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1. Considerazioni preliminari. Necessita di riportare le funzioni con conseguenze interdit-
tive antimafia ai principi di cui all’art. 97 Cost. Comunanza tra profilo repressivo e ripri-
stinatorio della misura.

Il tema dei poteri amministrativi di prevenzione della criminalita organizzata nella pub-
blica amministrazione & oggetto di un interesse ancora piuttosto saltuario tra i giuristi, forse per-
ché I’argomento non sembra dar luogo a problematiche peculiari o di sufficiente spessore®. Ep-
pure gli sviluppi della legislazione ed il ricco apporto di materiali offerto dalla giurisprudenza
continuano a sollecitare interrogativi di non poco conto. Di particolare richiamo, anche a causa
del numero piuttosto limitato di contributi scientifici, appaiono le disposizioni di legge istitutive
di poteri statali di interdizione e di sostituzione amministrativa per la salvaguardia delle funzioni
pubbliche contro la criminalita organizzata di tipo mafioso, dalle quali si intuisce la volonta del
Parlamento di istituire, attraverso 1’azione coordinata del ministro dell’interno e del prefetto, po-
teri di intervento, sia repressivo che preventivo, su soggetti pubblici o privati diversi dallo Stato:
in sostanza, sulle imprese e sugli enti territoriali minori. Ne deriva un fascio di funzioni ammi-
nistrative a contenuto tutorio, nelle quali si ritrovano valorizzati in larga misura, ma non sempre
con coerenza, i profili di discrezionalita che connotano 1’agire statale.

! Nella letteratura degli ultimi anni, per un tentativo di discussione organica sul tema, AA.VV., Diritto amministrativo e
criminalita, a cura di F. MANGANARO. A. ROMANO TASSONE, F. SAITTA, atti del XVIII Convegno di Copanello, 28-29-
giugno 2013, Milano, Giuffre, 2014. Piu diffuso é stato il contributo della scienza del diritto amministrativo allo studio degli
strumenti di contrasto alla corruzione, in un contesto fortemente interdisciplinare (AA.VV., Al servizio della nazione, a cura
di F. MERLONI E R. CAVALLO PERIN, Milano, Franco Angeli, 2009; AA.VV., La corruzione amministrativa: cause, preven-
zione, rimedi, a cura di F. MERLONI E L. VANDELLI, Firenze, Passigli, 2010; AA.VV., Corruzione pubblica: repressione
penale e prevenzione amministrativa, a cura di F.C. PALAZZO, Firenze University Press, 2011, con contributi di C. MAR-
zuoLl, Fenomeni corruttivi e pubblica amministrazione: piu discipline, un unico obiettivo, 1 ss.; B.G. Mattarella, 1l conflitto
di interessi dei pubblici funzionari, 9 ss.; A. FIORITTO, La corruzione nei lavori pubblici, 77 ss.; successivamente alla legge
n. 190/2012, B.G. MATTARELLA, M. PELLISSERO (a cura di), La legge anticorruzione, Torino, Giappichelli, 2013.



Possiamo intanto distinguere piu precisamente, al riguardo, nel contesto venutosi a deli-
neare per effetto della legislazione degli ultimi anni, due grandi ambiti funzionali, approssimati-
vamente riconducibili I’uno ai poteri prefettizi di interdizione dell’impresa, infiltrata o condi-
zionata dalla mafia, che rivesta o sia in procinto di assumere il ruolo di parte di un rapporto giu-
ridico con la pubblica amministrazione; 1’altro ai controlli statali sulla pubblica amministrazione
locale, nel frangente in cui risulti, essa stessa, direttamente ed immediatamente soggetta a peri-
colo di infiltrazioni o condizionamenti mafiosi.

Alla prima categoria (controllo esterno sull’impresa) va ascritta la funzione di verifica
antimafia prefettizia disciplinata dagli articoli 90 ss. d.lgs. n. 159/2011, la quale puo risolversi,
ove certifichi la sussistenza del tentativo di infiltrazione mafiosa, nell’attestazione di incapacita
dell’impresa di contrattare o ricevere provvedimenti favorevoli dalla pubblica amministrazione;
pud sfociare inoltre nell’esercizio della potesta del prefetto di disporre la gestione straordinaria
dell’impresa stessa, ove occorra assicurare il completamento dell’esecuzione di contratti pubbli-
ci o di proseguire funzioni o servizi indifferibili per la tutela dei diritti fondamentali, dei livelli
occupazionali o della integrita di bilancio (art. 32 comma 10 d.l. n. 90/2014, convertito in I. n.
114/2014). In questa prima categoria si pud inserire anche il potere del prefetto di intimare
all’impresa (appaltatrice, concessionaria, contraente generale), su proposta dell’ANAC, in pre-
senza di rilevate situazioni anomale e comunque sintomatiche di condotte illecite o eventi cri-
minali, il rinnovo degli organi sociali mediante sostituzione dei soggetti coinvolti e, in caso di
inottemperanza, di disporre la gestione temporanea. Alla seconda categoria (controllo esterno
sugli enti territoriali) appartiene la funzione governativa di scioglimento dei consigli comunali e
provinciali per collegamenti o condizionamenti della criminalita di tipo mafioso (art. 143 ss.
d.lgs. n. 267/2000)2, che rappresenta — ma solo in apparenza, si vedra — una particolare fattispe-
cie del potere di scioglimento e sospensione degli organi consiliari (art. 141).

