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Il controllo giudiziario:
un (in)utile strumento di bonifica

Listituto del controllo giudiziario volontario si colloca tra le misure di prevenzione patrimoniali ed ¢
finalizzato al recupero dell'impresa raggiunta da una informazione interdittiva antimafia del Prefetto.
Nonostante tale 1stituto costituisca manifestazione dell'idea di prevenzione dei reatt mediante organizza-
zione, la sua funzione di bonifica sembra mal conciliarsi con 1l dato letterale dell’art. 34-bis del d.lgs
159/2011. La decisione del Consiglio di stato esaminata nel presente lavoro ¢ espressione di un orien-
tamento che relega l'istituto del controllo giudiziario a mero strumento giuridico provvisorio, senza
alcuna pretesa bonificatrice. In tale prospettiva, I'imprenditore non potrebbe utilizzare lo strumento del
controllo giudiziario per tirarsi fuori da “limbo” dell'interdizione, rimanendo esposto alle mareggiate
della discrezionalita prefettizia.

The judicial control: an unusetul bonification imstrument

The mstitute of the voluntary judicial control is a pattimonial prevention measure. It 1s used to clean up
a business that is hit by a Prefect’s debarment. Despite of 1ts cleaning function, the text of the article 34-
bis of the legislative decree n. 159/2011 seems to indicate a diflerent meaning. The judgement an-
nounced by italian Council of state, covered by this article, considers the judicial control measure like a
temporary measure that is not suitable to clean up the business. In this view, the entreprencur can’t use
this measure to get himself free from the Prefect’s debarment.

SOMMARIO: 1. II controllo giudiziario: una introduzione e un caso. - 2. Il caso di specie: I'interdizione e
il controllo giudiziario dell'impresa. - 3. La decisione del tribunale della prevenzione: il concetto di
agevolazione e la condizione negativa. - 3.1. (segue) La decisione del Tribunale della prevenzione: la
ratio di bonifica del controllo giudiziario. - 4. La sentenza del Consiglio di stato - 5. Osservazioni sulla
sentenza del Consiglio di stato: I'interpretazione formalista e la ratio cautelare del controllo. - 6. Con-
fronti: la funzione di bonifica e 1 presupposti della norma. - 7. Il controllo giudiziario quale strumento
sperimentale e dinamico. - 8. Conclusioni.

1. I controllo giudiziario: una introduzione e un caso. £ ormai ben noto lo
statuto epistemologico dell’articolo 27, terzo comma, della Costituzione ita-
hana: «Le pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di
umanita e devono tendere alla rieducazione del condannato». Sebbene, i1l
principio rieducativo, in senso stretto, sia dedicato alla - primaria - funzione
della pena e alla persona fisica del condannato, non sembra 1rragionevole
spingere tale principio oltre 1 propri limiti, sostenendo un’idea di rieducazio-
ne in senso ampio, intesa quale “offerta d’aiuto”" alla riqualificazione sociale.
Osservando 1 moti e le correnti che animano 'area del diritto para-penale (o
para-amministrativo), soprattutto con riferimento alle persone giuridiche, ¢
possibile tracciare un percorso teso al progressivo decentramento dei sistemi

" In tal senso PULITANO, Diritto penale, Torino, 2019, 130.
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di prevenzione dal modello della punizione a scopo preventivo’ - o della “re-
pressione” anticipata tipica delle misure di prevenzione - al modello di “pre-
venzione mediante organizzazione”, tipico della compliance preventiva ex
ante. In questo scenario, il principio educativo o ri-educativo - i senso am-
pio - sembra costituire lo sfondo di alcune riforme degli ultimi tempi, per-
meando anche aree dell’ordinamento diverse da quella propriamente penale’.
Tale potrebbe essere 1l criterio che ha ispirato 1l Legislatore del 2017 che, su
proposta della Commissione Fiandaca', con la Legge n. 1612 del 17 ottobre
2017, ha mnovato 1l sistema delle misure di prevenzione delineato dal c.d.
codice antimafia’ introducendovi I'articolo 34-bis’, una nuova misura di pre-

* Il riferimento ¢ alla funzione preventiva generale e speciale.

* Basti pensare al d.lgs. 231/2001 o alla Legge 190/2012. Su tutti questi punti si veda, tra gli altri e senza
pretesa di completezza: RIVERDITI, La responsabilita degli enti: un crocevia tra repressione ¢ special-
prevenzione. Circolarita ed mnovazione dei modelli sanzionatori, Napoli, 2009; DE VERO, La respon-
sabilita penale delle persone gruridiche, Milano, 2008; FIORELLA, LANCELLOTTI, La responsabiliti
dellimpresa per 1 fatti di reato, Torino, 2004; FOFFANI, NIETO MARTIN, Corporate Governance y ad-
muinistracion disleale. Casos y problemas de derecho comparado europeo, in Revista penal, n. 17, 2006,
115 ss.; PALIERO, La socreti punita: del come, del perché e del per cosa, m Riv. it. dir. proc. pen. 2008,
1516 ss.; MONGILLO, 1/ “sacchetto d'oro” e la “spada inguainata’ l'interazione pubblico-privato e i1l
peso  degli  “mcentivi”  in un  recente modello di  compliance  anticorruzione, n
www.archiviodpe.dirittopenaleuomo.org, CENTONZE, Responsabilita da reato degli enti e agency pro-
blems. [ limiti del d.lgs.vo 231 e le prospettive di riforma, m Riv. it. dir. proc. pen., 2017, 945 ss.;
MONGILLO, PARISI, Lintervento del giudice penale e dell’autorita amministrativa nella gestione societa-
11a, tra impresa lecita, “socialmente pericolosa” e mafiosa: alla ricerca di un disegno, in Rassegna eco-
nomica, Napoli, 2019, 167 ss.; MANNA, La responsabilita dell’ente da reato tra sistema penale e sistema
amministrativo, in La responsabiliti dell’ente da reato nel sisterna generale degli illeciti e delle sanziont,
a cura di FIORELLA, GAITO, VALENZANO, 2018, 15; MANACORDA, L 1doneita preventiva dei modelli dr
organizzazione della responsabilita da reato degli enti: analisi critica e linee evolutive, in Riv. trim. dir.
pen. econ., 2017, 49 ss; CANTONE, CARLONI, La prevenzione della corruzione e la sua Autorita, in
Diritto Pubblico, Bologna, 2017, 903 ss.; ESPOSITO, PEZONE, SCIALLA, ZARRILLO, L adozione di misure
per la prevenzione della corruzione, \n L attuazione della disciplina in materia di anticorruzione e tra-
sparenza da parte delle societa in controllo pubblico, m Rapporto G.R.A.LE. spin-off universitario, a
cura di DE CHIARA, fasc. 2016/2017.

' La commissione ¢ stata istituita con d.m. 10 giugno 2013. La relazione contenente le proposte di inter-
vento in materia di criminalitd organizzata ¢ disponibile all'indirizzo in Proposte di itervento in materia
di  criminalita  organizzata:  la  prima  relazione  della  commissione Fandaca, n  archi-
viodpc.dirittopenaleuomo.org.

’ Decreto legislativo 6 settembre 2011, n. 159 recante il Codice delle leggi antimafia e delle misure di
prevenzione, nonché nuove disposizioni in materia di documentazione antimafia, a norma degli articoli
1 e 2 della legge 13 agosto 2010, n. 136, in GU n. 226 del 28 settembre 2011, www.gazzettautficiale.it.

' Le mterdittive antimafia e le altre misure di contrasto alla infiltrazione mafiosa negli appalti pubblicr, a
cura di AMARELLI, STICCHI DAMIANI, Torino, 2019; BALATO, La nuova fisionomia delle misure di pre-
venzione patrimoniali: il controllo giudiziario delle aziende e delle attivita economiche di cur all’art. 34-
bis codice antimafia, in archiviodpc.dirittopenaleuomo.org; GRIFFO, Una lettura costituzionalmente
ortentata del controllo giudiziario, unico rmedio alle mterdittive, ergastolo delle imprese, m
www.giurisprudenzapenale.com, VISCONTI, Il controllo giudiziario “volontario” una moderna “messa
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venzione denominata “controllo giudiziario delle aziende”. 1l senso della r1-
forma ¢ reso dal proposito della commissione Fiandaca di «promuovere il
recupero delle imprese mfiltrate»’ con mezzi proporzionalmente piu incisivi
i base al grado di connivenza tra impresa e criminalita: per evitare di sparare
al passeri col cannoni’, occorre irrogare misure meno afflittive la dove sia mi-
nore 1l grado di contiguita. Pertanto, in un’ottica di proporzionalita degh n-
terventt’, 1l controllo giudiziario trova applicazione laddove 1l grado di conti-
guita tra criminalith mafiosa e impresa sia soltanto occasionale e lasci presagi-
re una probabilita di recupero dell’ente, distinguendosi cosi dalla pia gravosa
amministrazione giudiziaria (art. 34 d.lgs 159/2011) che trova applicazione nel
caso m cul 1l grado di connivenza sia piu consistente. In tale prospettiva,
I'impresa non irrimediabilmente “contagiata” potrebbe essere “curata” ed
“educata” mediante 'adozione di best practices che possano prevenire even-
tuali contagi futuri, divenendo in tal modo la stessa “cura” uno strumento di
prevenzione.

Tuttavia, ad uno strato pi profondo dell’analisi, c1 s1 accorge delle numerose
contraddizioni applicative che vessano la riforma e che restituiscono
un’immagine “caricaturale” dell’articolo 34-bis del codice antimafia. In questa
sede, percio, illustrate sinteticamente le potenzialita dell’istituto in commento,
data Pesistenza di una diversita di interpretazioni che nvestono la sua funzio-
ne e preso atto di una mancanza di coordinamento del sistema, c1 s1 propone
di analizzare 1 profili della contraddizione per apprezzare gh effetti che la
macchina giuridica produce sulla vita di un’impresa. A tale scopo, si ¢ scelto
di seguire 1l metodo del case approach per operare alcune riflessioni riguardo
all'istituto del controllo giudiziario, soffermandosi i particolare sulla forma
volontaria di cui al comma sesto dell’articolo 34-bis del codice antimafia. Il
caso di specie costituisce, percio, un “banco di prova” capace di lumeggiare le

alla prova” aziendale per una tutela recuperatoria contro le mfiltrazioni mafiose, in Le iterdittive anti-
mafia e le altre misure di contrasto alla infiltrazione mafiosa negli appalti pubblicr, a cura di AMARELLI,
STICCHI DAMIANI, Torino, 2019, 237 ss.; CANTONE, COCCAGNA, Limpresa raggiunta da interdittiva
antimafia tra commissariamenti prefettizi e controllo giudiziario, ibidem, 283 ss.; MAZZAMUTO, Il salva-
taggio delle imprese tra controllo giudiziario volontario, interdittive prefettizie e giustizia amministrativa,
n www.sistemapenale.it.

" La relazione contenente le proposte di intervento in materia di criminalitd organizzata & disponibile
all'indirizzo \n Proposte di itervento m materia di criminalita organizzata: la prima relazione della
commuissione Fiandaca, in archiviodpc.dirittopenaleuomo.org.

" FLEINER, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, Tubingen, 1912, 354, in www.treccanu.it.

* Cfr. BALATO, La nuova fisionomia delle misure di prevenzione patrimoniali: il controllo giudiziario
delle aziende e delle attivita economiche di cur all’art. 34 bis Codice antimafia, cit., 75.

3



ARCHIVIO PENALE 2021, n. 2

contraddizioni generate da un sistema mal congegnato che, ragionando per
astrazioni, perde quasi del tutto 1l contatto con 1l mondo del fatto".
All’esito di questa breve mtroduzione, si proceda a illustrare la vicenda giudi-

ziaria dell’'impresa.

2. 1l caso di specie: I'interdizione e il controllo giudiziario dellimpresa. 1a
vicenda giudiziale da cui s1 prende spunto per trattare 1l tema del controllo
giudiziario concerne I'impresa C.G. s.p.a., resasi destinataria di una informa-
zione antimafia interdittiva emanata dal Prefetto a1 sensi dell’art. dell’art. 84,
comma 4, del codice antimafia”. La legittimita del provvedimento veniva,
dapprima, contestata dinanzi al TAR" e, in seguito al rigetto di questo primo
ricorso, nuovamente contestata dinanzi al Consiglio di stato. Alla proposizio-
ne del ricorso dinanzi al Consiglio di stato, seguiva la richiesta di controllo
giudiziario a1 sensi del sesto comma dell’art. 34-bis del codice antimafia che 1l
Tribunale di Santa Maria Capua Vetere valutava meritevole di accoglimento.
Nella redazione del decreto, 1l giudice s1 preoccupava, dapprima, di dar conto
del sistema delle misure patrimoniali diverse dalla confisca, disciplinate dal
Libro I, Titolo II, Capo V del d.lgs. 159/2001, rimarcando la linea di confine

" LIMONE, L’algoritmo e il mondo della vita. Nuovi appunti sul fondamentalismo macchinico nell’era
contemporanea, n Persona, periodico internazionale di studi e dibattito, m www.rivistapersona.it.

" La vicenda, invero, ¢ molto pit complessa. L’'imprenditore veniva, dapprima, raggiunto da
un’ordinanza di custodia cautelare in carcere in quanto accusato di concorso esterno in assoclazione
mafiosa. La contestazione nasceva dal fatto che vi sarebbe stata una messa a disposizione dell'impresa al
reperimento e/o acquisizione di lavori pubblici, mediante partecipazioni a gare d’appalto, in favore di
una associazione di stampo mafioso. Il Tribunale del riesame, di contro, procedeva ad annullare la
misura cautelare poiché, i primo luogo, 1 contatti intercorsi tra I'imprenditore e 1l capocosca erano
avvenuti (salvo n un singolo contatto telefonico) sempre in maniera indiretta e, in secondo luogo, de-
duceva la mancanza di qualsiasi elemento dal quale si potesse trarre la messa a disposizione
dell'impresa nelle mani del clan mafioso. Tra I'altro, il Tribunale sottolineava 'assenza di qualsiasi indi-
zio dal quale poter dedurre che I'imprenditore fosse a conoscenza della qualita di capocosca del suo
mterlocutore. Il Prefetto, basandosi esclusivamente sulle risultanze dell’ordinanza cautelare gia annulla-
ta, emetteva una informazione interdittiva antimafia rilevando la presenza di tentativi di infiltrazione
mafiosa.

