sul tema del “ragionevole dubbis”, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, p. 1243; F. STELLA — M. C.
GALAVOTTL, L'olire 1/ ragionevole dibbio come standard probatorio. Le infondate divagazion: dell'epistemologo Landan, in Riv. if. dir.
proc. pen., 2005, p. 882,

31 Exc pluremis, Cons. St., Sez. I11, 30 gennaio 2019, n. 758, secondo cui il pericolo infiltrativo «deve essere valutato secondo un
ragionamento induttive, di tpo probabilistico, che non richiede di attingere un lvello di cerfezza oltre ogni ragionevole dubbio, tipica
dell'accertamento finalizzato ad affermare la responsabilita penale, e quindi fondato su prove, ma implica una proguosi assistita da wun
attendibile grado di verosimiglanza, sulla base di indizi gravi, precisi e concordants, si da far ritenere “biis probabile che non”, appunto, il
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Cio in ragione del fatto che I'applicazione del paradigma dell*oltre ogni ragionevole dubbio™ «iporrebbe
alla pubblica amministrazione una probatio diabolica, come s5i ¢ osservato in dottrina, in quante, se intesa in senso
assoluto, richiederebbe di falsificare ogni ipotesi contraria e, se intesa in senso relativo — secondo il modello dell'abduzzone
pura, che implica l'assunzione di una ipotesi che va corroborata alla luce degli specifici riscontri probatori — richiederebbe
alla pubblica amministrazione uno sforgo istruttorio sproperzionato rispetto alla finalita del suo potere e ai mezi di cui é
dotata per esercitario»’*.

Sicché, il giudice amministrativo sarebbe chiamato a una duplice verifica™: in un primo momento
occorrerebbe ponderare la sussistenza e la verosimighanza dei fattt posti a fondamento del
provvedimento; successivamente, i ga. sarebbe chiamato ad apprezzare la ragionevolezza e la
proporzionalita della prognosi svolta dal prefetto sulla scorta del materiale indiziario raccolto,
apprezzamento operabile — data la natura preventiva del provvedimento — solo in un’ottica probabilistica.
Seguendo le indicazioni offerte dal formante giurisprudenziale pare doversi concludere nel senso che, al
cospetto di fatti che paiono verosimili e di una valutazione prefettizia non mmplausibile, le eventual
censure svolte dal ricorrente sarebbero destinate alla reiezione, in quanto al g.a. non sarebbe concesso
scalfire la tenuta logico-inferenziale del provvedimento prefettizio.

Ad avviso di chi scrve, pero, un simile approccio potrebbe sacrificare eccessivamente la posizione
dell’'operatore economico che — anche a seguito della nforma del procedimento di adozione
dell'informativa antimafia — ben potrebbe essere attinto dal provvedimento imnterdittivo senza alcuna
preliminare interlocuzione sul piano procedimentale con la pubblica amministrazione.

T’attuale scrutinio esercitato dal giudice amministrativo, dunque, sembrerebbe non valorizzare
pienamente le potenzialita della struttura dialogica del processo amministrativo e del sindacato

confutatorio di legittimita™.

perccolo di infiliragione mafiosa (v., per tutte, Cons. St., sez III, 3 maggio 2016, n. 1743 € la giurisprudenza successiva di questa Sezione,
tutta conforme, da aversi qui per richiamataly (§6.2). Sul rapporto tra standard probatorio e giudice amministrativo v. F.
FRACCHIA — M. OCCHIENA, I/ gindice amministrativo e l'inferenza logica: “piis probabile che non™ e “oltre”, “rilevante probabilita” e
“oltre ogni ragionevole dubbio”. Paradigmi argomentativi e rilevanza dell’interesse pubblico, in Dir. econ., 2018, 3, p. 1125. Gli AA.
svolgono specifiche considerazioni anche rispetto al tema dellinformazione interdittiva antimafia al § 6, p. 1143 ss.
32 Cosi, M. NOCCELLL Le informazion antimafia, cit., p. 31, il quale richiama sul punto Cons. St., Sez. III, 5 settembzre
2019, n. 6105; Cons. St., Sez. III, 30 gennaio 2019, n. 758; in dottrina, F. FRACCHIA — M. OCCHIENA, I/ gindice
amministrative e U'inferenza logica: “piit probabile che non™ e “olire”, “rilevante probabilita” e “oltre ogni ragionevole dubbio”. Paradigmi
argomentativi e rilevanza dell'interesse pubblice, in Dir. econ., 2018, 3, p. 1161.
3 Cfr. M. NOCCELLL, Le informazgion:i antimafia, cit., pp. 32-33.
3 La proposta, dunque, non ¢ quella di introdurre surrettiziamente un sindacato sostitutivo, fuori dai casi previsti dall’art.
134 c.p.a, quanto di fare impiego degli spazi di controllo gia esercitabili in sede generale di legittimita, sulla scorta del
sindacato confutatorio sul provvedimento amministrativo. In particolare, il giudice amministrativo ¢ chiamato a
pronunciarsi sulla (il)legittimita del provvedimento amministrativo in base ai temi individuati dal ricorrente con
Tarticolazione dei motivi di ricorso. Se i temi offerti dal ricorrente risultano idonei a incrinare il grado di “consenso™ del
giudice sulla legittimita del provvedimento, puo giungersi alla confutazione della legittimita del provvedimento stesso.
In caso contrario, data la tenuta del “consenso™ sulla verita/correttezza in ordine alla legittimita del provvedimento, il
giudice procede con la reiezione del ricorso. Cfr. F. FOLLIERI, L agica del sindacato di legittimita sul provvedimento amministrativo.
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3. La scomposizione analitica del potere prefettizio.

Svolte tali, seppur brevi, premesse, pare opportuno procedere all’analisi delle caratteristiche del potere
interdittivo, nell'tpotes: problematica in cu 1l prefetto sia chiamato ad attestare la «sussistenza o meno di
eventuall tentativi di infiltrazione mafiosa» (art. 84, comma 3).

La prospettata analisi non puo che prendere le mosse da taluni aspetti di carattere dogmatico che
consentono di meglio inquadrare le questioni qui affrontate, primo tra tutti quello della discrezionalita
amministrativa®.

L’opinione comunemente diffusa, secondo la quale la discrezionalita amministrativa si risolve m una
ponderazione di interessi, si deve — com’¢ noto — al contributo di Massimo Severo Giannini®. Si é cosi
disvelato il ruolo concreto dell’interesse pubblico e il suo non manifestarsi mai da solo, ma sempre
Interconnesso in un pitt ampio contesto valorale.

Nell’ambito di una simile ricostruzione la discrezionalita amministrativa assumerebbe centralita nella fase
di concretizzazione dell'interesse pubblico, sulla scorta di un’operazione di carattere valutativo, rimessa

dalla norma attributiva e regolativa del potere allammuinistrazione. E difatti, mndividuato I'interesse

Ragionamento giuridico ¢ niodalita di sindacare, Padova, 2017, p. 480 ss. La prospettiva evocata sembra inserirsi nell'ambito
della teoria discorsiva della verita di Habermas, cioé di «wna concezione della verita nella quale il riferimento alla reaita “esterna™ é
sostituito dal quadro epistemologico “interno”, civé dalle ragions che possono essere addotte a sostesno deglf ennnciati verin L. CORTELLA,
La filosofia conterporanea. Dal paradisma sogeettivista a guello lingnistico, Bari, 2020, p. 429.

Nel caso delle interdittive antimafia, come si avra modo di chiarire #xfra, il sindacato giudiziale pare arrestarsi troppo
precocemente, non consentendo al ricorrente di infirmare il gindizio di permeabilitd mafiosa espresso nel provvedimento
amministrativo.

% Su cui, ex plunimis, G. AZZARITI, Dalla discrezionalita al potere. La prima scienza del diritto amministrative in Italia e le
qgualificagioni teariche del potere discrezionale, Padova, 1989; G. BARONE, voce Discrezionalita (dir. ami.), in Ene. ginr., vol. X111,
Roma, 1989; L. BENVENUTL, La discrezionalita amministrativa, Padova, 1986; F. CANGELLI, Porere discrezionale e faitispecie
consensuali, Milano, 2004; E. CASETTA, Riflessioni in tema di discrezionalita amministrativa, attivita vincolata e interpretagione, in
Dir. econ., 1998, p. 503; V. CERULLI IRELLI, Note in fema di discrezionalita amministrativa e sindacato di legittimiza, in Dir. proc.
amm., 1984, p. 463; E. CODINI, Scelte amministrative e sindacato giurisdizionale: per una ridefinigione della descregionalita, Napoli,
2008; M. S. GIANNINL, I/ pofere discrezionale della pubblica amministrazione, Milano, 1939; C. NIORTATI, voce Discregionaliza,
in Nowss. dig. it., vol. V, Torno, 1960, p. 1098; N. PAOLANTONIO, I/ sindacato di legittimita sul provvedimento amministrativo,
Padova, 2000; L. R. PERFETTI, Discregionalita amministrativa, clansole generali e ordine giuridico della societa, in Dir. amm., 2013,
3; A. PIRAS, voce Disaregionalita amministrativa, in Ene. dir., vol. XIII, Milano, 1964, p. 65.

36 Si v. M. S. GIANNINIL, I/ pofere discregionale, cit. Per un esame dell’evoluzione concettuale della categoria della
discrezionalita amministrativa nel pensiero di Giannini v. F. G. SCOCA, La discregionalita nel pensiero di Giannini e neila
dottrina successiva, in Riv. trim. dir. prbbl, 2000, p. 1045; M. PASTORELLI, I 'spera giuridica di Massimo Severo Giannini, vol. 1,
Milano, 2012, p. 87. Sulla categoria della discrezionalita negli autori precedents, v. G. AZZARITI, Dalla discrezionalita al
potere, cit., p. 240 ss.