“ Dapprima, il TAR, nel rilevare come il provvedimento interdittivo fosse essenzialmente basato
sull’ordinanza cautelare annullata in sede di riesame, accoglieva I'istanza cautelare ai fin1 del riesame da
parte del Prefetto della posizione della societa ricorrente, fissando contestualmente una nuova udienza
per la trattazione del merito. Successivamente, I'autorita Prefettizia, in sede di riesame del provvedi-
mento, confermava la permanenza dei motivi fondanti 'originaria interdittiva. In seguito, lo stesso
TAR, durante la trattazione del merito, riteneva fondata I'interdizione dell'impresa C.G. s.p.a. poiché
dall’ordinanza cautelare emergevano - comunque - fatti idonei a integrare uno stato di dubbio
sull’esistenza o sul tentativo di infiltrazione mafiosa che, seppur non sufficiente a sorreggere I'ordinanza
di custodia cautelare, ¢ sufficiente - a giudizio del TAR - a soddistare lo “standard probatorio” suth-
ciente a emanare 1l provvedimento interdittivo. Tale decisione ¢ oggetto di contestazione dinanzi al
Consiglio di stato.
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che separa I'stituto del controllo giudiziario da quello dell’amministrazione
giudiziaria per mettere in luce il rapporto di proporzionalita” che intercorre
tra 1l grado di connivenza - tra attivita di impresa e criminalita - e 'intensita
della misura di prevenzione. Nel vagliare 1 presupposti formali e sostanziali"
della richiesta, 1l giudice rilevava, rispetto a1 primi, la pendenza del ricorso
amministrativo (v. mfra) avverso 1l provvedimento prefettizio e, rispetto ai se-
condi, lungl da qualsiasi automatismo applicativo (v. infra), si soffermava sul
requisito dell’occasionalita dell’agevolazione e del pericolo di mfiltrazione
mafiosa”. In proposito, I'imprenditore era si venuto a contatto con ambienti
mafiosi, ma sempre in maniera indiretta e senza che, in primo luogo, la con-
nivenza avesse mai assunto 1l carattere della stabilitd e, in secondo luogo, sen-
za che v1 fosse alcun elemento dal quale desumere che 'imprenditore stesso
avesse messo la sua azienda a disposizione della cosca mafiosa (condizioni
che avrebbero potuto dar luogo all’applicazione di misure di prevenzione pit
consistentl). In aggiunta, I'assoggettamento al controllo giudiziario veniva di-
sposto 1n ragione, da un lato, della tutela dei livelli occupazionali e, dall’altro,
della conservazione dei contratti finalizzati ad assicurare pubblici servizi alla
cittadinanza: difatti, tra le condizioni poste in evidenza, la societa in oggetto
risultava gia destinataria di commesse pubbliche.

In ulteriore analisi, 1l giudicante sottolineava che le misure di prevenzione pa-
trimoniali diverse dalla confisca possono essere disposte solo «/laddove
lorganismo economico non risulti mafioso o strumentale a quelle finalita, ma
sottoposto a un tentativo di infiltrazione da evitare ovvero possa struttural-
mente o funzionalmente agevolare gli interessi di soggetti in senso lato collo-
cabili nel fenomeno criminale> (c.d. condizione negativa), soffermandosi,
moltre, sulla ratio recuperatoria dell’istituto stesso, teso a bonificare 'impresa
tanto dai tentativi di mfiltrazione, quanto dal rischio che l'attivita economica
agevoli concretamente 1l fenomeno criminale.

Pertanto, sulla base di questi presupposti, con decreto di accoglimento,
I'impresa C.G. s.p.a. veniva ammessa al controllo giudiziario per la durata di

" BALATO, La nuova fisionomia delle misure di prevenzione patrimonial: il controllo giudiziario delle
aziende e delle attvita economiche di  cur  all’art.  54-bis  codice antimafia, n archi-
viodpc.dirittopenaleuomo.org;, M. GRIFFO, Una lettura costituzionalmente orientata del controllo giudi-
ziario, unico rimedio alle interdittive, ergastolo delle imprese, in www.grurisprudenzapenale.com.

" Come da prassi giurisdizionale (v. rnfra), il Consiglio di stato, preso atto della pendenza del ricorso
amministrativo e dell’ammissione dell'impresa alla misura di cui all’art. 34-bis, comma sesto, del codice
antimafia, sospendeva il giudizio fino al termine della misura.

" Sul punto v. AMARELLI, La Cassazione riduce I presupposti applicativi del controllo giudiziario volon-
tar1o ed 1 poter cognitivi del giudice ordinario, in www.sistemapenale.it.
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un anno. Decorso 'anno di controllo giudiziario, 1l Tribunale della preven-
zione dava conto dell’esito delle operazioni di controllo e nel decreto di chiu-
sura del controllo giudiziario asseverava che le vicende di presunta infiltrazio-
ne poste a fondamento dell'interdittiva prefettizia dovevano dirsi «del tutto
mfondate»".

3. La decisione del tribunale della prevenzione: il concetto di agevolazione e
la condizione negativa. A questo punto della trattazione, ¢ opportuno inter-
rompere momentaneamente la ricostruzione della vicenda giurisdizionale per
formulare alcune osservazioni, al fine di comprendere meglio la decisione
adottata dal Tribunale di Santa Maria Capua Vetere.

Come detto poc’anzi, 1l giudice del caso di specie fa notare che I'stituto del
controllo giudiziario puo trovare applicazione «quando lagevolazione prevista
dal comma 1 dell articolo 54 risulta occasionale» e, pertanto ritiene necessario
- seppur 1n via generale - individuare quale sia 1l concetto base di agevolazio-
ne a cul fa riferimento lart. 34-bis del codice antimafia che rinvia all’art. 34
dello stesso testo normativo. Quest’ultima norma distingue due tip1 di posi-
zioni agevolatrict: la posizione di “vitima”” di un sodalizio mafioso, in una
prima ipotesi, oppure, in una seconda ipotesi, comunque” di “soggetto agevo-
latore” di particolari attivita criminose”. Si noti, in proposito, che I'utilizzo

" Si riporta 1l passaggio integrale del decreto del Tribunale di Santa Maria Capua Vetere: « Con riguardo
al caso di specte, occorre prendere atto del fatto che per la societd, (...), non sia emerso per l'intero
periodo di controllo alcun dato significativo sintomatico di fatti estraner alla normale gestione aziendale
(...), dovendosi prendere atto dell'intervenuta assoluzione perché il fatto non sussiste i capo al legale
rappresentante (...) m ordine alle vicende di presunta infiltrazione poste a fondamento dell'interdittiva
antimafia e rivelatesi del tutto infondate». Non ¢ superfluo, infatti, evidenziare che 'imprenditore fosse
stato assolto per insussistenza del fatto.

" In questa ipotesi la misura de qua ¢ applicabile allorché sussistano «sufficienti indizi per ritenere che i1l
libero esercizio di determinate attivita economiche, comprese quelle di carattere imprenditoriale, sia
direttamente o indirettamente sottoposto alle condizioni di imtimidazione o di assoggettamento previste
dallarticolo 416 bis del codice penale». Cfr. art. 34 d.lgs 159/2011.

" L'utilizzo dell’avverbio «comunque» lascia intendere che le due situazioni soggettive siano tra di loro
accomunate dall’elemento dell’agevolazione. Cfr. BALATO, La nuova fisionomia delle misure di preven-
zione patrimoniali: 1l controllo giudiziario delle aziende e delle attvita economiche di cur all’art. 34-bis
codice antimalia, op. cit., 73.

“In tal caso, l'art. 34 del codice antimafia richiede che sussistano sufficienti indizi per ritenere che lo
stesso esercizio dell’attivita economica «possa comunque agevolare» attivita (1) di soggetti nei cui con-
fronti sia stata proposta o applicata una misura di prevenzione previste dagli articoli 6 ¢ 24 del codice
antimafia, oppure (2) di soggetti sottoposti a procedimento penale per specifiche fattispecie incrimina-
trici. A tal proposito, il riferimento € ai delitti di cui all’art. 4, comma 1, lettere a), b) e 1-bis) dello stesso
codice antimafia e quelli di cui agli articoh 603-bis, 629, 644, 648-bis e 648-ter del codice penale. Per un
approfondimento v. ESPOSITO, Gig Economy e recupero della legalita, m www.lalegislazionepenale.eu,
PERONACI, Dalla confisca al controllo giudiziario delle aziende: il nuovo volto delle politiche antimafia.
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dell’avverbio «comunque» pone sullo stesso piano le figure della vittma®™ e
del soggetto agevolatore (non vittima).

La higura del soggetto agevolatore puo, invero, essere scomposta in un ele-
mento oggettivo e In un elemento soggettivo. Per quanto concerne I'elemento
oggettivo, 'agevolatore ¢ colui che, mediante I'esercizio dell’attivita economi-
ca, fornisce un ausilio al soggetto che sia anche soltanto proposto per una mi-
sura di1 prevenzione, oppure sottoposto a procedimento penale per uno dei
reati indicati dall’art. 34 del codice antimafia. Ci6 a voler dire che perché pos-
sa esservi agevolazione non € necessario né che l'attivita economica agevolati-
va venga esercitata con modalita illecite, né che l'attivita agevolata abbia carat-
tere illecito”. Riguardo all’elemento soggettivo, la condotta agevolativa deve
mevitabilmente collocarsi nel perimetro colpa, dovendo considerarsi, da un
lato, irrilevanti le condotte agevolative mcolpevoli e, dall’altro, punibili (sotto
un profilo di concorsualita o quantomeno di favoreggiamento) le condotte
dolose”. Pertanto, la condotta agevolativa di base si da nelle due componenti
appena esposte, alle quali deve aggiungersene una terza: la stabilita (art. 34) o,
n alternativa, 'occasionalita (art. 34-bis).

Se 0 ¢ necessarito ai hm  della  comprensione dell’elemento
dell’agevolazione, non ¢ sufficiente a darne completa lettura. Infatti, nel de-
creto oggetto di esame, 11 Tribunale non omette di sottolineare che I'ulteriore

1 primi provvedimenti applicativi dell’art. 34-brs d.lgs. 1592011, in www.gturisprudenzapenale.cons,
BONTEMPELLL, Laccertamento penale alla prova della nuova prevenzione antimafia, in
www.archiviodpe.dirittopenaleuomo. org.

* Se ne deduce che anche I'imprenditore vittima, in quanto direttamente o indirettamente sottoposto
alle condizioni di intimidazione o di assoggettamento previste dall’art. dall’art. 416-bis, puod realizzare
condotte agevolatrici del sodalizio (si penst alla corresponsione periodica e costante di una somma di
denaro, c.d. pizzo). La giurisprudenza ha definito 'imprenditore intimidito o assoggettato come colui
che non scende a patti con il sodalizio ma che, soggiogato dallintimidazione, cede allimposizione e
subisce 1l relativo danno inglusto, limitandosi magari a perseguire un'intesa volta a limitare tale danno.
Sul punto, TAR Piemonte Torino, Sez. I, 19 giugno 2015, in www.culturaprofessionale.interno.gov.it,
n. 1048; Cass. pen., Sez. 11, 11 giugno 2015, in www.dirittoegiustizia.it, n. 24771; DE FLAMMINEIS, Im-
presa mafiosa ed impresa vittima: segmenti di intersecazione e la figura del concorrente esterno estorto,
i www.archiviodpe.dirittopenaleuomo.org.

* Cfr. Trib. Milano, Sezione autonoma Misure di prevenzione, 24 giugno 2016, Nolostand s.p.a., in
archiviodpc. dirittopenaleuomo.org, decreto n. 6, con nota di VISCONTI, Ancora una decisione mnovati-
va del Tribunale di Milano sulla prevenzione antimafia nelle attvita imprenditoriall, i archi-
viodpc.dirittopenaleuomo.org: Sul punto anche BARBERIO, CAMURRI, L amministrazione giudiziaria di
Uber: un possibile cortocircuito tra il sistema giuslavoristico e le misure di prevenzione, n
www.glurisprudenzapenale.com.

* Ci0, per una lettura costituzionalmente orientata delle misure di prevenzione. Cfr. Corte cost., n. 487
del 29 novembre 1995, in www.giurcost.org. Per un approfondimento v. QUATTROCCHI, Le nuove
manifestazioni della prevenzione patrimoniale: amministrazione giudiziarie e contrasto al “caporalato”
nel caso Uber, m www.giurisprudenzapenale.com.
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condizione (c.d. negativa) che deve sempre sussistere € la mancanza dei pre-
supposti per l'applicazione della misura di prevenzione patrimoniale ablativa
della confisca. Dunque, per poter applicare una misura di prevenzione diver-
sa dalla confisca occorre - m ogni caso - che la condotta agevolatrice non in-
tegr1 gl estremi della confisca. Si tratta di un passaggio rilevante in quanto
distinguere quali attivita agevolatrici esulino sicuramente dall’applicazione del-
la confisca di prevenzione non ¢ sempre agevole.

Per evitare la misura ablativa, I'agevolatore deve essere un soggetto terzo ri-
spetto all’agevolato e non un mero prestanome di quest’ultimo. Se cosi non
fosse, 1 beni sarebbero sequestrabili e confiscabili in quanto, al ricorrere delle
altre condizioni previste dagh artt. 20 e 24 del codice antimaha, gl stessi sa-
rebbero direttamente o indirettamente (mediante I'intestazione fittizia) nella
disponibilita del proposto”. Pertanto, la condotta di agevolazione deve assu-
mere forme tali da non determinare un mquinamento dell’attivita imprendi-
toriale e/o del ciclo aziendale. In altri termini, occorre che il complesso
aziendale abbia una origine lecita (altrimenti detta “sana”), cioé non inquinata
dall’attivita criminosa, né tantomeno da quella di agevolazione™. Nel caso
dell’art. 34, quindi, si tratta di forme di agevolazione non necessariamente
aventi carattere mafioso, dovendo mcludersi nella sfera dell’agevolazione an-
che forme di criminalita extra-mafiosa®.

Parzialmente diverso ¢ 1l caso i cur agevolato sia un soggetto indiziato di
appartenere a una associazione di stampo mafioso. Qui, 'origine lecita dei
beni non pare condizione sufficiente a evitare 'applicazione della confisca:
mfatti, qualora 'attivita economica agevolatrice dovesse assumere 1 caratteri

6

dell'impresa mafiosa®, le ipotesi di confisca verrebbero ampliate fino a inclu-

“ In proposito il Tribunale di Milano, con decreto n. 9 del 27 maggio 2020, ha ricordato che per poter
applicare la misura dell’amministrazione giudiziaria, occorre verificare che 'imprenditore in questione
sla necessariamente soggetto terzo rispetto all'agevolato e che le attivita economico-imprenditoriali rien-
trino effettivamente nella sua disponibilita: «se, infatti, cosi non fosse, (cioé N.d.R.) se limprenditore
tosse un mero prestanome del soggetto agevolato, 1 suor beni potrebbero essere immediatamente ag-
grediti con il sequestro e la confisca di prevenzione, che puo colpire tutto il pattimonio di cui 1l soggetto
proposto puo direttamente o indirettamente (appunto tramite fittizie intestazioni) disporre» (cfr. Trib.
Milano, Sezione autonoma Misure di prevenzione, 28 maggio 2020, Uber Italy s.r.l, in
www.giurisprudenzapenale.com, decreto n. 9).

* Cfr. Nuova disciplina delle misure di prevenzione: 'amministrazione giudiziaria e il controllo giudizia-
10, In www.procura.bologna.giustizia.it.

¥ BALATO, La nuova fisionomia delle misure di prevenzione patrimomniali: il controllo giudiziario delle
aziende e delle attivita economiche di cur all’art. 34-bis codice antimatia, op. cit., 66.

* «Secondo la nozione datane dalla giurisprudenza di legittimita, si parla di Impresa mafiosa” allor-
quando esista una situazione di totale sovrapposizione fra la compagine associativa ¢ la consorteria cri-
minale o, comunque, quando lintera attivita dimpresa sia 'inquinata” dallingresso nelle casse dell azien-
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dere - oltre all'ipotesi dell'impresa i cui capitali di origine illecita siano stati
reimpiegati in attivita lecite - 1l caso mn cui si arrivi ad appurare che, nonostan-
te P'ongine lecita de1 beni, I''niziativa economica si sia espansa e abbia prodot-
to redditi beneficiando della sinergia del suo titolare con la consorteria mafio-
sa, notoriamente volta al condizionamento delle attivita di impresa”. Percio,
in presenza di una impresa cd. “a partecipazione mafiosa” (nella quale 1l tito-
lare & un soggetto terzo, non un mero prestanome, che rappresenta anche 1
propri interessi, generando un circuito di cointeressenze), la difficolta sta
nell'individuazione del grado di agevolazione al di sotto del quale occorre che
I'imprenditore agevolatore deve collocarsi per non integrare presupposti
dell'impresa mafiosa e, quindi, della confisca (anche di tutta 'impresa). Si
giunge, cosi, ad affermare che la condotta agevolatrice - stabile od occasiona-
le - ¢ da individuarsi nelle forme di contiguita compiacente e di contiguita
sogglacente: la prima ¢ riferita all’attivita agevolatrice del sodalizio mentre la
seconda ¢ riferita alla posizione dell'imprenditore vittima del sodalizio™.

Si ritiene, percio, che per potersi applicare una misura di prevenzione patri-
moniale diversa dalla confisca, 'agevolazione debba arrestarsi alla mera c.d.
contiguita compiacente senza integrare la figura dell'imprenditore colluso”.

da di risorse economiche provento di delitto, che abbiano determinato una contaminazione irreversibi-
le dei meccanismi di accumulazione della ricchezza prodotta, di tal che risulti impossibile distinguere
tra capitall illeciti e capitali leciti (Sez. 6, sentenza n. 39911 del 04/06/2014, Scuto, Rv. 201588). A tale
Ipotest, é stato aggiunto anche 1l caso i cui Itmpresa sia posta sotto il diretto controllo della consorteria,
condividendone progetti ¢ dinamiche operative e divenendone, quindi, lo strumento operativo per la
realizzazione del programma criminoso, determinando cosi una obiettiva commistione di mteressi fra
attivita di impresa ed attivita mafiosa (Sez. 0, sentenza n. 13296 del 30/01/2018, D' Amico e altro, Ryv.
2792640)». Cfr. Cass. pen, Sez. V, 22 febbraio 2019, Arena, in www.italgiure.giustizia.it, n. 43405.

“ La giurisprudenza di legittimita ha chiarito che «A ritenere diversamente - nel caso di impresa mafiosa
- si priverebbe di efficacia il sistema delle misure di prevenzione patrimoniali, strutturato e potenziato
dal legislatore nella consapevolezza che é nel settore delle attivita produttive che oggr si manifesta la
maggiore pericolosita dellindiziato matioso, il quale sempre pit di frequente trova rispondente alle sue
finalita illecite non tanto acquistare sigoli benr improduttivi o comunque non strumentali all attivita
mprenditoriale, quanto a divenire egli stesso imprenditore anche se per interposta persona, acquisendo
aziende gia costituite, costituendone di nuove e comunque condizionando 'operare e lo sviluppo delle
niziative produttive non solo per mvestire e far fruttare una ricchezza inquinata ma anche allo scopo dr
accrescere le possibilita di infiltrazioni nel tessuto economico e sociales. Cfr. Cass. pen., Sez. 11, 6 giu-
gno 2019, Simply Soc. Coop, in www.italgiure.giustizia.it, n. 31549; Cfr. Cass. pen, Sez. V, 22 febbraio
2019, Arena, in www.italgiure.giustizia.it, n. 43405.

* Sul punto v. anche BALATO, La nuova fisionomia delle misure di prevenzione patrimoniali: il control-
lo giudiziario delle aziende e delle attiviti economiche di cur all art. 34-bis codice antimafia, m archi-
viodpc.dirittopenaleuomo.org.

* Limprenditore & colluso quando, senza essere inserito nella struttura organizzativa del sodalizio cri-
minale, instaura un rapporto sinallagmatico con l'associazione, tale da produrre vantaggi per entrambi 1
contraenti, consistenti per 'imprenditore nell'imporsi nel territorio in posizione dominante e per il
sodalizio criminoso nell’ottenere risorse, servizi o utilita. Tale figura si contrappone a quella
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Quest’ultima figura, invero, a un livello minimo, integra il delitto di concorso
esterno o partecipazione al sodalizio mafioso”. Diversamente, la contiguita
compiacente si pone, a un livello mimimo, quale condotta piu blanda della
collusione, cio¢ mncapace di rilevare in termini di partecipazione o di concor-
so eventuale, se non alle condizioni indicate dalla Corte di cassazione™. Per-
10, laddove 1l livello di comteressenze tra sodalizio mafioso e imprenditore
assumesse la guisa della collusione, la stessa attivita imprenditoriale si qualifi-
cherebbe - quantomeno - come impresa a partecipazione mafiosa® e 'intero
complesso aziendale sarebbe confiscabile®.

Sgombrato 1l campo da possibili interferenze e sovrapposizioni concettuali,
identificati 1 caratter1 della condotta di agevolazione-base, puo dirsi che la
condotta agevolatrice occasionale delineata dall’art. 34-bis corrisponde a quel-
la di una contiguita compiacente occasionale.

3.1 (segue) La decisione del tribunale della prevenzione: la ratio di bonifica
del controllo giudiziario. Per meglio comprendere la decisione del Tribunale
della prevenzione occorre considerare la morfologia dell’art. 34-bis. Tale
norma prevede che 1l controllo giudiziario possa essere disposto dal Tribuna-
le della prevenzione, quando l'agevolazione prevista dal comma 1 dell'artico-
lo 34 risulti occasionale (s1 € detto dei caratteri dell’agevolazione v. supra) e se

dell'imprenditore vittima e «i/ criterio distintivo tra le due figure sta nel fatto che I'imprenditore colluso,
a differenza di quello vittima, ha consapevolmente rivolto a proprio profitto l'essere venuto in relazione
col sodalizio mafioso». Cfr. Cass. pen., sez. V, 27 giugno 2017, Longo, in www.italgiure.giustiziait, n.
436309.

" «Nellarresto pri recente (Sez. 5, n. 47574 del 07/10/2016 - dep. 2016, Falco, Rv. 268403) questa
Corte ha nritenuto che 1l riferimento alla nozione di imprenditore colluso non elimini la necessiti di una
rigorosa disamina del materiale probatorio ai fini della qualificazione del fatto come concorso esterno o
partecipazione, atteso che la predetta nozione ¢ stata richiamata in relazione ad entrambe le fattispecie».
Cfr. Cass. pen., sez. V, 27 giugno 2017, Longo, in www.italgiure.grustizia.it, n. 43639.

" «(...) appare altresi evidente che non é riconducibile, all'interno dello spettro delle condotte punibili di
concorso eventuale, la sola “contiguita compiacente” o “vicinanza” o “dispombilita” nei riguardi del
sodalizio o di suor esponenti, anche di spicco, quando a siffatti atteggiamenti non si accompagnino posi-
tive attivita che abbiano fornito uno o pii contributi suscettibill, secondo 1 parametri prima accennati, di
produrre un oggettivo apporto di raftorzamento o di consolidamento sull’associazione o anche su un
suo particolare settore» (Cfr. Cass., Sez. un., 30 ottobre 2002, Carnevale, in www,stor.org, n. 22327).
Per un approfondimento, CENTONZE, 1/ concorso eventuale ner reati associativi tra vecchi dubbr e nuo-
ve conferme giurisprudenziall, in www.archiviodpc.dirittopenaleuomo.org.

* Sulla distinzione tra impresa mafiosa originaria, impresa di proprieta del mafioso e impresa a parteci-
pazione matfiosa v. Cass. pen., Sez. V, 30 gennaio 2018, Isgro, in www.italgiure.giustizia.it., n. 32688.

“ Per una completa disamina degli orientamenti cfr. Cass. pen., Sez. II, 6 giugno 2019, Simply Soc.
Coop, in www.italgiure.giustizia.it, n. 31549. In senso critico, MAUGERL, La Suprema Corte pretende un
uso pit consapevole della categoria dell'impresa mafiosa in conformita ai principi costituzionali, in
www.criminaljusticenetwork. et.
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sussistono circostanze di fatto da cui s1 possa desumere 1l pericolo concreto di
mfiltraziont mafiose 1donee a condizionarne l'attivita. La misura puo essere
irrogata - anche d’ufficio - sia su richiesta della magistratura requirente (ipo-
test di cui al comma 1), che su richiesta dell'impresa (c.d. controllo giudiziario
volontario, ipotesi di cul al comma 6). Nel primo caso, essa pud assumere
due forme diverse, una piu incisiva dell’altra. Nella forma meno intensa - di
cul alla lettera a) - il tribunale obbliga chi ha la proprieta, l'uso o I'amministra-
zione del beni e delle aziende a effettuare delle comunicazioni periodiche
riguardo gli atti di disposizione patrimoniale™ o altr1 atti o contratti individuati
dal Tribunale”. Nella forma piu intensa - di cui alla lettera b) - il tribunale
competente ha la possibilita di nominare un giudice delegato e un ammini-
stratore giudiziario. L’amministratore, da un lato, ha il compito di riferire,
almeno bimestralmente, gl esiti dell'attivita di controllo al giudice delegato e
al pubblico ministero e, dall’altro, ha 'onere di svolgere tutti 1 compiti, stabili-
t1 dal tribunale stesso, in cui si sostanzia 1l controllo. Inoltre, il tribunale puo
mmporre all'impresa destinataria del controllo una serie di obblighi e diviet
(obblighi negativi)™®.

La seconda tipologia di controllo giudiziario, di cui al comma sesto dell’art.
34-bis del codice antimafia, si riferisce, mvece, alle imprese destinatarie di
informazione antimafia interdittiva ai sensi dell'articolo 84, comma 4. E que-
sta la forma di controllo che ¢ stata applicata all'impresa nel caso oggetto di
studio. Attraverso questa modalita, 'impresa stessa puo richiedere al tribuna-
le per le misure di prevenzione l'applicazione del controllo giudiziario di cui
alla lettera b) - s1 tratta percio di una volontaria sottoposizione alla misura
preventiva - qualora la stessa sia stata raggiunta da un’informazione mterditti-
va antimafia - ex art. 84 comma 4 del codice antimafia - e abbia impugna-
to 1l medesimo provvedimento prefettizio.

La ricorrenza dei presupposti formali appena ricordati, tuttavia, non sembra
essere 'unica condizione richiesta dalla norma, laddove la stessa prescrive
che: «il mibunale, sentiti il procuratore distrettuale competente e gl altri sog-
getti interessati, nelle forme di cur allarticolo 127 del codice di procedura pe-
nale, accoglie la richiesta, ove ne ricorrano i1 presuppostr. L’accoglimento

* Ci sl riferisce a: atti di pagamento effettuato o ricevuto; atti di acquisto effettuati; atti di amministrazio-
ne o gestione fiduciaria ricevuti; atti di incarico professionale.