Numerosi gli autori che si sono confrontati con ricostruzione gianniniana della discrezionalita amministrativa. In
proposito v. C. MlORTATI, voce Discregionalita, cit.; ID., Note sul potere discrezionale, Roma, 1936, ora in Sorvtti giuridic, vol.
III, Milano, 1972, p. 997; F. BENVENUTI, Disegno dell’amministragione itakiana. Linee positive e prospettive, Padova, 1996, spec.
p- 195 ss.; L. BENVENUTIL, La descregionalita amministrativa, cit; ID., Interpretagione e dogmatica nel dintto amministrative, Milano,
2002; N. PAOLANTONIO, I/ sindacato di legittimita, cit.; E. CODINI, Scelfe amministrative e sindacato giurisdigionale, cit.; NL
GIOIOSA, Amministragione di risultato e tutela ginrisdizionale, Napoli, 2012; S. COGNETTI, Principio df proporgionalita, Torino,
2011; L. R. PERFETTI, Discregionalita amministrativa, clausole generali, cit. Per una approfondita disamina delle posizioni
assunte dagli autori citati rispetto al modello gianniniano di discrezionalita v. A. CARBONE, Pofere e situazioni soggettive, cit.,
p. 427.
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pubblico ammunistrativo in via generale e astratta, all’amministrazione sarebbe richiesto di trasporlo sul
piano della fattispecie concreta. All’atto dell’esercizio del potere la p.a. individuerebbe la via pii idonea
per la cura concreta dell'interesse pubblico.

Tale concretizzazione avverrebbe sulla base di un’operazione comparativa, di carattere quantitativo e
qualitativo, degli interessi pubblici e privati attinti dal potere, in modo da soddisfare I'interesse pubblico
perseguito (c.d. primario) «secondo il valore che I'autorita ritiene che abbia nella fattispecie»”. Questa attivita di
ponderazione sarebbe la ragion d’essere della categoria, la cui necessita logico-giuridica s1 dovrebbe
rnvenire nella «esigenza che, nella cura di ciascun interesse pubblico, l'antorita competente possa tener conto degli interessi
che con quello concorrono o che a quello accedono»’. Tramite Pesercizio del potere discrezionale la p.a. si farebbe
dunque concreta portatrice dell'interesse pubblico nella specifica vicenda di vita di relazione,
intervenendo sul gwid, sull'an, sul guando, sul guomodo del potere stesso”.

La concretizzazione di detto interesse troverebbe emersione formale con I'adozione del provvedimento.
In tale contesto, 1l legislatore affiderebbe all’ammuinistrazione 1l difficile ruolo di soppesare gli interessi
tutt: e domare la complessita della realta, adottando la determinazione che in quello specifico contesto
risulti preferibile.

L’esito della scelta rimessa alla p.a. non sarebbe mai scontato, potendo darsi 1l caso di una fattispecie
concreta mn cui 'interesse pubblico primario nsulti subvalente rispetto agh altn interessi i gioco, pubblict

o privati che siano. La soluzione ottimale del caso concreto, dunque, € una soluzione aperta®, rimessa

37 M. S. GIANNINL, I/ potere discrezionale, cit., p. T4.

38 F. G. SCOCA, La discrezionalita nel pensiere di Giannini, cit., p. 1048, nt. 10. In termini, R. VILLATA — M. RAMAJOLL, I/
provvedimente amministrativo, Torino, 2017, p. 102.

3 In texmini, P. VIRGA, Diritto amministrativo. At e ricorsi, Milano, 1992, vol. II, p. 7. Per una riflessione sul tema della
discrezionalita nel guando, si veda A. ANGIULL, Studr sulla discrezionalita amministrativa nel quando, Ba, 1988.

40 Le difficolta sorte nel coniugare funzione provvedimentale e potere vincolato possono trovare una chiave di lettura
proprio nell’esito “a soluzione chiusa™ che caratterizza i provvedimenti vincolati. La tesi dell'inqualificabilita in termini
provvedimentali degli atti vincolati pare prendere le mosse da una identificazione tra potere amministrativo e
discrezionalita ed ¢ solitamente ricondotta a G. MIELE, Potere, diritto sogeettivo, inferesse, in Riv. dir. comm., 1944, 1, p. 116;
ID., Principi di diritto amministrativo, vol. 1, Padova, 1953, p. 45. In termini, E. CAPACCIOLI, Manuale di diritto amministrativo,
Padowva, 1980, pp. 279 e 289; G. GUARINO, voce A# ¢ pofers amministrativi, in G. GUARINO (a cura di), Digionario
amministrative, vol. I, Milano, 1983, p. 101; S. CIVITARESE MATTEUCCL, La forma presa sul serio. Formalismo pratico, agione
amministrativa ed illegalita utile, Torino, 2006, p. 155 ss.; L. FERRARA, Dirit#i sogeettivi ad accertamento amministrativo, Padova,
1996, p. 37 ss. Per una rielaborazione di questa prospettiva teorica fondata sulla distinzione tra norme di relazione e
norme d’azione, v. A. ORSI BATTAGLINI, _At#trvita vincolata e sitnagioni soggettive, in Riv. trim. dir. proc. oiv., 1988, p. 3, ora in
Seorvetti ginridicd, 1, Milano, 2007, p. 1213; ID., voce _Awnforizzazione amministrativa, in Dig. dise. pubbl., vol. 11, Torino, 1987, p.
58. Si v. anche E. GUICCIARDI, Concetti tradizionali e spunti ricostruttivi nella ginstigia amministrativa, in _Arch. giur. op. pubbl.,
1937, p. 51; ID., La ginstizia amwministrativa, Padova, 1957. Questimpostazione teorica risulta avversata dalla dottrina
prevalente. Per tutts, v. F. G. SCOCA, La teoria del provvedimento dalla sua formulazione alla legge sul procedimento, in Dir. amm.,
1995, p. 1; E. CASETTA, Riflessioni in fema di discregionalita amministrativa, cit., p. 503; ID., voce Prosvedimento e atfo
amministrative, in Dig. dise. prbbl, XII, Tonno, 1997 (agg. 2013), p. 243; G. FALCON, Legion: di dirtto amministrativo, |,
Padowa, 2005.
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all'apprezzamento dell’'amministrazione procedente e alla sua capacita di cogliere I'effettiva consistenza
di tutti gli interessi incisi dal suo potere™.

Con il provvedimento amministrativo™ si perviene, dunque, alla concretizzazione dell’interesse pubblico®
e, con esso, del potere che in astratto la norma attributiva ha conferito all’amministrazione™®.

Le disposizioni che attribuiscono e regolano il potere identificano cosi 1 presupposti in presenza dei quali
il provvedimento ¢ validamente emanabile, la tipologia di effetti che il potere puo produrre e il fine che
Pammunistrazione ¢ chiamata a perseguire. In tal modo ¢ possibile identificare 1 tre distinti piani de:
presupposti, degli effetti e delle finalita del provvedimento®.

Tra 1 presuppost, implicita ¢ la vigenza della norma attributiva del potere. Altr presupposti possono
appuntarsi su fatti, su altre norme, su valori o su interessi®. Gli effetti del provvedimento possono
scorgersi 1n quel guid novi che esso immette nell’ordmamento giuridico. Le finalita del provvedimento
identificano le conseguenze che 'atto produce sull’assetto degli interessi e de1 valori esistenti.

La decisione amministrativa tende cosi a snodarsi attraverso tre momenti strutturalmente e
tunzionalmente distinti: 11 primo attinente all’apprezzamento dei presupposts; il secondo relativo alla

produzione dell’effetto; il terzo inerente alla individuazione dell’interesse pubblico concreto.

#1 Se I'interesse pubblico esistesse solitario, la scelta dell’autorita doviebbe sempre corrispondere a quella soluzione che
realizzi la massimizzazione di quel dato interesse. In termini, M. S. GIANNINI, Dintfo amministrative, Milano, 1970, vol. I,
p- 480.

#2 D1 cui il diritto positivo, diversamente da altri ordinamenti, quali ad esempio quello tedesco (cfr. {35 della I"'w17G)
non offre una norma definitoria. La perimetrazione del concetto, dunque, ¢ merito dell’'opera della dottrina e della
giurisprudenza e affonda le sue radici nelle teorizzazioni sull’atto amministrativo, dalla cui “costola™ il provvedimento
nasce come Jgpecres eminente, cfr. F. G. SCOCA, La feoria del provvedimento dalla sua formulagione alla legge sul procedimento, in
Dir. awmm., 1995, p. 1. I contributi sul tema sono numerosissimi. Senza alcuna pretesa di esaustivita, E. CASETTA, Arita
¢ arte amministrative, in Riv. trim. dir. pubbl., 1957, p. 293; ID., voce Provvedimento e atto ariministrative, cit.; M. S. GIANNINI,
voce Atfe amminisirative, in Enc. dir., vol. IV, Milano, 1959, p. 157; G. GUARINO, voce At ¢ poferd amministrativi, cit.; A.
LOLLL, L atto amministrative nell'erdinamento democratico. Studio sulla gualificazione giuridica, Milano, 2000; R. LUCIFREDI, L afto
amministrative nei swoi elementi accidentalr, Nilano, 1941; B. G. MATTARELLA, L Ymperativita del provvedimento amministrative,
sqggio eritico, Padova, 2000; E. PRESUTTL, I lmiti del sindacate di legittimita degli atti amministrativi, Milano, 1911; O.
RANELLETTI, Teoria degli atti amministrativi specials, Milano, 1945; O. RANELLETTI — A. AMORTH, voce A# amministrativi,
in Nuwove dig. It., vol. I, Torino, p. 1486; F. SATTA, voce Ao amministrative, in Enc. ginr., vol. I, Roma, 1988; F. G. SCOCA,
La teoria del proveedimento, cit.; D. SORACE, Promenoria per una nuova ‘voce’ “atfo amministrative”, in Seritti in onore di M. S.
Giannini, vol. III, Milano, p. 747; S. TRENTIN, L atto amministrativo: contributi alle studio della mantfestazione di volonti della
Pubblica Amministragione, Roma, 1915; P. M. VIPIANA, I atto amministrative, Padova, 2012.

# Cfr., per tutti, M. S. GIANNINL, Dinitto amministrative, Milano, 1993, II, p. 236. Piu recentemente v. R. VILLATA — M.
RAMAJOLL, I/ proveedimento amministrative, cit., p. 17.

Sull'interesse pubblico E. CANNADA BARTOLI, voce Inferesse (dir. amnn.), in Ene. dir, vol. XII, Milano, 1972, p. 1; W.
CESARINI SFORZA, Su/ concetto di interesse generale, ora in VVecchie e nuove pagine di filosofia, storia e diritto, Milano, 1967, vol. II,
p- 263; N. PAOLANTONIO, Inferesse pubblico specifico ed apprezzamenti amministrativi, in Dir amm., 1996, 2, p. 413; A.
P12ZZORUSSO, Inferesse pubblico e interessi pubblici, in Riv. trom. dir. proc. arv., 1972, p. 57; M. STIPO, L interesse pubblico: un mito
fatato?, in Seritti in onore di M. S. Giannini, Milano, 1998, vol. III, p. 907. Piur di recente, v. le rflessioni di A. CIOFFI,
L Ynteresse pubblico nell'azione amministrativa, in Dir. amm., 2015, 4, p. 7197; ID., Intérét général et intérét public en droif administratif.
Rapport sur la France et I'ltalie, in Jus publicurm, 2014, 2.

# Cfr. M. CLARICH, Manuale di diritto amministrative, Bologna, 2019, p. 109.

4 Cfr. F. FOLLIERI, Logica del sindacato, cit., p. 418.

# Cfr. F. FOLLIERI, Logica del sindacato, cit., p. 419.
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Ove le norme attributive e disciplinanti lesercizio del potere riservino margini di  scelta
all’'amministrazione ¢ possibile individuare tre fondamentali momenti di esercizio della discrezionalita*:
nel momento conoscitivo, rispetto a1 presupposts; nel momento dispositivo degli effetts; nel momento
teleologico, nel quale si individua e si cura l'interesse pubblico™.

Prima di procedere appare, per vero, necessaria una ulteriore specificazione. Nella tradizione del diritto
amministrativo si suole individuare nella discrezionalita amministrativa quel margine di scelta rispetto alle
conseguenze giridiche che alla fattispecie sono ricollegate e, dunque, un margine di scelta
sullindividuazione degh effetti del provvedimento. Quando por nella fase istruttoria assumono rilievo
tatti complessi, concetti vaghi o concetti giuridici indeterminati, 1 quali richiedono la spendita di sapere
tecnico-specialistico, la dottrina tradizionale ricorre alla nozione di discrezionalita tecnica®.
Rapportando quanto precede a1 tre mdividuati moment: s1 sarebbe portati a collocare — prima facie —la
discrezionalita amministrativa nel momento dispositivo e quella tecnica in quello conoscitivo™.

In realta, come segnalato in dottrina’", la discrezionaliti amministrativa non si risolve in discrezionalita

nel momento dispositivo, cosi come quella tecnica non comcide con la discrezionalita nel momento

#" La discrezionalita cui si fa qui riferimento non si identifica propriamente con la discrezionalita amministrativa quale
ponderazione di interessi, quanto piuttosto, in senso lato, con la possibilita di scelta tra pim soluzioni possibili.

¢ In termini, F. FOLLIERT, [ ogica del sindacato, cit., p. 423; A. CARBONE, Pofere e situazioni soggettive, cit., p. 434.

# Ammesso poi che di vera ¢ propria discrezionalita possa parlarsi in simili casi, non avendo, quella tecnica «proprio nuila
ds discrezionale ... chiamandosi cosi per un errore storico della dottrinan, M. S. GIANNINI, Diritto amministrative, Milano, 1970, vol.
I, p. 488. Larga parte della dottrina ha assunto un atteggiamento ostile rispetto all’accostamento dei due termini,
preferendo di gran lunga discorrere di valutazioni tecniche. In termini V. CERULLI IRELLI, Lineamenti del dirito
amministrative, Torino, 2014, p. 291; M. CLARICH, Manuale di diritte amministrative, cit., p. 130; M. D’ALBERTI, Lezioni di
diritte amministrative, Torino, 2019, p. 190.

Osserva Moliterni che le vicende che hanno interessato e che continuano a interessare «/a ricostrugione teorica e il concreta
tratiamento ginridico della discrezionalita tecnica sembrana sollevare seri dublbi rispetto alla stessa possibilita e utilita di riferimento a un
siruile concetton, A. MIOLITERNI, L ¢ disavventure della discrezionalita tecnica tra dibattite dottrinario e concrete dinamiche dell'ordinarmento,
in A. MOLITERNI (a cura di), Le valutazioni tecnico-scientifiche tra amministragione e gindice, Napoli, 2021, p. 35.

Per poter distinguere la discrezionalita tecnica da quella amministrativa pare necessario, in via preliminare, intendere per
tecnica non gia ogni genere di scienza o tecnica in senso oggettivo, perché altrimenti vi si ricomprenderebbe anche quella
giuridica, appartenente alle scienze /afo sensie sociali. Il riferimento alle conoscenze tecnico-specialistiche declina i concetti
di scienza e tecnica in senso soggettivo, come sapere specialistico di pertinenza di pochi. In termini, F. FOLLIERT, Loz
del sindacato, cit., p. 427.

Anche sulla discrezionalita tecnica la letteratura ¢ assai vasta. Tra 1 moltd, G. ABBAMONTE, Discregionaliti fecnica e controllo
di legittimita, in Seritti in onore di Guido Capozzi, Milano, 1992; S. BACCARINI, Gindsce amministrativo e discrezionalita tecnica, in
Dir. proc. amm., 2001, 1, p. 80; V. BACHELET, L attriita tecnica della pubblica amministrazione, Milano, 1967; A. CARIOLA,
Discrezionalita tecnica ed impargialita, in Dir. amm., 1997, p. 469; F. CINTIOLL, Tecnica ¢ processo amministrativo, in Dir. proc.
amm., 2004, p. 983; ID., Gindice amministrativo, fecnica e mercato. Poteri fecnici e ‘einrisdizionalizzazione’, Milano, 2005; ID., voce
Discrezionalita tecnica (dir. amm.),in Ene. dir., Annali, vol. II, Milano, 2008, p. 481; D. DE PRETIS, Concetts giziridici indeterminati
e diseregionalita tecnica, Trento, 1990; ID., Valutazione amminssirativa e discregionalita fecnica, Padova, 1995; C. MARZUOLI,
DPotere amministrative e valutagiont tecniche, Nlilano, 1985; E. PRESUTTL, Drscregionalita pura e discregionalita tecnica, in Giur. it.,
1910, 4, p. 10; F. SALVIA, Considerazgiont su tecnica e inferessi, in Dir. pubbl., 2002, 2, p. 603; P. VIRGA, Appunti sulla cosiddetta
discregionaleta fecnica, in Jus, 1957.

50 E sulla scorta di un simile approccio che sembrerebbe essere emersa la categoria della c.d. discrezionalita mista, con
rferimento a quelle ipotest in cui «olfre a disporre di nna discregionalita tecnica, l'antorita dispone, in agginnta, di una drscreggonalita
ammuinistrativan, F. CINTIOLL, voce Discregionalita tecnica, cit., p. 473.

31 Cfr. F. FOLLIERI, Logica del sindacato, cit., p. 426.
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conoscitivo. Vi sono ipotesi nelle quali nella fase conoscitiva occorre selezionare interessi” ed altre ove
la spendita di saperi tecnici influisce sull’individuazione della decisione amministrativa adeguata rispetto
al caso concreto.

I punto di osservazione offerto dai tre momenti dell’azione ammunistrativa non e, dunque,
sovrapponibile alla tradizionale distinzione tra discrezionalita tecnica e discrezionalita ammuinistrativa.
Con 1 tre momenti si individuano tre frangenti in cui Pamministrazione puo operare delle scelte, nel senso
minimale e generale del termine. Cio lascia impregiudicata la possibilita che i ciascuno der moment,
sulla scorta della norma di attribuzione e regolazione del potere, sia possibile mdividuare manifestaziom
di discrezionalita amministrativa o tecnica tradizionalmente intese.

I’esame separato dei tre momenti sembra consentire di 1solare, su di un piano strutturale, 'oggetto su cuu
concretamente 'ammunistrazione puo essere chiamata ad esercitare la sua facolta di scelta e, con esso, c16
che potrebbe essere oggetto di judicial revien. E proprio in questa prospettiva analitica che si tentera di

esamunare 1l potere mterdittivo del prefetto.