“ Per un approfondimento si veda CANTONE, COCCAGNA, L impresa raggiunta da interdittiva antimalfia
tra commissariamenti prefettizi e controllo giudiziario, \n Le interdittive antimafia e le altre misure di
contrasto alla infiltrazione mafiosa negli appalti pubblict, a cura di AMARELLI, STICCHI DAMIANI, Tori-
no, 2019, 315.

* Ci si riferisce agli obblighi previsti dalle lettere a) - €) di cui al comma terzo dell’art. 34-Drs.
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della richiesta di ammissione al controllo giudiziario volontario, pertanto, ¢
subordinato alla ricorrenza di - non megho definiti - “presupposti”. Se 1 me-
desimi coincidessero con quelli solo formali prima menzionati - cioe dell'as-
soggettamento all'interdittiva e dellimpugnazione del provvedimento prefetti-
710 - v1 sarebbe un automatismo applicativo dell’istituto che, tuttavia, ¢ stato
escluso dalla giurisprudenza di Legittmita”. Ne deriva che il controllo giudi-
ziario di cul al comma sesto s1 da quale specres del genus delineato dal primo
comma, dovendo 1l tribunale della prevenzione rilevare anche per la forma
volontaria del controllo 1  «presupposti», ovverossia 'occasionalita
dell’agevolazione®. Tuttavia, occorre chiarire ulteriormente: considerato che il
controllo giudiziario di cui al primo comma, unitamente al requisito anzidet-
to, richiede anche 'accertamento del pericolo di infiltrazione mafiosa, ci si
chiede se 1l tribunale della prevenzione debba valutare (come nel caso di spe-
cie) anche tale requisito nell’ammettere I'impresa al controllo giudiziario vo-
lontario di cui al sesto comma.

Il punto ¢ stato oggetto di analisi da parte della Corte di cassazione”, la quale
s1 ¢ espressa diversificando la soluzione in base alle due differenti tipologie di

” Pitt approfonditamente, secondo una prima interpretazione dell’art. 34-bHis, comma sesto, secondo
periodo, 1l legislatore avrebbe previsto due diverse forme di controllo giudiziario: la prima, di cui al
comma primo, sarebbe subordinata all’accertamento del requisito dell’occasionalita dell’agevolazione;
di contro, la seconda, sarebbe subordinata solo alla verifica dei presupposti formali, delineandosi cosi
un automatismo applicativo. Seguendo tale tesi, un’impresa potrebbe essere ammessa al controllo giu-
diziario volontario soltanto al ricorrere dei presupposti formali. Diversamente, la giurisprudenza di
legittimita ha ritenuto non perorabile la tesi dell’automatismo, ritenendo necessario, oltre alla intervenu-
ta impugnazione del provvedimento prefettizio, anche I'occasionalita dell’agevolazione (Cass. pen., Sez.
V, 2 luglio 2018, Eurostrade, in www.italgiure.1t, n. 34526). Pertanto, 'accertamento del presupposti
richiesti dal primo comma dell’art. 34-bis del codice antimafia deve avvenire sia per il controllo giudi-
ziario ordinario, ossia quello applicato su proposta del pubblico ministero o d’ufficio, che per 1l control-
lo giudiziario volontario (cfr. Cass. pen., Sez. II, 13 febbraio 2019, Consorzio Sociale COIN, in
www.atalgiure.it, n. 18564). Per un approfondimento si rimanda a FRANCOLINI, Questioni processuali in
tema di applicazione del controllo giudiziario delle aziende ex art. 34 bis, comma 6, d.fgs. n. 159/2011,
mn archiviodpe.dirittopenaleuomo.org; BALATO, Le Sezioni Unite e 1l doppio grado di giudizio per il
controllo giudiziario delle aziende: verso 1l crepuscolo della tassativita delle impugnazioni?, in
www.sisternapenale.it; VISCONTI, 1] controllo giudiziario “volontario” una moderna “messa alla prova”
aziendale per una tutela recuperatoria contro le infiltrazioni mafiose, \n Le interdittive antimatia e le
altre misure di contrasto all'infiltrazione mafiosa negli appalti pubblict, a cura di AMARELLI, STICCHI
DAMIANTI, op. cit., 238 ss.

" BALATO, Le Sezioni Unite e il doppio grado di giudizio per il controllo giudiziario delle aziende: verso
1l crepuscolo della tassativita delle impugnazioni?, op. cit., 158 ss.

* I necessario, tuttavia, dar conto di una diversita di orientamenti ancora sussistente. Secondo un primo
ordine di pensiero, 1l giudice ordinario dovrebbe farsi carico dell’accertamento dell’agevolazione occa-
sionale e del pericolo di infiltrazione mafiosa (cfr. Cass. pen., Sez. V, 2 luglio 2018, Furostrade, in
vatalgiure.at, n. 34526; Cass. pen., Sez. VI, 4 aprile 2019, Consorzio Go Service s.c.a.r.l., in
www.atalgiure.it, n. 22889). In senso contrario si assesta altro orientamento secondo il quale 1l giudice

ww

12



ARCHIVIO PENALE 2021, n. 2

controllo (comma primo e comma sesto). Nel caso di un controllo giudiziario
istituito secondo 11 modello di cur al primo comma dell’art. 34-bis,
I’esclusione del pericolo di infiltrazione mafhiosa determina la mancata appl-
cazione della misura di prevenzione stessa. Diversamente, nel caso di un con-
trollo giudiziario istituito secondo 1l modello di cui al comma sesto, non oc-
corre effettuare la verifica del requisito del pericolo di contaminazione mafio-
sa poiché, nell'ipotesi in cui detto pericolo dovesse essere escluso, dovrebbe
", La diversificazio-
ne ¢ basata, pertanto, sulla particolare funzione dell’istituto di cui al comma

negarsi 'accesso alla misura con conseguenze paradossali

sesto, teso a fornire all'impresa tuth gli strumenti per fronteggiare quegh
«eventuali tentativi di infiltrazione mafiosa diretti a condizionare l'impresa»
che - subiti in passato secondo le indagini prefettizie - hanno fatto scattare
l'interdizione ammuinistrativa. In altre parole, la corte di Legittimita ha ritenuto
che «fra 1 “presuppost” di cur alla seconda parte del sesto comma non puo
comprendersi dunque il prerequisito del pericolo di infiltrazione» in quanto
lo stesso ¢ stato «gia aflermato, con efletti immediati nell ordinamento»
dall’organo amministrativo”. E per tale motivo che, in ulteriore analisi, il
comma 7 della norma i questione prescrive che il provvedimento che di-
spone 1l controllo giudiziario volontario (o I'amministrazione giudiziaria pre-
vista dall'articolo 34) sospende gli effetti di cui all'articolo gli effetti prodotti
dall'informazione interdittiva (art. 94 del codice antimafia).

Si addiviene, percio, alla “particolare” funzione del controllo giudiziario che 1l
giudice del caso di specie mdividua nella ratzo di bonifica dell’ente, tanto dai
tentativi di mfiltrazione mahiosa quanto dal rischio che lattivita economica
agevoli concretamente il fenomeno criminale. L’orientamento mn parola ha

della prevenzione dovrebbe astenersi dal valutare anche 1l pericolo di imfiltrazione mafiosa (cfr. Cass.
pen., Sez. 11, 28 gennaio 2021, Car Jet, www.italgiure.giustizia.it, n. 9122).

" Autorevole dottrina sottolinea che «(..)sembra imnanz tutto ragionevole e corretta l'opzione ermeneu-
tica percorsa che, facendo leva tanto sul canone letterale e sistematico, quanto su quello teleologico
dello scopo dellistituto di cur all’art. 34 bis, comma 0, c.a.m. di salvaguardare sia gli interessi della col-
lettivita alla tempestiva realizzazione delle opere pubbliche appaltate, sia der destinatari diretti ¢ mera-
mente mediati della misura terdittiva antimafia, consente di mettere n luce le differenze funzionali e
strutturali che intercorrono tra listituto del controllo volontario e la misura di prevenzione patrimoniale
del controllo prescrittivo, sganciando cosi il primo dalla verifica del requisito del pericolo di contamina-
zione mafiosa». Sul punto AMARELLL, La Cassazione riduce 1 presupposti applicativi del controllo giudi-
ziario volontario ed 1 poteri cognitivi del giudice ordinario, \n www.sistemapenale.it.

* Cfr. Cass. pen., Sez. II, 28 gennaio 2021, Car Jet, www.italgiure.it, n. 9122. Per un commento v.
AMARELLI, La Cassazione riduce I presupposti applicativi del controllo giudiziario volontario ed 1 poteri
cognitivi del grudice ordiario, in www.sistemapenale.it, 10 marzo 2021. Sul punto anche Cons. Stato,
Sez. 111, 4 febbraio 2021, n. 1049, in ROLLI, MAGGIOLINI, Interdittiva antimalfia e giudicato penale (nota
a Cons. St., Sez. II, 4 febbraio 2021, n. 1049), \n www.giustiziainsieme.it.
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trovato, seppur con una pronuncia dedicata espressamente a questioni pro-
cessuall, anche 1l riconoscimento delle Sezioni Unite della Corte di cassazio-
ne”. La Suprema Corte ha chiarito che le misure dell’amministrazione giudi-
zaria e del controllo giudiziario sono volte al «recupero della realta aziendale
alla libera concorrenza, a seguito di un percorso emendativo» In quanto costi-
tuenti un «sotto-sisterna omogeneo» e diversificato sulla base del tipo di rela-
zione ntercorsa tra l'ente imprenditoriale, 1 suoi gestori e 1l gruppo criminale.
La qualita della relazione ¢ rimessa alla valutazione del tribunale della pre-
venzione, chiamato a coniugare, nella decisione di ammussibilitd, il fattore sto-
rico e quello prognostico”. L’elemento dell’agevolazione occasionale - non
piu, come sopra, detto anche quello del pericolo di filtrazione mafiosa - ¢
mserito cosi in un contesto di pit ampio respiro, assumendo 1l ruolo di pre-
supposto storico per una valutazione prognostica «sulle concrete possibilita
che la singola realta aziendale ha o meno di compiere fruttuosamente 1l
cammino verso 1l riallineamento con 1l contesto economico sano, anche avva-
lendosrI der controlli e delle sollecitazioni (nel caso della ammuinistrazione, an-
che vere mtromissiont) che il giudice delegato puo rivolgere nel guidare la
mmpresa infiltrata. L accertamento dello stato di condizionamento e di infiltra-
zione non puo, cloe, essere soltanto funzionale a fotogratare lo stato attuale di
pericolosita oggettiva i cui versi la realta aziendale a causa delle relazioni
esterne patologiche, quanto piuttosto a comprendere e a prevedere le poten-

* Cfr. Cass., Sez. un., 19 novembre 2019, Ricchiuto, in www.italgiure.giustizia.it, n. 46898, annotata
ALBANESE, Le Sezioni unite ridisegnano il volto del controllo giudiziario 'volontario" (art. 34-bis, co. 0,
d.lgs. 159/2011) e ne disciplinano 1 mezzi di impugnazione, in www.sistemapenale.it, BALATO, Le Se-
zioni Unite e 1l doppio grado di giudizio per il controllo giudiziario delle aziende: verso il crepuscolo
della tassativita delle impugnazioni?”, in www.sistemapenale.it, cfr. Cass. pen., Sez. I, 7 maggio 2019, in
www.italgiure.giustizia.it, n. 2948.

“ 1l percorso argomentativo utilizzato dalla Suprema Corte prende le mosse dal metodo di valutazione
che 1l giudice deve adoperare per soppesare la pericolosita sociale di un possibile destinatario di una
misura di prevenzione. Lo stesso Giudice, in diversi arresti, ha ricordato che il momento valutativo
della pericolosita sociale st compone di due fasi. La prima, c.d. constatativa, ¢ una fase di apprezzamen-
to di fatti idonet a iscrivere il soggetto in una delle categorie di pericolosita tipizzate (artt. 1 e 4 del codi-
ce antimafia); vengono valutati, percio, fatti storicamente apprezzabili costituenti a loro volta indicatori
della possibilita di 1scrivere 1l soggetto proposto in una delle categorie criminologiche previste dalla
legge. Segue la seconda fase, c.d. prognostica, tesa alla valutazione del probabile ripetersi di condotte
antisociali, inquadrate nelle categorie criminologiche di riferimento previste dalla legge, che deve neces-
sartamente considerare le risultanze della fase constatativa costituenti un indice rivelatore. In altri termi-
ni, 1l giudizio di pericolosita, non puo ridursi a una mera prognosi valutazione di pericolosita soggettiva.
Esso puo essere pensato, in termini aritmetici, come la moltiplicazione tra il fattore storico - 1l prece-
dente agire del proposto - e 1l fattore prognostico - il probabile ripetersi di condotte antisociali - che
restituisce 11 “prodotto di pericolosita” alla luce del quale 1l soggetto proposto viene ritenuto pericoloso
o non pericoloso. Cir. Cass. Pen., Sez. I, sent. n. 16038/2016, in in www.italgiure.giustizia.it.
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zialita che quella realta ha di affrancarsene seguendo liter che la misura alter-
nativa comporta"'.

Si comprende, percio, che 1 presupposti che 1l tribunale della prevenzione ha
I'onere di valutare a1 fim1 della concessione del controllo giudiziario - lung
dall’essere soltanto formali - non potrebbero comunque limitarsi al mero ac-
certamento dell’agevolazione occasionale. Tale operazione di certazione, n-
fatt1, non ¢ fine a se stessa in quanto deputata ad appurare - 1 un’ottica pro-
gnostica di bonifica della realta aziendale - se 'attivita d’'impresa possa essere
ricondotta alla legalita e messa al riparo dai condizionamenti criminali, passati
e futuri, anche mediante I'adozione di programmi di compliance e monito-
raggio da adottarsi sotto la guida dell’autorita giudiziaria®.

Come anticipato, riguardo alla funzione del controllo giudiziario non vi ¢ uni-
formita di vedute. Applicando tale 1stituto quale strumento di self-cleaning
dell’ente, 1l Tribunale di Santa Maria Capua Vetere si pone in contrasto con
altro orientamento giurisprudenziale - non del tutto minoritario - che sostie-
ne, al contrario, 1l carattere provvisorio della misura, riconoscendovi una
stretta connessione con le sorti e 1 tempi del ricorso amministrativo (v. z/ra).
E sulla falsariga di questo secondo orientamento che viene costruita la moti-
vazione della sentenza del Consiglio di Stato che s1 procedera a illustrare, r1-
prendendo la trattazione della vicenda giundica.

4. La sentenza del Consiglio di stato. Ritornando al caso di specie, terminato
il periodo di controllo giudiziario, 11 Consigho di stato ha deciso sulla fonda-
tezza del provvedimento interdittivo. Lo stesso giudice amministrativo aveva
provveduto a sospendere 1l giudizio amministrativo fino al termine della mi-
sura, preso atto della pendenza del ricorso amministrativo e del decreto di
ammissione emesso dal Tribunale della prevenzione. In sede di decisione,
pur osservando che, come accertato dal controllo giudiziario stesso, le vicen-
de di presunta infiltrazione poste a fondamento dell'interdittiva prefettizia
avrebbero dovuto dirsi del tutto infondate, 11 Consiglio di stato rigettava 1l r1-
corso. Riguardo al passaggio motivazionale dedicato alla questione del con-
trollo giudiziario, 1l giudicante considerava «doppiamente viziata» I’operazione
volta a sindacare la legittimita del provvedimento prefettizio all’esito del con-

" Cfr. Cass., Sez. un., 19 novembre 2019, Ricchiuto, in www.italgrure.it, n. 46898, richiamata da Cass.
pen., Sez. I1, 28 gennaio 2021, Car Jet, www.italgiure.it, n. 9122, in AMARELLL, La Cassazione ridu-
ce 1 presupposti applicativi del controllo giudiziario volontario ed 1 poteri cognitivi del giudice ordiario,
op. cit., passim.

“ Sul punto VISCONTI, / controllo giudiziario “volontario”: una moderna “messa alla prova” aziendale
per una tutela recuperatoria contro le mfiltrazioni mafiose, op. cit., 240 ss.
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trollo giudiziario perché «nevitabilmente diversi sono gli elementi fattuali
considerati - anche sul piano diacronico - nelle due diverse sedi, ma soprat-
tutto perché diversa é la prospettiva d’indagine, id est I'individuazione der pa-
rametri di accertamento e di valutazione der legami con la crimnalita organiz-
zata. 1ale dato risulta per tabulas proprio dal testo del Decreto del Tribunale
di Santa Maria Capua Vetere reso il 14 gennaio 2020, a conclusione del pe-
riodo di controllo giudiziario: nel quale il Tribunale afferma che non é
“emerso per l'intero periodo di controllo alcun dato significativo sintomatico
dri fatti estranerl alla normale gestione aziendale (...)"%. Ponendosi nell’ottica
del giudicante emerge come 1l fine stesso della misura ¢ proprio quello di as-
sicurare «un amministrazione dell’ impresa immune da (probabil) infiltrazions
crirminaly. D1 conseguenza, 1l fatto che 1l Tribunale di Santa Maria Capua Ve-
tere affermi che non ¢ «emerso per l'intero periodo di controllo alcun dato
significativo sintomatico di fatti estraner alla normale gestione aziendale (...»
significherebbe soltanto che la misura avrebbe permesso la continuazione
dell’attivita senza che si verificassero interferenze crimmali (in quello specifico
periodo). E, d’altra parte, la valutazione del giudice ordinario si riferisce «alla
tunzione tpica di tale istituto, che é un controllo successivo all’adozione
dell'mterdittiva, ed ha riguardo alle sopravvenienze rispetto a tale provvedi-
mento». In altre parole, 1l riscontro dato dal Tribunale della prevenzione co-
stituisce D'esito dell’osservazione di una attivita imprenditoriale “controllata”
mn un certo periodo di tempo (coincidente, peraltro, con il periodo di sospen-
sione/rinvio del processo amministrativo)”, mentre 1l provvedimento interdit-
tivo del Prefetto ¢ fondato sull’osservazione dell’attivita dell'impresa che operi
da “libera” (cioe non gia oggetto di controllo da parte di una autorita giudizia-
ria). Di conseguenza, il passaggio da “libera” a “controllata”, per l'effetto della
misura di prevenzione, fa si che attivita d’impresa non possa piu essere os-
servata alla luce di quegl stessi parametri, cosicché 1l giudice amministrativo
non potrebbe includere 1 risultati del controllo giudiziario nel computo della
valutazione dell'interdittiva. In ultima analisi, nella decisione di rigetto in
commento si fa applicazione - sebbene non lo si dica esplicitamente - della
regola del tempus regit actum che impone al giudice amministrativo di valuta-

* Se ne deduce che 1l Consiglio di stato intenda riferirsi, senza dirlo, a quella che qui si ¢ definita ratio
cautelare del controllo. Come sopra specificato, lo stesso rinvio del processo amministrativo servirebbe
solo a evitare 1l consolidamento medio tempore degh effeth dell'informazione interdittiva antimafia,
vanificando gl effetti sospensivi del controllo giudiziario. Per un approfondimento MAZZAMUTO, 1/
salvataggio delle imprese tra controllo giudiziario volontario, interdittive prefettizie ¢ giustizia ammini-
strativa, in www.sistemapenale.it.

16



ARCHIVIO PENALE 2021, n. 2

re la legitimita del provvedimento amministrativo considerando soltanto gl
elementi di fatto e di dintto esistenti al momento della sua adozione, senza
che un quid novi - quale sarebbe I'esito del controllo giudiziario - possa n-
fluire sulla decisione del ricorso.

Giunti al termine della ricostruzione della vicenda fattuale, ¢ opportuno sof-
fermarsi sulle motivazioni del rigetto del ricorso, operando alcune considera-
zioni sulla a-sistematicita della relazione tra misura di prevenzione e ricorso
amministrativo in quanto 1l risultato delle operazioni di analisi finora effettua-
te sembra condurre 1l controllo giudiziario verso 1l baratro dell'mutilita.

J. Osservazioni sulla sentenza del consigho di stato: I'iterpretazione formali-
sta e la ratio cautelare del controflo. Pur non entrando, in questa sede, nel
merito delle vicende fattuali, nella sentenza appena ricordata ¢ possibile os-
servare la mancata interazione tra la misura di prevenzione e il ricorso ammi-
nistrativo. Sebbene 1n dottrina si sia prospettato che le risultanze del controllo
giudiziario, ove veicolate dalle parti all'interno del giudizio amministrativo,
potrebbero indurre a registrare una sopravvenuta carenza di interesse al ricor-
so"”, 1l giudicante del caso di specie € di avviso del tutto contrario, ponendosi
in linea con una lettura del tutto formalista del sistema.

Il primo dato da analizzare ¢ la declaratoria di chiusura della misura di pre-
venzione ove sl afferma - lo si ribadisce - che «per l'intero periodo di con-
trollo alcun dato significativo sintomatico di fatti estraner alla normale gestio-
ne aziendale (...), dovendosi prendere atto dell'intervenuta assoluzione perché
1l fatto non sussiste i capo al legale rappresentante (...) in ordine alle vicende
di presunta infiltrazione poste a fondamento dellinterdittiva antimatia e rive-
latesi del tutto infondate». Come ¢ evidente, s1 fa anche riferimento al fatto
che 1l legale rappresentante della societa interdetta C.G. s.p.a. - gia destinata-
rio di ordinanza di custodia cautelare, successivamente annullata in sede di
riesame - sia stato assolto dall’accusa di concorso esterno n assoclazione ma-
fiosa per msussistenza del fatto. Sul punto, anche la giurisprudenza ammini-
strativa successiva alla decisione in commento non sembra discostarsi da una
mterpretazione formalista del sistema, obiettando che I'informazione antima-
fia, per sua stessa natura, si fonda su elementi fattuali pia sfumati - poiché
solo sintomatici e indiziari - rispetto a quelli pretesi in sede giudiziara. Cio
comporta che I'imtervenuta assoluzione non possa avere effetti sul provvedi-

" BALATO, La nuova fistonomia delle misure di prevenzione patrimoniali: 1l controllo giudiziario delle
aziende e delle attivita economiche di cur  all’art.  34-bis  codice antimafia, mm  archi-
viodpc.dirittopenaleuomo.org.
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mento interdittivo” perché lo stato di dubbio, pur non sufficiente a emettere
una sentenza di condanna, ¢ sufficiente a sostenere I'interdittiva antimafia.

Il secondo dato che ¢ opportuno osservare attiene al nesso che lega (1) 1l pre-
supposto della preventiva impugnazione (amministrativa o giurisdizionale) del
provvedimento prefettizio, (2) I'effetto sospensivo dell’efficacia del medesimo
e (3) 1l contenuto e la ragione stessa della misura di prevenzione.

In proposito, nel caso in esame, 1l Consiglio di stato pare uniformarsi a quel-
la parte di giurisprudenza che mdividua una strutturale - seppur discutibile -
correlazione tra questi elementi. Qui sarebbe possibile cogliere 'unica ratio
del controllo giudiziario volontario - che d’ora i poi st individuera con 1l
termine “ratio cautelare” - che si dispiega nel consentire la continuazione
dell’attivita economica fintanto che sia i corso la contestazione della legittimi-
ta del provwedimento amministrativo”. In questa prospettiva, dunque, il pre-
supposto dell’ampugnazione» del provvedimento prefettizio diviene deter-
minante in quanto, se correlato alla ratio cautelare, andrebbe letto nel senso
di “pendenza del ricorso” poiché 1l legislatore avrebbe inteso correlare a
quest'ulima 1l controllo giudiziario, sospendendo nel frattempo gl effetti
dell'mmterdittiva®. Se ne deduce che la ameline di riferimento € tracciata dai
tempi del ricorso amministrativo; in altre parole, 1l controllo giudiziario é - e
non puo non essere che - m funzione del ricorso amministrativo. Una volta
divenuta definitiva la decisione sullo stesso (sia nel senso dell’accoglimento
che del rigetto), anche la misura di prevenzione verrebbe meno in quanto isti-
tuto a carattere provvisorio, funzionalmente collegato - lo si1 ribadisce -
all’esigenza di sospensione degh effetti dell'interditiva durante la pendenza
del ricorso amministrativo (simul/ stabunt aut simul cadend™. Si riconosce,
cosl, una interdipendenza funzionale tra 1l giudizio amministrativo e quello

* ROLLI, MAGGIOLINI, Inferdittiva antimafia e giudicato penale (nota a Cons. St., Sez III, 4 febbraio
2021, n. 1049), op.cit., passim.

“ Percio, per evitare che I'impresa rimanga interdetta dall’esercizio dell’attivita nell’attesa della decisione
del ricorso, che potrebbe anche avere un esito favorevole al ricorrente, la misura de qua ne permette la
prosecuzione controllata, in un adeguato bilanciamento di interessi, consentendo di salvaguardare an-
che le esigenze occupazionali e 1 contratti gia posti in essere fintanto che non intervenga una pronuncia
giudiziale definitiva.

* Sul punto v. anche BALATO, La nuova fisionomia delle misure di prevenzione patrimoniali: il control-
lo giudiziario delle aziende e delle ataviti economiche di cur all’art. 34 bis Codice antimafia, in
www.archiviodpe.dirittopenaleuomo. org.

" Sul punto Cass. pen., Sez. VI, 4 aprle 2019, Consorzio Go Service s.c.arl, In
www.italgiure.giustizia.it, n. 22889; Cass. pen., Sez. II, 15 marzo 2019, Panges Prefabbricati s.r.l., in
www.italgiure.giustizia.at, n. 16105; Cass. pen., sez. II, 22 marzo 2019, FO.SA.CO. s.rl.,
www.italgiure.giustizia.it, n. 27856; v. anche MAZZAMUTO, Il salvataggio delle imprese tra controllo giu-
diziario volontario, interdittive prefettizie e giustizia amministrativa, in www.sistemapenale.it.
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dinanzi al tribunale della prevenzione™. Logica conseguenza di tale imposta-
zione ¢ che sarebbe mammissibile una istanza di controllo giudiziario non
correlata alla pendenza del ricorso in quanto sarebbe cessata la ragione essen-
ziale del controllo stesso, non potendo questo mfluire m alcun modo su un
provvedimento amministrativo inoppugnabile”. In caso contrario, si determi-
nerebbe «/aggiramento della misura mterdittiva amministrativa, ovvero una
sua anomala impugnativa dinanzi al tribunale della prevenzione (in violazione
del principio di riparto della giurisdizione), con la produzione degli effetti t-
pict di tale decisione di annullamento ovvero revoca della misura di preven-
zione amministrativa, esiti decisori che permangono i capo alla competente
autorita ammuinistrativa o giurisdizionale»™.

Riconosciute le reciproche nterferenze tra 1 due procedimenti in corso, la
giurisprudenza ha dovuto prendere atto dell’esistenza di un paradosso appli-
cativo: nel caso di rigetto del ricorso amministrativo, la reciproca dipendenza
de1r processi porterebbe a risultati contraddittori, poiché la conferma
dell'interdittiva vanificherebbe, per le ragioni sopra esposte, gh effetti sospen-
sivi di cul all’art. 34-bis, comma setimo”. In altr1 termini, alla conclusione del
ricorso amministrativo dovrebbe seguire la declaratoria di chiusura del con-
trollo giudiziario. Per evitare tale “chiusura forzata”, si ¢ ritenuto opportuno
effettuare un capovolgimento di fronte, in termini di priorita processuale, uti-
lizzando gh strumenti del rinvio o della sospensione®. Ne deriva, percio, che

* Sul punto v. anche PISANELLO, GIi efletti del controllo giudiziario sul giudizio amministrativo, in Le
mterdittive antimafia e le altre misure di contrasto alla infiltrazione matiosa negli appalti pubblici, a cura
di AMARELLI, STICCHI DAMIANI, Torino, 2019, 273.