3.1. Il momento conoscitivo
Nel momento conoscitivo™ 'amministrazione opera un raffronto tra 1 presupposti della fattispecie e la
realta materiale in cwi essa opera, al fine di mdividuarne la ricorrenza e conseguentemente adottare la
decisione amministrativa.

L’accertamento dei presupposti pertiene strutturalmente alla fase procedimentale dell’istruttoria. In base
alle caratteristiche dei presupposti della fattispecie varia anche il tipo di accertamento o di valutazione

operat: dall’amministrazione.

32 Sembra essere il caso della revoca ex art. 21-guinguies 1. n. 241/1990. Tra i presupposti del provvedimento di revoca,
difatti, possono assumere rilievo mutamenti della situazione di fatto, ma anche «sopravrennti motivi di pubblico interesser o
un nuovo apprezzamento «ael/interesse prbblico originarion. Nelle due ultime ipotesi la sussunzione del caso concreto
nell'alveo applicativo della disposizione citata sembra implicare la spendita di discrezionalita amministrativa
(tradizionalmente intesa) gia nel momento conoscitivo, in quanto 'apprezzamento degli interessi pubblici sopravvenuti
o la diversa valutazione di quello originario non possono che essere condizionati dall’applicazione di quei canoni di
buona amministrazione che dovrebbero guidare la p.a. nell’'uso del potere discrezionale e della conseguente attivita
ponderativa degli interessi.

33 Sull’attivita conoscitiva della p.a., Nl. BOMBARDELLI, Decisiont e pubblica amministragione. La determinazione procedimentale
dell'interesse pubblico, Torino, 1996; D. BORTOLOTTI, A#wita preparatoria e fungione amministrafiva, NMilano, 1984; E.
CARLONL, Le senta amministrative. Lattivita conosaitiva pubblica tra procedimento e processo, Milano, 2011; M. P. GUERRA,
Fiunzione conoscitiva e pubblici poteri, Nilano, 1996; F. LEVI, I 'attivita conoscitiva della pubblica amminisiragione, Torino, 1967; F.
MERLONI (a cura di), L ¥uformazgione delle pubbliche amministragions, Rimini, 2002; N. PAOLANTONIO, Inferesse pubblico specifico
ed apprezzamenti amministrative, cit.

(%]
(3]
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Nel momento conoscitivo possono venire in rilievo fatti semplici®, corrispondenti al binomio
esistenza/inesistenza™. Assumono poi crescente centralita i fatti complessi e i concetti giuridici
indeterminati. Questo ¢ 1l campo dominato dalla discrezionalita tecnica: la determinazione del mercato
rlevante, la valutazione sul pregio artistico, il punteggio attribuito all’offerta di un operatore economico
o alla prova concorsuale di un candidato di pubblico concorso sono solo alcune delle svariate ipotesi in
cui 'amministrazione & chiamata ad operare valutazioni tecniche™.

Muovendo dal piano dogmatico a quello positivo, pare ora opportuno esaminare 'oggetto sul quale si
appunta I'attivita conoscitiva dell’'amministrazione prefettizia.

Al sensi dell’art. 84, comma 3, I'interdittiva puo consistere, in primo luogo, «wiellattestazione della sussistenza
o meno di una delle canse di decadenza, di sospensione o di divieto di cui all'art. 67». In simili evenienze, I'attivita
conoscitiva pare involgere fatti semplici. La prefettura procedente, difatti, ¢ chiamata alla verifica
dell’applicazione di una delle musure di prevenzione previste nel libro I, titolo I, capo II del citato dlgs.
n. 159/2011. Analoghe considerazioni possono estendersi alle ipotesi di cui alle lett. a), b) e ¢) dell’art.
84, comma 4. In questi casi, mfatty, il rischio nfiltrativo ¢ desunto da elementi istruttori accertabili
secondo il binomio esistenza/inesistenza tipico del fatto semplice™’.

Lo stesso non ¢ a dirsi per gl element: individuati alle lett. d) e) ed f) dell’art. 84, comma 4. In particolare,
le lett. d) ed e) rnviano a1 poteri di accertamento riconosciuti in capo al prefetto, con rnvio all’art. 93 e
all’attivita delegata dal Minstro dell'interno a1 sens: del d.1. 6 settembre 1982, n. 629. Sicché, le citate
disposizioni non richiamano specifiche tipologie di fatti, 1 quali possono, dunque, essere 1 piu disparati,
manifestando un certo defici di determinatezza in ordine all’oggetto dell’accertamento. Non a caso, in
simili evenienze, si suole parlare di informazione antimafia “generica™.

In simuli evenienze sembrerebbe che il prefetto, coordinando quanto emerso all’esito degli atti di

accertamento disposti, debba valutare il fatto complesso del tentativo di infiltrazione sulla scorta di sapen

3 Sulla distinzione tra fatti semplici e complessi nella dottrina tradizionale v. F. CAMMEO, La competenza dr legittimita della
IV Sezione e lappregzamento dei fatti valutabill seconde critert teenici, in Giur. i, 1902, 111, p. 277; ID., Commentario deille leger sulla
giustizia amministrativa, Milano, 1913, 1, p. 773 ss.; L. RAGGI, QOuestioni in materia di prove nei procedimenti avanti le Segioni
contenziose del Consiglio di Stato e della Giunta provinciale amministrativa, in Arch. giur., 1910, p. 186.

35 E. CASETTA, F. FRACCHIA (a cura di), Mannale di diritto amministrative, Milano, 2017, p. 387.

3 Per un recente esame dei settori di pitt rilevante impiego delle valutazioni tecniche, nel loro rapporto con il sindacato
giurisdizionale si veda A. MOLITERNI (a cura di), Le valutagions tecnico-scientifiche, cit. Sul rapporto tra I'incremento delle
fattispecie che rimandano a saperi tecnico-specialistici e la crisi del principio di legalita dell’azione amministrativa cfr. F.
CINTIOLL, voce Discregionalita tecnica, cit.

37 La sussistenza o meno dei provvedimenti cautelari, dei provvedimenti che dispongono il giudizio o che condannano
per i reati-spia di cui alla lett. a) ¢ predicabile senza alcuna opinabilita. Discorso analogo vale per 1 provvedimenti che
propongono o applicano una misura di prevenzione ex art. 84, comma 4, lett. b). Lo stesso dicasi per 'omessa denuncia
di cui alla lett. €) dei reati ivi indicati e di cui 'autorita giudiziaria ha acquisito alimnde conoscenza.

38 Della cui costituzionalita parte della dottrina dubita alla luce delle coordinate ermeneutiche evincibili da CEDU, 23
febbraio 2017, De Tommaso c. Itala. In particolare, cfr. G. AMARELLI, I 'onda lunga della sentenza De Tommaso: ore contate per
Vinterdittiva antimafia “generica” ex art. §4, co. 4, lett. d) ed ¢) d.fgs. n. 159/20712,in Dir. pen. cont., 2017, 4, p. 290.
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tecnici, tributari della criminologia, della criminalistica, delle scienze dell'investigazione, di quelle
economiche e sociologiche, unitamente a massime di esperienza™.

Maggiormente delineato € 1l quadro fattuale che, in base alla lett. f), giustifica 'adozione dell'interdittiva.
La disposizione individua atti e attivita astrattamente leciti che pero, in quanto posti in essere da
convivent: stabili di soggetti destinatari dei provvediment: individuati nelle lett. a) e b) e con modalita
peculiari®, denotano l'intenzione elusiva della disciplina antimafia. Anche in questo caso sembrerebbe
assumere rilievo istruttorio un fatto complesso, apprezzabile alla luce de1 gia richiamati sapert, alla stregua
der quali I'atto che sul piano dello stretto diritto positivo sarebbe perfettamente lecito, si tinge di un
sinistro significato elusivo della disciplina prevenzionistica.

Infine, P'art. 91, comma 6, consente all’autorita prefettizia di desumere il tentativo di infiltrazione da
provvediment: di condanna, anche non definitivi, per reati strumentali alle attivita della criminalita
organizzata «uuitamente a concreti elementi da cui risulti che lattivita d'impresa possa, anche in modo indiretto, agevolare
le attivita criminose o esserne in qualche modo condizionata», nonché dall’accertamento delle violazioni degh
obblighi di tracciabilita de1 flussi finanzian. La formula di cwi all’art. 91, comma 6, ta nferimento a
elementi fattuali “a condotta libera”, «/asciati al prudente e motivato apprezzamento discrezionale dell’antorita
amministrativay®.

Com’¢ noto, 'indetermunatezza della formula legislativa e stata compensata dall’opera “tassativizzante”
della giurisprudenza® che ha enucleato delle situazioni indiziarie sintomatiche dell’infiltrazione mafiosa.
Volendo prescindere, in questa sede, dallo scrutinio sulla correttezza e sulla sostenibilita costituzionale di
un tale modo di intendere il principio di legalita sostanziale, 'indagine si appunta sulla natura delle

situazioni mndiziarie.

¥ Del resto se, come detto, il fenomeno mafioso, quale fatto umano, & oggetto di interesse scientifico anche da parte di
altre scienze sociali, sembra naturale che il prefetto, nell'indagine volta a qualificare — in termini giuridici — un operatore
economico come permeato o permeabile dalla criminalita organizzata, si avvalga dei risultati raggiunti anche negli altri
campi del sapere umano.

60 T a ‘particolarita’ delle modalita va desunta dalle tempistiche con cui le operazioni vengono realizzate, dal valore
economico delle transazioni, dalla situazione reddituale dei soggetti comnvolti, dalla professione dei soggetti subentranti.
61 Cons. St., Sez. ITI, 5 settembre 2019, n. 6105, §6.6.