" Ibidem.

" Cass. pen., Sez. VI, 4 aprile 2019, Consorzio Go Service s.c.a.r.l., in www.italgiure.giustizia.it, n.
22889. In senso critico VISCONTI, I/ controllo giudiziario “volontario”: una moderna “messa alla prova”
aziendale per una tutela recuperatoria contro le infiltrazioni mafiose, in Le interdittive antimafia e le
altre misure di contrasto alla infiltrazione mafiosa negli appalti pubblici, a cura di AMARELLI, STICCHI
DAMIANI, Torino, 2019, 245 ss.

* Cfr. Cons. St., Sez. III, 31 luglio 2018, ord. n. 4719, riportata da CESTARO, L 7mpugnazione
dell'informazione antimafia e il sindacato del giudice amministrativo, \n Le interdittive antimafia e le
altre misure di contrasto alla mfiltrazione mafiosa negli appalti pubblict, a cura di AMARELLI, STICCHI
DAMIANI, Torino, 2019, 141.

* Cir. Cons. St., 6 agosto 2019, in www.ipsoa.it, ord. n. 5592; in senso conforme Cons. St., 2 agosto
2019, in www.ipsoa.it, ord. n. 5513; Cons. St., 1 agosto 2019, n www.ipsoa.it, ord. n. 5482; Const. St.,
10 luglio 2019, www.ipsoa.it, ord. n. 4873; Cons. St., 31 lugho 2018, www.ipsoa.it, ord. n. 4719. Per un
approfondimento v. MAZZAMUTO, op. cit., 1l quale riporta che «/lo stesso Consiglio di stato da I'abbrivio
alla prospettiva del “temporeggiamento”, ricorrendo alla sospensione del processo: la “sospensione
degli effetti interdittivi, quale conseguenza scaturente ex lege dal provvedimento che dispone il controllo
grudiziario, comporta, ad avviso del Collegio, anche la sospensione del giudizio avente ad oggetto
linformativa antimaftia, in quanto l'eventuale conferma di tale provvedimento, da parte del giudice am-
ministrativo, renderebbe definitivi gli effetti di detto provvedimento e, quindi, vanificherebbe la previ-
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alla sospensione (o al rinvio) degli effetti interdittivi debba accompagnarsi la
sospensione (o 1l rinvio) del ricorso amministrativo per tutto il tempo della
misura del controllo giudiziario. In questo secondo approccio, dunque, la 4-
meline di riferimento ¢ segnata dalla durata del controllo giudiziario all’esito
del quale potra essere definito 1l ricorso amministrativo. In questo modo, da
un lato, s1 conferma la reciproca dipendenza dei giudizi e, dall’altro, non con-
traddice - di per sé - la ratto meramente cautelare del controllo giudiziario.
L’orientamento i parola prende le mosse dall'idea di fondo secondo la quale
la sospensione (o il rinvio) del processo amministrativo non avrebbe alcuna
pretesa (1d est, di bonifica) se non quella di consentire all'impresa di benefi-
ciare degl effetti sospensivi dell’mmterdittiva per tutta la durata del controllo,
cosi da portare a termine le commesse gia in corso di esecuzione. Altra parte
della gurisprudenza, al contrario, sostenendo la funzione di bonifica
dellistituto, vede n tale “temporeggiamento” 1l modo per evitare che la defi-
nizione del giudizio amministrativo possa «porre nel nulla gii effetti di possibi-
le legalizzazione di imprese marginalmente mquinate»”.

A ben vedere, nella decisione in commento, 1l Consiglio di stato non men-
ziona alcuna funzione recuperatoria e/o bonificatrice in quanto altro ¢ il fine
della misura, ovverosia quello di “controllare” che I'impresa opert ner lhmiti
della legalita durante 1l periodo concessole dal tribunale della prevenzione al
fine portare a termine le commesse a tutela degl iteressi produttivi, occupa-
zionall.

0. Confront: la funzione di bonifica e 1 presupposti della norma. La disamina
della vicenda giudiziaria narrata pone n evidenza la presenza di due diverse
letture del controllo giudiziario: La prima, fornita dal Tribunale della preven-

sione del medesimo art. 34-bis, comma 7, del d. lgs. n. 159 del 2011%. F. da segnalarsi che lo strumen-
to del rinvio ¢ preferito a quello della sospensione in diverse pronunce dottrinali e giurisprudenziali. Lo
stesso codice del processo amministrativo, riguardo alla disciplina della sospensione necessaria del giu-
dizio, fa rinvio all’art. 295 c.p.c. che impone al giudice di sospendere il processo quando egli stesso o
altro giudice debba risolvere una controversia dalla cui definizione dipende la decisione della causa (c.d.
connessione per pregiudizialita-dipendenza). D1 conseguenza, non riscontrandosi presupposti di pre-
giudizialita logica e giuridica n senso stretto richiesti per 'applicazione dell’art. 295 c.p.c., parte della
dottrina e della giurisprudenza ritiene opportuno ricorrere allo strumento del rinvio. Cfr. TAR Catan-
zaro, Sez. 1., 2 aprile 2019, m www.osservatorioentilocali.unirc.it., ord. n. 658; Cfr. TAR Catanzaro,
Sez. 1., 13 maggio 2019, ord. n. 883 riportata in PISANELLO, G effetti del controllo giudiziario sul giu-
dizio amministrativo, in Le mterdittive antimalfia e le altre misure di contrasto alla mfiltrazione mafiosa
negli appalti pubblici, a cura di AMARELLI, STICCHI DAMIANI, Torino, 2019, 273; MAZZAMUTO, 1/ salva-
taggio delle imprese tra controllo giudiziario volontario, interdittive prefettizie e giustizia amministrativa,
n www.sistemapenale.it.

7 Cfr. TAR Catanzaro, Sez. 1., 2 aprile 2019, in www.osservatorioentilocali.unirc.it., ord. n. 658.
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zione, iIndividua nella misura di prevenzione una ratio di bonifica; la seconda,
fornita dal Consiglio di stato, una ratio meramente cautelare.

Confrontando le valutazioni operate dai due giudicanti, se, da un lato, la lettu-
ra cautelare sembra essere quella che megho spiega 1 presupposti formali
dellistituto 1 commento, dall’altro, essa ne frustra le potenzialita applicative
che soccombono di fronte alla predominante preoccupazione di evitare che 1l
provvedimento mterditivo definitivo possa essere reso “inefficace” dalla sot-
toposizione alla misura di prevenzione (il Consiglio di stato pare, pur senza
dirlo, sembra far propria tale apprensione). E, poi, opportuno sottolineare
come lo status dell'impresa del caso in esame, sottoposta al controllo giudizia-
rio volontario, abbia subito una significativa evoluzione. Mentre i fase di
ammissione alla misura 1l tribunale rilevava elementi 1donei a integrare 1 pre-
supposti dell’agevolazione occasionale e del pericolo di infiltrazione mafiosa™,
all’esito del controllo, 1l medesimo giudice prendeva atto dell'infondatezza di
tali elementi, senza ravvisare la necessita di effettuare alcun intervento di re-
cupero dell’ente. Tra Daltro, 1l giudice ordinario non si limitava ad attestare
I’esito meramente cautelare del controllo giudiziario, ma - in senso del tutto
antitetico a tale prospettiva - esprimeva un giudizio sulla reale entita
dell'infiltrazione, contestando - indirettamente - la stessa interdittiva antima-
fia ed escludendo qualsiasi tipo di contiguita. Il Consiglio di stato, di contro,
ha mterpretato questo dato come la mera presa d’atto del fatto che lmitata-
mente al periodo di controllo non si siano verificati fatti estranei alla normale
gestione aziendale, in piena conformita con la ratio cautelare del controllo.
Osservando m controluce 1l decreto del tribunale della prevenzione, sembra
che allistituto in esame siano assegnate due funzioni, poste tra loro m un
rapporto di progressione: la prima, consistente nel controllare attivita
dell’ente per verificare se la gestione aziendale sia - effetivamente - sottopo-
sta alle vicende di infiltrazione mafiosa “accertate” dal Prefetto («zavelatesi del
tutto mfondate» nel caso qui proposto); la seconda, consistente nella bonifica
dell’ente ove questo si niveli, effetivamente, “occasionalmente connivente”,
quindi, recuperabile sul piano della legalita dell’attivita. Nella prima 1potest, ¢
logico ritenere che la misura si risolva positivamente - non essendovi alcun
bisogno di bonifica - laddove 1l controllore, osservando “da vicino” I'attivita
d’'impresa, non rilevi - nel concreto - 1 fenomeni di agevolazione e di infiltra-
zione (anche se accertati in altra sede). Nella seconda ipotesi, 1l controllo giu-

*Si noti che 'arresto in commento & precedente alla decisione piu volte citata Cass. 9122 del 2021, per
cut 1l giudice ordinario non era ancora esonerato dall’accertare anche 1l pericolo di infiltrazione.

21



ARCHIVIO PENALE 2021, n. 2

diziario puo avere buon esito laddove 1l tribunale, ad avvenuta conclusione
della misura, ritenga I’ente bonificato dalla connivenza con la criminalita.

Pur volendo sostenere la tesi della funzione di bonifica, come affermato dal
Tribunale di Santa Maria Capua Vetere, s1 renderebbe necessario verificare la
congruenza degli stessi presupposti richiesti dall’art. 34-bis. In tale prospettiva
il requisito dell'impugnazione del provvedimento prefettizio e quello della
stessa pendenza del ricorso amministrativo rimarrebbero privi di senso. Difat-
t1, non si comprende 1l perché la bonifica possa e debba avvenire esclusiva-
mente durante la pendenza del ricorso, atteso che, tra altro, 1l giudice am-
ministrativo non potrebbe comunque tener conto degl esiti del controllo giu-
diziario a1 fimi della decisione dello stesso™. Non si comprende, ancora, 1l
perché 'ente non possa essere avviato al procedimento di bonifica ogni qual
volta ci si trovi in presenza di una interdizione definitiva (a prescindere dalla
proposizione di un ricorso), considerato che sarebbe tanto pit assennato bo-
nificare 'impresa in quanto nsista sulla stessa un provvedimento mterdittivo
moppugnabile”. E, in ogni caso, risulterebbe irragionevole interrompere il
procedimento di risanamento a seguito della pronuncia di rigetto del ricorso™:
mfatti, in questa ipotesi, come detto, avrebbe tanto piu senso “recuperare”
I’ente, 1n forza del consolidamento dell’interdizione”. Potrebbe obiettarsi, in-

” Tale & 'orientamento adottato dal Consiglio di stato nel caso di specie. In senso critico BALATO, La
nuova fisionomia delle misure di prevenzione patrimoniali: il controllo giudiziario delle aziende e delle
attivita economiche di cur all’art. 34-bis codice antimafia, cit., ove si alferma: «Daltro canto, 1 riflessr
potrebbero determinarsi anche sul giudizio amministrativo, sul quale andrebbero a riverberarsi le valu-
tazioni effettuate in seno al giudizio prevenzionale, nella misura in cui le medesime vengano poi veico-
late dalle parti nel giudizio amministrativo stesso e registrare una sopravvenuta carenza di interesse al
TICOTSO».

* L'unico argomento che potrebbe far pensare a una impossibilita di bonificare 'ente indipendente-
mente dalla contestazione del provvedimento antimafia sarebbe la sospensione automatica degh effett
dell'interdittiva. La Cassazione ha infatti ribadito che se 'imformazione interdittiva antimafia divenuta
moppugnabile fosse sospesa dal controllo giudiziario si determinerebbe un “aggiramento” degh effett
mterdittivi del provvedimento prefettizio. Tuttavia la dottrina ha ritenuto che questo argomento ¢ «zanto
suggestivo quanto infondato, per la verita. Agitare lo spettro pauroso di un fraudolento “aggiramento”
da parte delle aziende richiedents, infattr, significa svalutare del tutto 1 rischi che corre I'impresa “conse-
gnandosi” ai controlli del Tribunale di propria sponte, oppure non avere fiducia sulla capacita di moni-
toraggio der giudict della prevenzione e addirittura sui poteri di sorveglanza e iniziativa che rimangono
ben saldi nelle mani der pubblici ministeri, comvolti a ogni pié sospinto nella procedura.». Cfr. VISCON-
T1, 1/ controllo giudiziario “volontario”: una moderna “messa alla prova” aziendale per una tutela recu-
peratoria contro le infiltrazioni mafiose, op. cit., 245.

" Cio, beninteso, potrebbe avvenire in caso di accoglimento dell'impugnazione in quanto verrebbe di-
chiarata I'infondatezza dell'interdittiva stessa e, di conseguenza, la mancata necessita della misura di
prevenzione.

“ Atteso anche che il giudice ordinario deve limitarsi a prendere atto dell’esito dell’accertamento prefet-
tizio sul pericolo di infiltrazione mafiosa.
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vero, che € proprio per evitare la “chiusura forzata” del controllo giudiziario -
mn seguito alla definizione del ricorso - che la giurisprudenza sospende/rinvia
la trattazione del ricorso amministrativo all’esito della misura di prevenzione.
Sembra, pero, che detta prassi sia coerente unicamente in relazione alla alla
ratio cautelare della misura in questione.