62 In particolare, a far data da Cons. St., Sez. III, 3 maggio 2016, n. 1743. Com’e noto, la Corte costituzionale, con la
pronuncia n. 57/2020, ha avallato il recupero del principio di legalita sostanziale tramite I'opera tassativizzante della
giurisprudenza (cfr. §5.3. del “considerato in diritto™). Per una efficace critica della pronuncia v. A. LONGO, La Corre
costitugionale e le informative antimafia, cit.
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Ebbene, tali situazioni, enucleate dal formante giurisprudenziale®, possono essere in parte® accomunate
a1 fatti complessi di cui all’art. 84, comma 4, lett. ) e cioe a circostanze di fatto che, interpretate con
Pausilio di saperi tecnico-specialistici, possano ragionevolmente fondare un giudizio di permeabilita
mafiosa.

Dalla breve analisi che precede sembrerebbe ricavarsi che Iattivita conoscitiva dell’autorita prefettizia si
appunti in taluni cast sull’accertamento di fatti semplici e, in altri, sull’apprezzamento di fatti complessi.
Come puo agilmente mtwirsi, le questioni relative all’intensita del jndicial revien intercettano le ipotest in

cui I'istruttoria procedimentale involge quest: ultimi.

3.2. Il momento dispositivo

Il momento dispositivo & collegato «alla situazione effettuale da porre in essere»™. Dal punto di vista dogmatico
la discrezionalita nel momento dispositivo implica un margine di scelta m ordine agh effetti del
provvedimento, all’ax della produzione dell’effetto, al guomodo, al guands®.

Volgendo lo sguardo al dirtto positivo il discorso, nel caso dell'informativa prefettizia, non pare

particolarmente articolato. Accertato e valutato, nel momento conoscitivo, il tentativo di infiltrazione

85 I antoreta prefettizia deve valutare percio if rischio che lattivita di impresa possa essere oggetto di infiltrazione mafiosa, in mode concreto
ed atinale, sulla base dei seguenti elementi:

a) i provvedimenti ‘favorevoli’ del gindice penale;

b) le sentenzze di proscioglimento o di assoluzione;

¢) la proposta o il provvedimento df applicagione df taluna delle misure df prevenzione previste dallo stesso d. lgs. n. 159 del 2011

d) i rapports di parentela;

e) i contatti o i rapporti di_frequentagione, conoscenza, colleganza, amicigiay

_ﬂ le vicende anomale nella fammfé struttura dell :’.f?;lf)f‘e.rd;

&) Ve vicende anomale nella concreta gestione dellimpresa;

b) la condsvesione di un sistema di illegalit, volto ad ottenere i relativi ‘benefici’;

i) Vinserimento in rn contesto di illegalita o di abusivismo, in assenga di inigiative volte al ripristino della legalitin, Cons. St., Sez. III, 3
maggio 2016, n. 1743 che, nei successivi passi del {6 della motivazione meritoriamente si sforza di esplicare ciascuna
delle indicate ipotesi.

64 In particolare, sembrerebbero elementi da apprezzare — pmi che da accertare — quelli indicati alle lett. da d) a 1) del
catalogo riportato alla precedente nota.

85 A. CARBONE, Pofere e situagioni sogeettive, cit., p. 435.

86 Cosi, F. FOLLIERI, I oeica del sindacato, cit., p. 425.
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mafiosa® il prefetto non ha la disponibilita dell’elemento effettuale redeterminato dal lesislatore e
fiosa®, il prefett ha la disponibilita dell’e] to effettuale®, predet to dal legislat

descritto all’art. 94%.

3.3. Il momento teleologico
I1 profilo piu delicato, foriero di numerosi fraintendimenti, ¢ quello inerente al momento teleologico,
pertinente alle finalita dell’azione ammunistrativa. La previsione — ad opera della norma attributiva e

regolativa del potere — di discrezionalita in tale frangente implica la possibilita di scelta delle finalita che

67 Un possibile elemento di complessita si potrebbe riscontrare nel raccordo con il nuovo istituto delle misure di
prevenzione collaborativa di cui all’art. 94-bis, introdotto dal d.1. 6 novembre 2021, n. 152, il cui presupposto applicativo
¢ dato dalla riconducibilita dei tentativi di infiltrazione a situazioni occasionali. Nella prospettiva del loro superamento,
allora, la novella prevede che l'autorita prefettizia possa imporre all'impresa le misure cautelative individuate nella
disposizione. Cfr. P. AMOVILLI, Brewi note in femia i riformia delle interdittive antimafia, cit., p. 9.

Ad avviso di chi scrive, pero, I'introduzione dell’art. 94-b7s, se inserita in una lettura strutturale del procedimento di
competenza dell’'amministrazione, non inficia la conclusione circa la vincolativita del momento dispositivo nell’adozione
dell'informativa prefettizia. Le nuove misure, difatti, sembrano condividere con I'informazione il momento conoscitivo.
E all’esito dell’istruttoria che il prefetto & in grado di ritenere occasionale o meno il tentativo infiltrativo ma, svolta questa
valutazione, non pare avere scelta circa il provvedimento da adottare. Se linfiltrazione ¢ occasionale il prefetto
“prescrive” all'operatore economico le misure di prevenzione collaborativa. Ove invece I'accertamento del tentativo
mfiltrativo non ne disveli il carattere occasionale, il prefetto non puod che adottare I'informativa interdittiva.

68 Recentemente, la Consulta ha esaminato la questione di legittimita costituzionale sollevata dal TAR Calabria, Reggio
Calabria, con riferimento all’art. 92, nella parte in cui tale disposizione non prevede il potere del prefetto di escludere le
decadenze e 1 divieti stabiliti dal comma 5 dell’art. 67 quando valuti che, in conseguenza degli stessi, verrebbero a mancare
1mezzi di sostentamento all'interessato e alla sua famiglia. Ad avviso del rimettente, infatti, il sistema prevedrebbe una
evidente disparita di trattamento tra i destinatari della misura di prevenzione personale, rispetto ai quali il giudice della
prevenzione potrebbe disporre, ai sensi dell’art. 67, comma 5, 'esclusione delle decadenze e dei divieti, quando per
effetto di questi verrebbero a mancare 1 mezzi di sostentamento all'interessato e alla famiglia, e 1 destinatari
dell'interdittiva antimafia, per i quali la legge non riconosce — in capo all'autorita prefettizia — analogo margine di scelta
i ordine agli effetti provvedimentali.

La Corte, con sentenza 19 luglio 2022, n. 180, pur condividendo nella sostanza le doglianze del giudice rimettente, ha
rilevato come la pronuncia richiesta presentasse un cospicuo tasso di manipolativita, segnalando i complessi profili di
scelta demandati all'intervento del legislatore.

Allo stato, dunque, risulta confermato I'assunto dell'insussistenza di margini di scelta, rispetto al momento effettuale,
rimessi all’autorita prefettizia,

Per un primo commento della pronuncia v. E. ZUFFADA, Informazione antimafia: la Consulta dichiara inammiissibile una
questione, cit.

8 Gli effett dell’interdittiva sono stati esaminati nel dettaglio da Cons. St., Ad. Plen., 6 aprile 2018, 1. 3, secondo cui «/
provvedimento di cd. “inferdittiva antimafia® deterniina una particolare forma di incapacita giuridica, e dungue la insuscettivita del soggetio
(persona fisica o ginridica) che di esso ¢ destinatario ad essere titolare di quelle situazioni ginridiche soggettive (diritti soggettivi, interessi
legittimi) che determinino (sul proprio cd. late esterno) rapporti giurcdici con la Pubblica Amministrazione (Cons. Stato, sez. IV, 20 luglio
2016 n. 3247).

S tratta di una incapacita giuridica prevista dalla lesge a garansia di valori costituzgionalmente garantiti e conseguente all'adozione di un
provvedimento adottato all'esito di un procedimento normativamente tipizzato e nei confronti del quale vi é previsione delle indispensabili
garangie di futela ginrisdizionale del soggetto d esso destinatario. Essa &

- parziale, in guanio lmitata ai rappoerdi giuridici con la Pubblica Amministrazione, ed anche nei confronti di questa limitatamente a quelli
di natura contratinale, ovvero intercorrents con esercigio di poteri provvedimentals, e comunque ai precisi casi espressamente indicati dalla legge
(art. 67 d. les. n. 159/2071);

- tendengialmente fermporanea, potendo venire meno per il tranmite di un swccessive provvedimento dell'antorita amministrativa competente (il
Prefetto).

In tali sensi e, in particolare, in relagione al riconosciuto carattere “bargiale” dell'incapacita, lart, 67 dles. n. 15 9/2011 ne circoserive il
“oerimetro”, definendo le tipologie di rapporti ginridici in ordine ai quali il soggetto, colpito della misura, non pud acquistare o perde la
titolarita di posiziont giuridiche soggettive e, dungue, lesercizio delle facoltar e dei poters ad esse connessin (§4.2.).
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amministrazione puo perseguire con la sua azione. Il guid novi introdotto nel circuito ordinamentale dal
provvedimento amministrativo ’ assurge dunque a regola di fine”". Come gia osservato, infatti, il fine del
provvedimento amministrativo € individuato nella cura concreta dell'mteresse pubblico. Cio avviene —in
presenza di discrezionalita nel momento teleologico — attraverso un’opera di concretizzazione
dell'interesse pubblico e di sua ponderazione comparativa con gli altri interessi attinti dalla vicenda di
esercizio del potere™.