Come si accennava, avrebbe senso procedere alla sospensione/rinvio del
primo solo nell’ipotest i cui 1l giudice amministrativo debba poi decidere
sulla base delle risultanze del controllo stesso”. Considerato che questo dato
non ¢ affatto indiscutibile, se ne deduce che 1l controllo giudiziario, pensato
nella sua funzione recuperatoria non dovrebbe essere necessarlamente di-
pendente dal ricorso amministrativo dovendo, m ogni caso, riconoscersi
I'autonomia dei due procedimenti”. Nondimeno, dalla combinazione tra la
funzione di monitoraggio/bonifica della misura de qua e lo strumento della
sospensione/rinvio, potrebbe generarsi la situazione paradossale per la quale,
da un lato, all’esito della bonifica, il tribunale della prevenzione dichiari
I'impresa recuperata e libera da condizionamenti e, dall’altro, 1l giudice am-
ministrativo confermi I'interdittiva non potendo tenere conto delle risultanze
della misura di prevenzione. L'infausto prodotto dell’operazione sarebbe un

* Infatti, non si comprende il motivo per il quale adottare la sospensione o il rinvio del processo ammi-
nistrativo se dottrina e giurisprudenza amministrativa continuano a sostenere la totale diversita de1 pa-
rametri di accertamento utilizzati dal giudice ordinario tale che le risultanze del procedimento di pre-
venzione non possano essere veicolate in quello amministrativo. Si veda in proposito ROLLI, MAGGIO-
LINIL, Interdittiva antimafia e giudicato penale (nota a Consiglio di stato sez. IIl, 4 febbraio 2021, n.
1049), op.cit., ove si riporta che «La giurisprudenza é chiara nel ritenere che la valutazione del giudice
della prevenzione penale si fonda su parametri non sovrappombili alla ricognizione probabilistica del
rischio di infiltrazione, che costituisce mvece presupposto del provvedimento prefettizio».

" BALATO, La nuova fisionomia delle misure di prevenzione patrimoniali: il controllo giudiziario delle
aziende e delle attivita economiche di cur  all’art.  34-bis  codice antimafia, m  archi-
viodpc.dirittopenaleuomo.org. In tal senso anche un orientamento del Tribunale di Santa Maria Capua
Vetere laddove ¢ riportato che non ¢ condivisibile «quell orrentamento che si sta aftermando in alcune
sedi di merito, secondo il quale 1l piano misto, retto dall’art. 34 bis, commi 6 e 7, consentirebbero
all'impresa colpita da informazione antimafia e che I'abbia impugnata innanzi al Grudice amministrati-
vo, di richiedere al Tribunale della prevenzione di applicare il controllo giudiziario solo “fino alla con-
clusione” di quel giudizio. Se cosi fosse, verrebbe completamente meno lautonomia tra 1 due giudiz,
con un Irragionevole arretramento di un 1ribunale con competenza esclusiva ratione materiae e campo
di azione ben pii penetrante, ma soprattutto, ¢ come diretta conseguenza, la definiivita del provvedi-
mento nterdittivo dovrebbe far caducare automaticamente il controllo giudiziario che nelle more fosse
stato eventualmente disposto, non potendosi pii giustificare, normativamente, un perdurare della so-
spensione degli effetti della interdittiva validata dal Grudice funzionalmente competente a valutarne la
legittimita». Cfr. GRIFFO, Una lettura costituzionalmente orientata del controllo giudiziario, unico rime-
dio alle iterdittive, ergastolo delle imprese, in www.grurisprudenzapenale.com.
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ente bonificato e contemporaneamente interdetto in seguito alla bonifica” . Il
caso di specie ne ¢ la conferma.

Appare evidente, allora, che 1 presupposti formali richiesti dall’art. 34-bis e la
stessa prassi giurisdizionale convivano problematicamente con la funzione di
risanamento del controllo giudiziario. Ci si trova quindi di fronte a un bivio
segnato dalle due funzioni del controllo giudiziario. Pur auspicandosi un in-
tervento legislativo riordinatore, potrebbe cercarsi una “terza via” per farsi
largo in questo confusionario quadro normativo.

7. 1l controllo giudiziario quale strumento sperimentale ¢ dinarmico. Sulla
scorta delle osservazioni appena svolte, la misura di cui all’art. 34-bis sembra
essere un istituto giuridico capace di mediare tra 1l campo amministrativo e
quello della prevenzione. Nel tentativo di effettuare un esperimento mentale,
c1 st interroga sulla situazione di un’impresa interdetta che non abbia a dispo-
sizione lo strumento del controllo giudiziario.

Premesso che lo “standard probatorio” sufficiente a sorreggere 1l peso
dell'informazione mterdittiva antimafia ¢ quello del piu probabile che non” -
si tratta quindi di un accertamento di tipo meramente probabilistico -
I'impresa destinataria di un’informazione antimafia interdittiva avrebbe, n-
nanzitutto, la possibilita di proporre ricorso giurisdizionale o amministrativo.
Tale prerogativa dell'informazione mterdittiva antimafia, caratterizzata altresi
da apprezzamenti di tipo discrezionale del Prefetto, fa s1 che 'immediato n-
teresse dell'impresa s1 concretizzi in quello di contestare la fondatezza del
provvedimento stesso. Presentata 'impugnazione, pero, 'imteresse imprendi-
tortale diventa complesso: mfatti, oltre all'interesse a essere scagionata da
qualsiasi sospetto di connivenza, 'impresa avverte la necessita, non seconda-
ria, di continuare nell’esercizio dell’attivita economica. Considerato che
I'impugnazione del provvedimento in sede amministrativa non ne sospende
I'esecuzione, per ottenere 'effetto sospensivo 1l ricorrente dovrebbe adope-
rarsi per proporre apposita istanza cautelare”. E, ammesso che si ottenesse 1l

* Per un approfondimento v. MAZZAMUTO, I salvataggio delle imprese tra controllo giudiziario volonta-
rio, mterdittive prefettizie e giustizia amministrativa, op. cit., 27.

* Per un approfondimento sul criterio del “pit probabile che non” v. LEVATO, Ratio e requisiti delle
mformative antimafia, in Le mterdittive antimalfia e le altre misure di contrasto all'infiltrazione mafiosa
negll appaltr pubblict, a cura di AMARELLI, STICCHI DAMIANI, Torino, 2019, 32 ss.

” L’ordinamento (artt. 55-62 del codice del processo amministrativo), prevede che la parte ricorrente -
di regola, contestualmente al ricorso - possa sollevare istanza volta a ottenere la misura cautelare c.d.
sospensiva. Il giudizio cautelare ¢ finalizzato all’emissione di una ordinanza cautelare che possa sospen-
dere con efficacia ex nunc'esecuzione e gli effetti del provvedimento impugnato. Sul punto CASETTA,
Manuale di diritto ammuinistrativo, a cura di FRACCHIA, Milano, 2020, 926 ss.
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placet alla tutela cautelare, nonostante tra 1 suoi presupposti vi sia la presenza
di un fumus di fondatezza dell'impugnazione®, il ricorso amministrativo po-
trebbe comunque essere rigettato, con contestuale conferma dell'interdittiva”.
Ad abundantian, 11 sindacato del giudice amministrativo sull’operato del Pre-
fetto sarebbe comunque inscritto nell’ambito del vizio dell’eccesso di potere™:
dunque, lungi dal potersi parlare di un vaglio di tipo prospettico-cooperativo”,
s1 tratta di un accertamento di legittimita del provvedimento mterdittivo, a sua
volta espressione del modello retrospettivo-stigmatizzante™, —limitato
all’osservazione del solo dato storico del pericolo di infiltrazione mafiosa.
Dunque, i questa ipotesi, 1l ventaglio di soluzion giuridiche di cur P'impresa
potrebbe avvalersi sarebbe limitato alla prospettiva di accoglimento del ricor-
so o di un suo rigetto, rimanendo, tra I'altro, un’incognita 'eventuale sospen-
siva cautelare.

Introducendo m questo quadro I'stituto del controllo giudiziario volontario, 1l
ventaglio di soluzioni poc’anzi detto si arricchisce di uno strumento di natura
diversa da quella del ricorso amministrativo unito alla domanda cautelare.
Limpresa interdetta, infatti, pud chiedere al tribunale della prevenzione di
valutare 1l grado di connivenza - ammesso che questa vi sia - senza limitarsi
alla valutazione esterna ” effettuata in sede di ammissione alla misura, ma in-
serendo nell’amministrazione aziendale un soggetto che controlli dall’interno
Pattivita dell'impresa allo scopo di verificare, in primo luogo, se effettivamen-
te la stessa sia 0 meno soggetta a condizionamenti mafiosi e, in secondo luo-
go, 'opportunita di procedere a bonifica ove questa si renda necessaria™.

* Ibidem.

“ Difatti, il risultato dell’applicazione dello strumento cautelare della c.d. sospensiva al ricorso ammini-
strativo sarebbe quello di una mera sospensione temporanea degl effetti dell'interdittiva che, nel caso di
rigetto del ricorso, esiterebbe comunque nell'interdizione definitiva (per mesi dodici) dell'impresa (pur
in presenza di agevolazione occasionale e pericolo di infiltrazioni mafiose).

" In proposito si discute se la discrezionalita del prefetto sia amministrativa o tecnica.

" Sul punto v. VISCONTI, 1/ controllo giudiziario “volontario” una moderna “messa alla prova” azienda-
le per una tutela recuperatoria contro le mfiltrazioni mafiose, n Le interdittive antimatia e le altre misu-
re di contrasto all'infiltrazione mafiosa negli appalti pubblict, a cura di AMARELLI, STICCHI DAMIANI,
Torino, 2019, 238 ss.

* Ibidem.

" Come ricordato anche dalle Sezioni Unite della Corte di cassazione, la valutazione del tribunale della
prevenzione deve pur sempre investire I'elemento dell’occasionalita dell’agevolazione oltre alla progno-
s1 di bonifica (cfr. Cass., Sez. un., 19 novembre 2019, Ricchiuto, in www.italgiure. giustizia.it, n. 46898).

" i, owvio, infatti, che il controllore relazionera al tribunale della prevenzione in base a “cio che vede”.
Per cui, nel caso in cui egli riscontri 'assenza di infiltrazioni mafiose, contrariamente alla diagnosi del
Prefetto, non potra che prendersene atto.

Come ricordato nel corso della trattazione, 1l giudice della prevenzione ¢ chiamato ad effettuare una
prognosi sulle concrete possibilita che la singola realta aziendale ha o meno di compiere fruttuosamente
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Per far c10, ¢ stabilito che 1l controllore riferisca sul suo operato al giudice de-
legato e al pubblico ministero, aprendosi, in tal modo, una fase di “gestione
condivisa” dell'impresa con 'amministratore nominato dal tribunale. Peral-
tro, 1 rapporti tra il giudice e 'impresa sono suscettibili di evoluzione nel cor-
so della misura, senza che la valutazione effettuata in sede di ammissione di-
venti di ostacolo a una possibile rivalutazione del caso™. Si noti, peraltro, che
la prosecuzione delle attivita ¢ essenziale a1 fini del controllo: invero, nulla s1
potrebbe controllare se I'impresa fosse mterdetta”. E, d’altra parte, il fatto che
Pattivitd sia controllata assicura, da un lato, 'interesse dell'impresa, disposta a
subire I'ingerenza statale nella gestione aziendale pur di concludere le com-
messe gla poste 1n essere e, dall’altro, I'interesse pubblico teso a salvaguardare
I'integrita del mercati e attivita produttiva stessa dalle incursioni criminali™.

Il controllo giudiziario meglio risponde all'interesse composto sopra prospet-
tato, potendo 11 riconoscersi una funzione zbrida che incrocia la ratio cautela-
re con quella di bonifica, a partire dal dato storico che esita in quello prospet-
tico. Esso, infatti, ¢ suscettibile di evoluzione - in positivo e i negativo - sulla
base dell’osservazione interna della realta aziendale, mentre lo strumento
dell'impugnazione si risolve nella mera possibilita di rigetto o accoglimento
del ricorso avverso 1l provvedimento, a sua volta basato su elementi probabili-
sticl e astratti soggetti alla valutazione discrezionale del Prefetto. Cosi, 1l con-
trollo giudiziario appare uno strumento di tutela sperrmentale e dinamico che
s1 contrappone a quello astratto e statico del ricorso amministrativo. Dalla
prognosi recuperatoria operata dal tribunale della prevenzione e dall’attivita
di controllo del’amministratore ¢ possibile riscontrare, alternativamente e

il cammino verso 1l riallineamento con il contesto economico sano, anche avvalendosi dei controlli e
delle sollecitazioni (nel caso della amministrazione, anche vere intromissioni) che 1l giudice delegato
puo rivolgere nel guidare 'impresa infiltrata.

" Clr. Cass. pen., sez. I, 7 maggio 2019, in www.italgiure.grustizia.it., n. 29487.

" Come sottolineato dalla Cassazione: «7Tale aspetto (I'agevolazione occasionale N.d.R.,) se da un lato
riprende Ila fisionomia generale dellistituto, dall altro potrebbe n verita - secondo quanto si é detto in
precedenza - riguardare, nel caso del controllo su richiesta, una fase posteriore allaccoglimento della
Istanza (ove venga preliminarmente esclusa la pericolosita del gestore dell attivita economica), caratteriz-
zata da migliore conoscenza della realta aziendale, proprio m quanto assistita dallesercizio der poteri
attribuiti dalla legge all amministratore giudiziario nominato ai sensi dellart. 34 bis co. 2. Cfr. Cass.
pen., Sez. I, 7 maggio 2019, in www.italgiure. giustizia.it., n. 29487.

" Diversamente dalla sospensiva cautelare, con lart. 34-bis si ottiene comunque la sospensione
dell'interdittiva e, all’occorrenza, 1 presupposti sostanziali dell’istituto, unitamente al giudizio prognosti-
co sulla recuperabilita dell’ente, danno 1l via al procedimento di recupero dell'impresa.