In presenza di un margine di scelta in questa operazione di ponderazione, 'amministrazione opera un
giudizio di preferenza tra interessi, gmudizio che rappresenta 'wbi consistam della discrezionalita nel
momento teleologico.

I’autonoma rilevanza assunta dal giudizio di preferenza per interessi o valor consente di distinguere
strutturalmente — pur nella comunanza dell’elemento della scelta — 11 momento teleologico da quelli
conoscitivo e dispositivo. Nel momento conoscitivo si opera un raffronto tra fatto e fattispecie, all’esito
del quale € possibile ritenere integrati 1 presupposti della seconda. La sussunzione implica un’operazione
di qualificazione, scevra da giudizi di preferenza rispetto ai fini della decisione amministrativa™. In quello

dispositivo, invece, la p.a. individua tra le alternative possibili la misura che risulta pii adeguata a un

7 Da un punto di vista teorico generale, dunque, il provvedimento amministrativo pare collocarsi in una dimensione
nomodinamica e gradualistica dell’ordinamento, secondo la fondamentale distinzione tra norma superiore € noOrma
inferiore. Questultima non si riduce a mera applicazione o esecuzione della prima ma «é applicagione o esecuzione nella misura
in cui $i produce attraverso quelle modalita stabilite dalla norma superiore, ma rispetto a quest'ultima ba per definizione sempre un surplus
innovative. Questo quid novi é in realta il contenuto della decisione che viene a prodursi all'interno della cornice normativan, A. CATANIA,
Manuale di teoria generale del diritto, Bari, 2010, p. 55. Nella visione kelseniana 'amministrazione «é individualizzagione e
concretizzazione di legei e precisariente di feged amministrativen, H. KELSEN, Lineamenty di dottrina pura del dinitto, trad. di R. TREVES,
Torino, 2000, p. 109. Osserva Follieri che «Qgni agione deontica, e quindi anche il provvedimento amministrative, é — si ripete —
mutamento da une stato-di-cose deontico ad un altro, il primo inigiale, il secondo resultato dal mutamento. Leffetto del provvedimento, perced,
& necessartarente e per aefinizione una norma (dispositiva o preserittiva)p, F. FOLLIERI, Logica de! sindacato, cit., p. 420.

"1 Le regole di fine mirano a orentare comportamenti futun dei consociati ¢ qualificano in senso deontologico un
determinato assetto di interessi o di valori da soddisfare o attuare per il tramite della modalita deontica indicata. In
termini, F. FOLLIERI, Logioa del sindacato, cit., p. 433; si veda anche M. ATIENZA — J. RUIZ MANERO, in M. TARUFFO (ed.
italiana a cura di), Ileciti atipici: l'abuso del diritto, ia frode alla legge, lo sviamento df potere, Bologna, 2004, p. 14 ss. Le regole di
fine vanno distinte da quelle di azione che attengono ad azioni passate qualificate deontologicamente. Le regole di
azione presentano la struttura logica della sanzione giuridica, secondo il principio di imputazione per cut “Se a, allora 57.
Per una diversa ricostruzione della distinzione tra regole di fine e di azione, da rinvenire sul piano quantitativo pia che
su quello qualitativo, v. A. CARBONE, Pofere ¢ sifuazion: soggettive, cit., p. 435, nt. 112,

"2 Secondo la tradizionale ricostruzione offerta del concetto di discrezionalith amministrativa — della quale si & gia fatto
cenno — almeno a partire dalle fondamentali riflessioni di Giannini, cfr. Nl S. GIANNINI, I/ pofere discregionale, cit.

7 1l giudizio di preferenza non ¢ invece rconducibile a un fenomeno di qualificazione normativa. E difatti,
Tindividuazione del criterio di preferenza presuppone “wna sceita che non consiste nell'inclusione della realta fattnale di una classe
prevista dalla fattispecie astratia, giacché i due elementi di corrispondenza, la classe a i si fa riferimento e la relagione di preferenza, non i
presentano come oniogenel. Non pit, cioé, rapportarsi la regola di preferenza di cui si discorre, che come detto si viene a definire nel collesamento
del momento teleologico con quelle conoscitivo e con quello effettuale, alla considerazione che viene data, in via normativa, all'interesse pubbltco
astratto e alle differenti opgion: dispositive dalla stessa normativa contemplate. Farlo significherebbe nesare lo stesso fenomeno della
conerefizzazIone dell'interesse Jbﬁ&f)ﬁm come bilanciamento (r'é_g.,’l' interesst che avviene all'inferno r.'rp}'_,bmmrw decisorio; .s'.{gffﬁ}fbembf)é, i altr
termint, fare riferimento direttamente all'interesse astratio quale contenente, in s€, la regola di decisione nel caso concreto”, cosi A. CARBONE,
Potere e situazioni saggettive, cit., p. 438.
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assetto di interessi gia selezionato alla stregua del giudizio di preferenza posto alla base della scelta nel
momento teleologico™.

II momento teleologico, dunque, mflusce sugh altri due momenti dell’agere ammimistrativo ma ¢
tormalmente e strutturalmente diverso ed estraneo ad entrambi. Diversamente opinando si verrebbe a
sovvertire 'evidente diversita di piani tra 'apprezzamento dei presupposti, 'individuazione degh effetti e
la scelta dei fini.

Sulla scorta delle notazioni di carattere dogmatico che precedono, occorre ora chiederst se le norme
attributive e regolative del potere in esame rimettano all’autornta prefettizia un giudizio di preferenza tra
interessi. A tale quesito sembrerebbe doversi rispondere negativamente.

Nell'istituto in esame, difatti, il giudizio di preferenza sembrerebbe operato a monte dal legislatore. In
presenza del tentativo di infiltrazione mafiosa, I'interesse alla libera iniziativa economica dell'impresa ed
eventuali altri interessi emergenti nella realta fenomenica” vengono sacrificati per ragioni di interesse
pubblico, connesse alla necessita di non dare cittadinanza a imprese condizionate o condizionabili dalla
criminalita organizzata.

Gli interessi in gioco non sono nella disponibilita dell’amministrazione procedente, la quale — sussunto il
fatto (pur complesso) nella fattispecie — non puo che dar seguito al comando legislativo, attingendo
I'operatore economico con 1l provvedimento interdittivo.

Del resto, che la discrezionalita amministrativa propriamente detta — la ponderazione degli interessi di
glanniniana memoria — non rilevi nel caso delle interdittive si evince dalla stessa giurisprudenza
amministrativa, allorquando essa stessa chiarisce che in materia di interdittive la discrezionalita ¢ da
intenderst «non nel senso, tradizionale e ampio, di ponderazione comparativa di un interesse pubblico primario rispetto ad
altri interessi, mia in quello, piit moderno e specifico, di equilibrato apprezzamento del rischio infiltrative in chiave di
[prevenzione secondo corretti canoni di inferenza logica’®. Tale accezione della discrezionalita, pero, non sembra
collocabile nel momento teleologico dell’azione amministrativa, risolvendosi nell’attento apprezzamento

del materiale istruttorio all’atto dell’adozione del provvedimento.

4 Cfr. F. FOLLIERI, Logica del sindacato, cit., p. 435.

73 La concretezza degli interessi in gioco nella vicenda di esercizio del potere, difatti, non consente di individuare ex ante
la pletora di mteressi che possono assumere giuridica rilevanza nel procedimento amministrativo. Il dialogo tra gh
interessi, per vero, non avviene su un piano astratto in quanto «// riswltato dell'istruttoria non & un elements esterno o repershile
aliunde, bensi un fatto desumibile solp dall'istruttoria: cade cosi I'idea dell'interesse pubblico come fattore extra ordinem», A. CIOFFI,
L Ynteresse pubblico, cit., p. 803 ss.

76 Cons. St., Sez. ITI, 5 settembre 2019, n. 6105, {7.6.
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4. I margini per un (pitr) incisivo judicial review. Considerazioni di sintesi.

Esaurita la breve disamina dei momenti nei quali strutturalmente si dipana l’esercizio del potere
prefettizio, € ora possibile procedere — sulla scorta delle indicazioni metodologiche gia evidenziate in
premessa — al rapportare 1 primu risultati ottenuti al problema dell’intensita del sindacato giurisdizionale
sulle interdittive antimafia.

Riassumendo quanto emerso dal condotto esame, si ritenere che l'autorita prefettizia sia sprovvista di
margini di scelta nel momento dispositivo e in quello teleologico, mentre quest: sarebbero ravvisabili nel
momento conoscitivo e qualificabili i termini di discrezionalita tecnica.

V’e allora da chieders: se il modello di sindacato implementato dal diritto vivente sia confacente alle
caratteristiche sostanziali del potere oggetto di judicial revien.

Qualche legittimo dubbio effettivamente sembrerebbe porsi: la grurisprudenza, difatt, indaga sulla tenuta
del quadro istruttorio tramite il prisma della (non manifesta ir)ragionevolezza, m c10 operando una
sovrapposizione tra il piano conoscitivo e quello teleologico. E rispetto alla scelta dei fini e alla selezione
degli interessi, per vero, che 1l sindacato di ragionevolezza costitiisce fondamentale strumento di veritfica
della legittimita dell’azione ammuinistrativa. Tale tecnica, al contrario, mal si attaglia al diverso momento
della selezione e dell'interpretazione del materale istruttorio.

I nichiamu all’eccesso di potere e alla sindacabilita nei imiti della ragionevolezza, della logicita e del
travisamento dei fatti sembrano cosi condurre a una metodica sindacatoria tutt’altro che piena ed
effettiva, contrariamente alla nomenclatura invalsa nel diritto vivente.

E dunque, il quadro appare molto simile a quello che, su di un piano pii generale, ha caratterizzato il
sindacato sulle valutaziom tecniche, almeno fino alla nota sentenza n. 601 del 1999, con la quale il
Consiglio di Stato ha infranto l'assimilazione tra discrezionalita amministrativa e tecnica . In quella
sentenza si1 affermava infatti che «/ sindacato ginrisdizionale sugli apprezzamenti tecnici puo svolgersi, allora, in base
non al mero controllo formale ed estrinseco dell'iter logico seguito dall'antorita amministrativa, bensi invece alla verifica
diretta dell'attendibilita delle operazioni tecniche sotfo il profilo della loro corvettezza quanto a criterio tecnico ed a

procedimento applicativoy™.

77 In un primo momento, la valutazione tecnica dell’'amministrazione era addirittura ricondotta al merito amministrativo,
insindacabile in sede di legitimita. Cfr. P. VIRGA, Appunts sulla cosiddetta discregionalita tecnica, cit. Le ragioni di una simile
riconduzione possono individuarsi nell’assimilazione concettuale tra 'opinabilita della soluzione offerta dai saperi
tecnico-specialistici e U'opportunita della decisione amministrativa. Cfr. F. CINTIOLI, voce Discrezronalita tecnica, cit.

78 Cons. St., Sez. IV, 9 aprile 1999, n. 601, {1.2. Su questa sentenza v. M. DELSIGNORE, I/ sindacato del gisedice amministrativo
sulle valutagioni teeniche: nuovi orientamenti del Consiglio di Stato, in Dir. proc. amm., 2000, 1; P. LAZZARA | “Discrezionalita tecnica”
e situagiont giuridiche soggettive, in Dir. proc. amm., 2000, 1; L. R. PERFETTI, Ancora sul sindacato gindiziale sulla descregionalita
tecnica, 1 Foro Amm., 2000, 2.
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Com’¢ noto, al termine di una lunga parabola evolutiva, della quale non & possibile dare atto in questa
sede”, la giurisprudenza amministrativa sembra essere giunta a un paradigma sindacatorio della
discrezionalita tecnica di carattere non sostitutivo, sulla scorta del quale I'unico imite si rinverrebbe
nell'insostitubilita della valutazione tecnica ammunistrativa con quella del ga., ogni qualvolta la
determinazione dell’amministrazione risulti attendibile.

In tempi piu recenti pero, una nota sentenza, pronunciata in materia di sanzioni ammuinistrative antitrust,
ha offerto al dibattito un modello alternativo, di particolare interesse anche per la materia che qui s1
esamina. Ci s1 nferisce alla pronuncia della VI Sezione del Consiglio di Stato del 19 luglio 2019, n. 4990,
sulla nota vicenda _Avastin-Lucentis, con la quale 1l gnudice ammunistrativo ha prospettato il c.d. sindacato
di maggiore attendibilita®.

In breve, 1l gmadice, in presenza di una norma attributiva del potere che mdividu element: descrittivi in
una dimensione oggettiva di “fatto storico” — circostanza questa che pare riscontrars: anche rispetto al
uschio infiltrativo — «wion deve limitarsi a verificare se I'opzione prescelta. .. rientri o meno nella ristretta gamma di
risposte plausibili che possono essere date a quel problema alla luce delle scienze rilevanti e di tutti gli elementi di fatto, bensi
deve procedere ad una compinta e diretta disamina della fattispecien. L’operazione di sussunzione del fatto nella
tattispecie & difatti wena attivita intellettiva riconipresa neil'interpretazione dei presupposti della fattispecie normativa, in
quanto il tratto ‘libero’ dell'apprezzamento tecnico si limita qui a riflettere esclusivamente lopinabilita propria di talune
valutazioni economiche. Ne consegue che la tutela ginrisdizionale, per essere effettiva e rispettosa della garanzia della parita

delle armi, deve consentire al gindice un controllo penetrante attraverso la piena e diretta verifica della quaestio facti sotfo

7 Per una sintesi particolarmente efficace del dibattito v. R. VILLATA — M. RAMAJOLL, I/ provvedimento amministrative, cit.,
p- 138 ss. Si veda inoltre A. MOLITERNI, Le drsaveenture della discrezionalita fecnica, cit., p. 18 ss.

80 Per un commento della sentenza v. M. DELSIGNORE, I controvers: limiti del sindacato sulle sangioni AGCM: molto rumore per
nudla?, in Dir. proc. amm., 2020, 3, p. 740.

La prospettazione del modello sindacatorio della maggiore attendibilita, per vero, era stata anticipata nel parere
dell'Ufficio Studi, massimario e formazione del Consiglio di Stato, intitolato ~Auforita indipendenti e sindacate giurisdizionale,
del 2017 (spec. p. 25 ss.), consultabile al link https:/ /www.olustizia-amministrativa.it/web /guest/- / parere-dell-ufficio-
studi-massimario-della-giustizia-amministrativa-sul-diniego-di-giurisdizione.

Oltre alla citata pronuncia si v., pit di recente, anche Cons. St., Sez. VI, 9 maggio 2022, n. 3570, per la quale, «in punto di
intensita del sindacato giurisdigionale, va ricordato che, anche quande la_fattispecie punitiva conternpla concetts ginridici indeterminati, il
giudice non deve limutarsi a verificare se siffatta risposta rieniri o meno nella ristretta gamma di risposte plawsibili, ragionevoli e proporgionate,
che possono essere date a quel problema alla lice della tecnica, delle scienge rilevants e di tutti gli elementi di fatto, in quanto la sussunzione
delle circostanze di fatto nel perimetro di estensione logica e semantica dei concetti giuridici indeterninati (ad esempio, quella del “mercato
rilevante”) & nna attivita intellettiva ricompresa nell interpretagione dei presupposti della fattispecie normativa. Ne consegue che la tutela
gurisdizionale, per essere effettiva e rispettosa della garanzia della pariti delle armi, deve consentire al gindice un controllo penetrante attraverso
la piena e deretta versfica della quaestio facti sotto il profilo della sua intrinseca verita, per quanto, in senso epistemologico, controvertibilen,
Cons. St., Sez. VI, 9 maggio 2022, n. 3570, § 8.6., richiamata da Cons. St., Sez. VI, 5 dicembre 2022 n. 10624, § 2.1.,
con riferimento al diverso ambito della discrezionalita tecnica in materia paesaggistica, evidenziando la diversita di
approcci in punte di sindacabilita della valutazione tecnica tra le funzioni propriamente di amministrazione attiva e la
potesta sanzionatoria.
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il profilo della sua intrinseca verita (per quanto, in senso epistemologico, controvertibile). Al sindacato (non sostitutivo) di
‘attendibilita va dunque sostituito un sindacato pieno di ‘maggiore attendibilita .

Dalle indicazioni fornite dal Supremo Consesso della giustizia ammunistrativa, con nferimento alla
perimetrazione der concett: giurdici indeterminati nell’ambito delle sanziom anfifrust, possono trarsi
spunti di analisi di particolare ausilio anche nel contesto delle interdittive prefettizie. Anche rispetto a
questo tema, per vero, si ritiene che il g.a. possa sperimentare un sindacato di maggiore attendibilita senza
violare il principio di separazione dei poteri.

Escluso, difatti, un sindacato diretto e sostitutivo sulla valutazione prefettizia in ordine alla positiva
verifica del tentativo infiltrativo — difettando i questa materia una disposizione attrbutiva di
giurisdizione con cognizione estesa al merito — la possibilita di una tutela effettiva del destinatario
dell'nterdittiva sembra garantita per mezzo del sindacato di maggiore attendibilita che consente di
valorizzare la struttura dialogica del processo, il principio della domanda e le potenzialita intrinseche di
quel particolare sindacato di legittimita che parte della dottrina definisce “sindacato sulla qualificazione™®.
In sede di giunisdizione generale di legittimita — preclusa ogni sostituzione del g.a. alla p.a. — 1l giudice
amministrativo ¢ chiamato al vaglio della (il)legittimita del provvedimento sulla scorta delle allegazioni
offerte dalla parte privata, la quale individua quegh element: volt: a dimostrare che il provvedimento &
legittimo. Con nguardo al momento conoscitivo del procedimento di adozione dell'informazione
antimafia — I'unico che, come detto, sembra caratterizzarsi per la presenza di un effettivo margine di scelta
— il privato puo cosi confutare: /) la verita degli elementi istruttori raccolti; 7) la correttezza del
procedimento di inferenza logica e di sussunzione che sulla base di tali elementi la p.a. ha operato®.
Con particolare riferimento alle interdittive, pero, le confutazioni sulla correttezza del giudizio espresso
dal prefetto presentano evidenti difficolta di esame in un contesto giunsprudenziale in cui si ritiene tale
giudizio censurabile solo se irragionevole, llogico o fondato sul travisamento dei fatti.

E su tale aspetto, allora, che il sindacato di maggior attendibilita sembra mostrare tutte le sue potenzialita.
In una simile prospettiva non dovrebbe essere sufficiente — ai fini della reiezione del ricorso presentato
dall’operatore economico attinto dall'mterdittiva — che 1l tentativo infiltrativo sia stato motivato in modo
non implausibile, dovendo piuttosto 1l giudice dlustrare la ragione per la quale — nonostante le

argomentazion: confutatorie mtrodotte dal ricorrente — la motivazione addotta dal prefetto msulti

81 Questo passo, come il precedente, sono tratti da Cons. St., Sez. VI, 15 luglio 2019, n. 4990, § 1.6. della motivazione.
Sembra cosi riemergere la difficile actio fininm regundorum tra attvita interpretativa e discrezionalita. Per la riduzione della
discrezionalita a un’operazione di carattere intellettivo v. A ROMANO TASSONE, Motivagione dei provvediment! amministrativi
e sindacato di legittimita, Nlilano, 1987, p. 313; F. NICOSIA, Pofere ed eccesso di potere nell'attivita amministrativa “non discregionale”,
Napoli, 1991, p. 52

82 Sulla distinzione tra sindacato diretto di qualificazione e sindacato indiretto sulla qualificazione cfr. F. FOLLIERI, I sgiaz
del sindacato, cit., p. 446 ss.