" Cfr. VISCONTL, 1/ controllo giudiziario “volontario”: una moderna “messa alla prova” aziendale per
una tutela recuperatoria contro le mfiltrazioni mafiose, m Le mterdittive antimatia e le altre misure di
contrasto alla infiltrazione mafiosa negli appalti pubblict, a cura di AMARELLI, STICCHI DAMIANI, Tori-
no, 2019, 245.
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progressivamente: (1) 'assenza dell’agevolazione del pericolo dell'infiltrazione
(attivita di mero controllo); (2) la presenza dell’agevolazione occasionale e del
pericolo di infiltrazione (attivita di bonifica, in presenza dei presupposti accer-
tati dal tribunale); (3) stabilita dell’agevolazione e dell'mfiltrazione (applica-
zione di misure proporzionatamente piu incisive). Nel primo caso dovrebbe
adottarsi la revoca medio tempore del provvedimento” o, nel decreto di chiu-
sura del controllo giudiziario, attestarsi I'assenza di qualsiasi condizionamento
mafioso. Viceversa, laddove 1l controllore - in forza della sua posizione di
osservatore privilegiato - dovesse riscontrare gh elementi del pericolo di infil-
trazione e dell’agevolazione occasionale, verrebbe confermata la prognosi
formulata dal tribunale stesso e 1l controllo giudiziario assumerebbe la fun-
zione di bonifica. Nel terzo caso, su richiesta del Pubblico Ministero, vi sa-
rebbe un aggravamento della misura con transito, in tal caso, nella diversa mi-
sura della amministrazione giudiziaria, ai sensi della medesima previsione di
legge”. In tutti questi casi, dalle operazioni di monitoraggio € possibile accer-
tare sul campo anche l'effettivita del pericolo di infiltrazione mafiosa, anche
se questo elemento - nella forma volontaria del controllo - non ¢ piu oggetto
di accertamento da parte del giudice ordinario secondo la giurisprudenza di
legittimita sopra ricordata.

Ci0 detto, 1 due strumenti del ricorso amministrativo e del controllo giudizia-
rio sembrano porsi in rapporto di alternativita. Tuttavia, de 1ure condito, nel
momento n cui 1l legislatore pone quale condizione di accesso alla misura la
preventiva impugnazione del provvedimento amministrativo, essi perdono 1l
loro carattere di alternativita, pur dovendo ritenersi del tutto autonomi. Con-
siderato che potrebbe del tutto prescindersi da tale requsito formale
nell’ottica della razio di bonifica (v. supra) - che risulta di danno all’efficienza
dellistituto in commento - de 1ure condendo, dovrebbe comunque prendersi
i considerazione 1l caso in cul 'impresa decida di utilizzare entrambi gh
strumenti. In tale ipotesi, la pendenza del giudizio amministrativo dovrebbe

" «Tale nesso (esistente tra 1 soggetti portatori di pericolosita esterni' e lattivita aziendale N.d.R.) puo e
deve essere oggetto di approfondimento nel corso della misura, con eventuale : a) revoca del provvedi-
mento, li dove lazienda sia ritenuta immune da pericolo di contaminazioni; b) aggravamento della mi-
sura, li dove si ritenga che non ci si trovi in presenza di una agevolazione meramente occasionale quan-
to di una agevolazione stabile, con transito, in tal caso, nella diversa misura della atmministrazione giudi-
ziaria, ai sensi della medesima previsione di legge». Cfr. Cass. pen., Sez. I, 7 maggio 2019, in
www.italgiure.giustizia.it., n. 29487.

* Per un approfondimento v. MAZZAMUTO, I salvataggio delle imprese tra controllo giudiziario volonta-
10, mterdittive prefettizie e giustizia amministrativa, cit., p .7.
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considerarsi come una mera eventualitd, non anche una necessitd, come inve-
ce previsto dal legislatore.

Percio, nell’evenienza i cul 'impresa decida di contestare la legittimita del
provvedimento amministrativo, occorrerebbe - comunque - coordinare 1 due
procedimenti®. Nello specifico, anziché chiedere la misura di prevenzione in
commento, 'impresa - n via preferenziale - potrebbe scegliere di impugnare
il provvedimento prefettizio, esprimendo in tal modo la volonta di essere di-
chiarata del tutto estranea a1 contesti mafiosi, senza sottoporsi ad alcuna misu-
ra di prevenzione: infatti, sarebbe ampiamente diverso lo status di un’impresa
risultata vittoriosa in sede amministrativa da quello di un’attivita in origine
contaminata ma successivamente recuperata. Ma, per 'appunto, si tratterebbe
di una eventualitd, non di una necessita.

Percio, pur non comprendendosi la codificata necessarieta della proposizione
dell’'impugnazione cosi come prevista dal legislatore, nell'ipotesi di accogli-
mento del ricorso, la misura di prevenzione (che puo durare da 1 a 3 anm) si
sarebbe rivelata comunque utile alla continuazione delle attivita, producendo
effetti analoghi a quelli di una ordinanza cautelare sospensiva. In caso contra-
110, cioe di rigetto del ricorso, 1l controllo giudiziario, lungi dall’essere forza-
tamente terminato dal nisultato del processo amministrativo, diverrebbe lo
strumento attraverso cul continuare a monitorare ed eventualmente bonifica-
re 'impresa contaminata. Diversamente, in una terza ipotesi, li dove si ritenga
che c1 s1 trovi in presenza di una agevolazione stabile, su richiesta del Pubbli-
co Ministero, vi sarebbe un aggravamento della misura (uf supra). Tale ¢ la
lettura che potrebbe darsi dell’attuale impianto normativo, pur senza percepi-
re I'utilita della necessaria proposizione dell'impugnazione.

8. Conclusiont. 11 quadro attuale dei presupposti codicisticl e giurisprudenzia-
i assume le seguenti fattezze. Perché 1l giudice ordinario possa disporre la
misura del controllo giudiziario nella forma volontaria occorre «/adozione di
una mterdittiva antimafia ex art. 84 comma 4 cod. antimaltia; la pendenza di
una mmpugnativa davanti al Giudice Amminstrativo; sul prano sostanziale, la
‘bonificabilita” dellimpresa, rispetto ad un dato patologico gia acquisito, da
analizzare - ¢ opportuno ribadirlo - i termini prognostici, sbarrando lacceso
alla misura 1 caso di cronicita dellinfiltrazione e consentendolo, con stru-
menti duttili da adeguare alla realta contingente, nella diversr ipotesi di effetti
reversibili (ed in tal senso occasionall) dellinquinamento mafioso, in base alla
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tipologia di commistione criminale rilevata e in forza del sostegno "controllan-
te" e 'prescrittivo” dell autorita giudiziaria». Gli elementi sono tali da rimettere
al Prefetto I'ulteriore valutazione del pericolo di infiltrazione mafiosa anche
all’esito del ricorso amministrativo (necessario) e del procedimento di bonifi-
ca. Invero, disposta la sospensione (o 1l rinvio) del processo amministrativo e
ad avvenuta bonifica dell’ente a seguito della chiusura del controllo giudizia-
110, 1n caso di rigetto del ricorso, ci s1 chiede se 'autorita amministrativa possa
dirsi concretamente vincolata a tenere i considerazione gli esiti accertati dal
giudice ordinario, quantomeno secondo il modello comply or explain tipico
dell’obbligo di motivazione di taluni provvedimenti amministrativi. In tale si-
tuazione, ¢ del tutto ovvio che I'impresa chieda al Prefetto di operare una ri-
valutazione dell'informazione interdittiva in seguito al controllo stesso.

E probabile che listanza venga accolta, ma non ¢ da escludere che invece
possa esservi un diniego®”. L autorita ammuinistrativa, in virta del principio di
autonomia valutativa, potrebbe legittimamente negare di operare la revisione
liberatoria in quanto potrebbe a sua volta interpretare 1l requisito del quid no-
v1 necessario ai fini della rivalutazione della situazione di fatto®. In tal caso,
nonostante sia ormai sciolto 1l nodo dell’ultrattivita dell’'informazione interdit-
tiva antimafia®, si da I'ipotesi nella quale il Prefetto potrebbe legittmamente

* Come potrebbe accadere nel caso in esame, in cul in sede di iscrizione alla white list ai sensi dell’art. 1
comma n. 52 della Legge 190/2012 ¢ del DPCM 18 aprile 2013 sono stati opposti motivi ostativi che
traevano origine, anche, dalla decisione di rigetto del Consiglio di stato.

* Nondimeno, la dottrina e la giurisprudenza sostengono in maniera ferma che, in fase di ammissione al
controllo giudiziario «non si puo ritenere vincolante la pronuncia del giudice della prevenzione ovvero
riconoscerle efficacia di giudicato relativamente al rischio di infiltrazione dellimpresa da parte della
criminalitd organizzata. Vero é che la Prefettura e 1l giudice della prevenzione penale incentrano le ri-
spettive valutazioni sulle medesime circostanze di fatto, grungendo pero a conclusionr discordanti circa
1l pericolo di infiltrazione, che, inevitabilmente, conseguono alla difterente impostazione der due sistemi
preventivi. Le due autorita (amministrative ¢ giudiziarie) motivano le proprie decisioni avendo parame-
a1 di giudizio different. Difatt, seppur per il giudice della prevenzione penale 1 fatti non sono tali da
poter ammelttere la societd al controllo preventivo, gli stessi elementi risultano suflicienti per I'emissione
del provvedimento interdittivo m base al criterio del “pii probabile che non’; cfr. ROLLL, MAGGIOLINI,
Interdittiva antimafia e giudicato penale (nota a Consiglio di stato sez. III, 4 febbraio 2021, n. 1049),
op.cit. Sarebbe sensato chiedersi se tali argomenti possano essere adottati anche a misura di prevenzio-
ne conclusa, onde evitare di riconoscere 'evidente sovrapposizione di risultanze.

" La giurisprudenza maggioritaria ritiene che la validita dell'informazione antimafia, che art. 86, com-
ma 2, d.gs. n. 159/2011 fissa in dodici mesi, debba applicarsi soltanto alle informazioni antimafia libe-
ratorie. In altri termini, nel caso in cui vi sia attestazione dell’assenza di pericoli di infiltrazioni mafiose,
la medesima ha una valenza di dodici mesi. Diversamente, I'informazione antimafia interdittiva - cioe
I'informativa attestante la presenza dei presupposti previsti dall’art. 84 del codice antimafia - si fregia
della caratteristica dell’ultrattivita, cio¢ gh effetti interdittivi permangono anche decorso 1l periodo det
dodici mesi. Cfr. Cons. St., Sez. 111, 5 ottobre 2016, n. 4121; Cons. St., Sez. 111, 22 gennaio 2014, n.
292 e VI Sezione, 30 dicembre 2011, n. 7002 riportate in MIRRIONE, La sfurnata distinzione tra comu-
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discrezionalmente disconoscere le risultanze del controllo giudiziario, emet-
tendo nuova interdittiva o rigettando I'istanza di revisione. Impugnando uno
de1 due provvedimenti, il ciclo ricomincerebbe tal quale®.

Sembra, allora, potersi ritenere che un mntervento sistematico del legislatore
sia necessario, perché la parvenza ¢ quella di trovarsi dinanzi a un istituto dal-
le grandi potenzialita, soppresse dalla mancata comunicazione tra le grurisdi-
zioni e dalle applicazioni macchiniche del diritto che esulano in decisioni lo-
gicamente corrente ma concretamente inutili sul piano fattuale.

Il caso di specie ¢ emblematico e dalla vicenda descritta emergere la sagoma
di un mmprenditore letteralmente dimezzato che, pur essendosi volontaria-
mente sottoposto al procedimento di bonifica, pur dovendosi - sulla base di
accertamenti giuridici fattuali - ritenere estraneo a1 contesti di criminalita, ¢
classificato in maniera astratta e generale dall’algoritmo giudico che opera per
passaggl separati. In primo luogo, vi ¢ 1l momento dell’astrazione: si opera un
catalogo per classi di elementi. Secondariamente, s1 procede per scomposi-
zione, clascuno controflore ha riguardo al proprio frammento scomposto,
perdendo ogni visione di insieme. In terzo luogo, la macchina giuridica esplo-
ra 1 singoli frammenti utilizzando per ciascuno un metro di valutazione, senza
dialogare con I'oggetto di cui si occupa®. Il risultato che la macchina giuridica
c1 restituisce ¢ un imprenditore taghato per il lungo in due fette: una mafiosa e
I’altra no.

nicazione ed informazione antimatia: lart. 89 bis del d. lgs. n. 1592011, m VI corso per laccesso alla
qualifica miziale della  carriera  prefettizia - Scuola  Nazionale  dell Amministrazione,
www.culturaprofessionale.interno.gov.it, MAZZACUVA, La natura giuridica delle misure imterdittive anti-
mafia, in Le interdittive antimalfia e le altre misure di contrasto alla infiltrazione mafiosa negli appaltr
pubblict, a cura di AMARELLI, STICCHI DAMIANI, Torino, 2019, 69. Sul punto ¢, infatti, intervenuta an-
che la Corte costituzionale che, con la sentenza n. 57 del 2020, ha chiarito che la validita dell'informati-
va antimafia, liberatoria o interdittiva, deve essere in ogni caso hmitata a dodici mesi, cosicché «alla
scadenza del temine occorre procedere alla verifica della persistenza o meno delle circostanze poste a
fondamento dellinterdittiva, con lefletto, m caso di conclusione positiva, della reiscrizione nellalbo
delle imprese artigiane, nella specie, e in generale del recupero dellimpresa al mercato». Nell’arresto de
qua, la consulta afferma che la valutazione periodica della fondatezza del provedimento interdittivo
consente di «scongiurare 1l rischio della persistenza di una misura non pni giustificata e quindi di un
danno realmente rrreversibile». Clr. Corte cost., n. 57 del 26 marzo 2020, in www.cortecostituzionale.it.
¥ BALATO, La nuova fisionomia delle misure di prevenzione pattimomniali: il controllo giudiziario delle
aziende e delle attivita economiche di cur all‘art. 34-bis codice antimatia, op. cit., passim.

* Sul tema dell’algoritmo e il mondo della vita v. LIMONE, LZalgoritmo e il mondo della vita. Nuovi
appunti sul fondamentalismo macchinico nell’era contemporanea, n www.rivistapersona.it.
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