8 Cfr. F. FOLLIERI, Logica del sindacato, cit., p. 450 ss.
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maggiormente attendibile dell’alternativa lettura dei dati fornita dal destinatario dell’informativa. In
questo modo si evita anche ’evocato tischio di una probatio diabolica in capo all’amministrazione.

Solo per tal via, difatti, sembrerebbe assicurarsi un controllo gidiziale pieno ed effettivo sul potere
prefettizio. Esigenza che, oltre che sul piano costituzionale®, potrebbe originare anche da una attenta
esegesi della giurisprudenza della Corte EDU in ordine alla portata dell’art. 6 CEDU® e della conseguente
earanzia di un sindacato di fiu// jurisdiction. Come si € avuto modo di rilevare in altra sede®, difatti, la visione
integrata del procedimento ammuinistrativo e del processo ammunistrativo comporta la necessita, per 1l
giudice ammunistrativo, di valorizzare pienamente le potenzialita del sindacato confutatorio sul
provvedimento ammunistrativo. Del resto, per giungere a un simile arresto ermeneutico, non sembra
indispensabile I’adesione alla natura sanzionatora dell'informazione interdittiva antimatia, atteso che essa

comunque mncide su situazion: giuridiche soggettive che, nell’ottica del diritto vivente convenzionale,

8 Data I'incisione, ad opera del provvedimento interdittivo, di fondamentali prerogative individuali riconosciute dalla
Costituzione, prima tra tutte la liberta di iniziativa economica.

8 Com’e noto, a seguito della riforma del Titolo V della Parte IT della Costituzione, ad opera della 1. cost. 18 ottobre
2001, n. 3, 1a Corte costituzionale ha riconosciuto alle disposizioni CEDU — per come interpretate dalla Corte di
Strasburgo — la natura di parametro interposto di costituzionalita, atteso che «// nuove resto dell'art. 117 Cost. se, da una parte,
rende inconfignrabile la maggior forza di resistenza delle norme CEDU rispetto a leggi ordinarie successive, dall'altra attrae e stesse nella
Sfera di competenza di questa Corte, poiché gli eventuall contrasti non generano problemi di successione delle legei nel tewipo o valutazioni
sulia rispettiva collocazione gerarchica delle norme in contrasto, ma questioni di legittimita costituzionalen, Corte cost. 24 ottobre 2007,
nn. 348 e 349. Sull’argomento, tra i molt contribuiti, v. M. CARTABIA, Le sentenge “gemelle”: dinitti fondamentali, fonts, géudici,
in Ginr. cost., 2007, p. 3564; A. GUAZZAROTTL, La Corte e la Cedss: il problematice confronto di standard di tutela alla luce dell’art.
117, comma 1, Cost., in Giur. cast., 2007, p. 3574; M. LUCIANT, Alewni intferrogativi sul nuova corso della ginrisprudenza costitugionale
in ordine ai rapporti fra diritte italiano e diritte infernazionale, in Corr. gind., 2008, p. 201; C. PINELLI, S#/ frattansento ginrisdizionale
aella CEDU e delle legei con essa confliggenti, in Giwr. cost., 2007, p. 3518; M. SAVINO, I/ camrmiine internazionale della Corte
costituzionale dapo le sentenze n. 348 e 349 del 2007, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2008, p. T47; V. SCIARABBA, Nuow punti fermi (e
questioni aperte) nei rapporti fra fonti e corti nagionali ¢ internagionali, in Giur. cost., 2007, p. 3579. Sulla rilevanza dell’art. 6 CEDU
nel diritto amministrativo v. M. ALLENA, Ar. 6 CEDU. Procedimento ¢ processe amministrative, Napoli, 2012; ID., La rilevanza
dell'art. 6, par. 1, CEDU per il procedimento ¢ il processo amministrative, in Dir. proc. amm., 2012, p. 569;ID., L'art. 6 CEDU come
parametro di effettivita della tutela procedimentale e giudiziale all interno desli Stati membri dell'Unione enropea, in Riv. if. dir. pubbl. com.,
2012, p. 267; M. ALLENA — F. GOISIS, Full Jurisdiction Under Article 6 ECHR: Hans Kelsen v. the Principle of Separation of
Powers, in Eurgpean public law, 2020; A. CARBONE, I/ contraddittorio procedimentale, cit. p. 146; ID., Rapporti tra ordinanmenti e
rilevanza della CEDU nel dinitto amministrative, in Dir. proc. amm., 2016, 2, p. 523; ID., L'art. 6 CEDU e i/ ginsto processo e
procedimento amminisirative. Differenze applicative all'interno degli Stati ewrgpei, in DPCE online, 2019, p. 2147; ID., I/ dibattito
sull'art. 6 CEDU nel diritto amminisirative italiano ed enropeo, in A. CARBONE (a cura di), L'applicazione deli'art. 6 CEDU nel
processo amminisirative def paest eurgpei, Napoli, 2020, p. 8; F. CINTIOLI, Giusto processo, CEDU e sanzgion: antitrust, in Dir. proc.
amm., 2015, p. 533; E. FOLLIERI, Sulla possibile influenza della ginrisprudenga della Corte enropea di Strasburgo sulla ginstizia
amministrativa, in Dir. amm., 2014; p. 685; F. FOLLIERL, La giursdigione di legittimita e full jurisdiction. Le pofengialita del
sindacato confutatorio, in B. GILIBERTI (a cura di), I/ controlle di full jurisdiction su#f provvedimenti amministrativi, Napoli, 2019,
p- 273; ID., Art. 6 CEDU ed equilibrio tra poteri delle stato. Dall'infungibilita dell'amministragione all'infungibilita delle garansie
procedimentali, in A. CARBONE (a cura di), L'applicagione dellart. 6 CEDU, cit., p. 69; F. GOISIS, La futela del cittadine nei
confronti delle sangiont amministrative tra diritfo nagionale ed enropeo, Torino, 2018; ID., La full jurisdiction we/ confesto della ginestizia
amministrativa: concetfo, funzione ¢ nodi trrisolti, in Dir proc. amm., 2015, p. 546; ID., La full judsdiction sulle sangioni
amministrative: continuita della funzione sangronatoria v. separazione dei poterr, in Dir: amm., 2018, p. 1.

8 Sia consentito il rinvio, per pitl ampie considerazioni sul punto, a L. BORDIN, Confraddittorio endoprocedimentale e interdittive
antimafia, cit., p. 62 ss.
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rientrano in quei il rights and oblisations” rispetto ai quali si pongono le medesime esigenze di garanzia
del fair tria/ che hanno spinto la Corte EDU a teorizzare il paradigma della ju/ jurisdiction con riferimento
alla matiere pénale.

Per come indagato attualmente nel dintto vivente, invece, il potere del prefetto potrebbe tingersi di
un’arbitrarieta difficilmente percepibile da un giudice impegnato a inseguire le ombre proiettate sul fondo

della caverna, anziché voltarsi e osservare autonomamente la realta per com’essa gli appare.

87 Con uiferimento al concetto di e/ rnights and oblizations la Corte EDU ¢ addivenuta ad una interpretazione autonoma,
cosi ritenendo di poter applicare I'art. 6, par. 1, CEDU a controversie afferenti, secondo le coordinate ermeneutiche
proprie del diritto nazionale, al diritto pubblico. Sul punto, v. M. ALLENA, I# rlevanzga dell'art. 6, par. 1, CEDU, cit., p.
590 ss.; A. CARBONE, I/ contraddittorio procedimentale, cit., p. 110 ss. In generale, occorre osservare che per la giurisprudenza
della Corte EDU non ¢ preclusiva all'applicazione dell’art. 6 CEDU la circostanza che la situazione soggettiva del privato
assuma, sul piano intemo, la conformazione dell'interesse legittimo. Cfr. CEDU, 5 ottobre 2000, Mennitto c. Italia, §§
21-28.

La stessa autorita prefettizia — in quanto chiamata a decidere sulla determinazione di diritti e obbligazioni di carattere
civile (nel senso poc’anzi specificato), potrebbe essere qualificata, dal punto di vista convenzionale, come #bunalai sensi
dell’art. 6 CEDU. Con il predetto termine, infatti, deve intendersi qualsiasi organismo competente ad adottare decisioni
giuridicamente vincolanti insuscettibili di essere poste nel nulla da organi non giurisdizionali (ctr. Ctfr. CEDU, 29 apiile
1988, Belilos c. Svizzera, | 64; CEDU, 16 dicembre 2003, Cooper c. Regno Unito, § 106) e la cui funzione «wi fo defermine
matters within iis competence on the basts of rules of law, following proceedings conducted in a preseribed manner», CEDU, 19 aprile 1974,
Viera Sramek c. Austria, § 36. In proposito, v. M. ALLENA, La rilevanza dell'art. 6, par. T, CEDU, cit., p. 594; A. CARBONE,
I contraddittorio procedimentale, cit., p. 126 ss.
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