Di primo acchito, ’osservazione piu spontanea € che la ratio delle fattispecie in parola
si trovi nell’esigenza di fronteggiare stati di eccezione®, donde la configurazione di poteri am-
ministrativi atipici, straordinari, esercibili secondo criteri emergenziali, che spettano allo Stato
per la sua competenza legislativa esclusiva nella materia «ordine pubblico e sicurezza» (art. 117
comma 2 lett. h Cost). Da questo angolo di visuale, le disposizioni in esame non paiono diffe-
renziarsi, concettualmente, da quelle che compongono la sedimentata tradizione italiana in ma-
teria di affidamento alla pubblica amministrazione di poteri di difesa preventiva di cio che si
suole definire “ordinamento democratico™. 1l discorso sui poteri antimafia potrebbe allora subi-
to stemperarsi in una riflessione sulla legalita, e sui limiti costituzionali, dei poteri amministrati-
vi di “ordine pubblico™, su cui esiste gia ampia dottrina’. Il che porterebbe subito a riconoscere

2 Tralasciamo funzioni che si potrebbero definire strumentali, quali ad esempio quelle di cui all’art. 34 d.lgs. n. 159/2011
(amministrazione giudiziaria dei beni connessi ad attivita economiche).

% Usando liberamente il titolo del volume di G. AGAMBEN, Stato di eccezione, Torino, Bollati Boringhieri, 2003, il cui lega-
me alla struttura del presente lavoro ¢ ovviamente lontanissima; eppure fa riflettere la sottolineatura del senso di “sospensio-
ne” e di “anomia” suggerito dalle situazioni in cui il potere statale perde il suo collegamento con I’ordine giuridico. In parte,
come si ripetera in conclusione, cio € quello che si avverte, non fosse altro come “possibile”, ad una lettura non superficiale
delle norme sui poteri amministrativi di prevenzione dell’infiltrazione mafiosa.

* Per la verita, I’espressione “ordinamento democratico” (come oggetto immediato di tutela contro gli attacchi eversivi di
associazioni private) ¢ formulata esplicitamente soltanto nella rubrica del reato di cui all’art. 270 bis c.p. (Associazione con
finalita di terrorismo anche internazionale o di eversione dell’ordine democratico), laddove non esistono poteri amministra-
tivi con finalita preventiva, fermo naturalmente il ruolo dei servizi di intelligence. E’ peraltro significativo notare come, pro-
prio in questo caso, la scelta del legislatore di non organizzare poteri amministrativi secondo il modulo di cui all’art. 97
Cost. a fini di interdizione preventiva si fonda evidentemente sull’inutilita di tali misure, trattandosi di associazioni volte alla
distruzione dell’ordinamento e quindi prive della benché minima possibilita di reinserimento sociale; cosi anche per le asso-
ciazioni “paramilitari”. Diverso ¢ il ragionamento per le associazioni segrete, che tendono a deviare il funzionamento dei
pubblici uffici e supportano quindi concettualmente 1’idea di “infiltrazione”, rendendo plausibile la creazione di poteri am-
ministrativi preventivi tesi alla normalizzazione dell’apparato coinvolto. Su tali aspetti, P. CARETTI, G. TARLI BARBIERI, |
diritti fondamentali: liberta e diritti sociali, Torino, Giappichelli, 2017, 75, 484 ss. e, sul punto specifico, P. PETTA, Le as-
sociazioni anticostituzionali nell 'ordinamento italiano, in Giur. cost., 1973, 667 ss. 774.

® Non parliamo naturalmente dell’ordine pubblico nel diritto privato e neppure del medesimo concetto nella prospettiva del
diritto internazionale, bensi dell’ordine pubblico “di polizia”, sulla cui nozione nel quadro dell’ordinamento costituzionale V.
per tutti G. CORsO, Ordine pubblico (dir. pubbl.), in Enc. dir., XXX, Milano, Giuffre, 1980, 1057 ss., 1079. Non vi € modo
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che, giuridicamente parlando, non vi é una autentica specificita dello scopo di contrasto alla de-
linquenza di tipo mafioso. E’ questo, forse, il motivo per cui, come si accennava in apertura, le
disposizioni di legge dedicate ai poteri amministrativi di contrasto alla criminalita organizzata
non sono parse meritevoli di una separata considerazione scientifica®.

Se tuttavia si osserva il quadro legislativo da un altro punto di vista, & possibile notare
come la cerchia delle disposizioni che assumono il rango di “antimafia” denoti una particolarita.
Due argomenti possono concorrere a spiegare questo profilo piu specifico, di cui si vorrebbe
trattare, se non altro per quel che concerne il profilo giuridico-amministrativo.

Il primo argomento é che in tali disposizioni, a differenza di quelle che ancora conser-
vano i caratteri della prevenzione genuinamente difensiva delle organizzazioni illecite, & piu vi-
sibile il rinvio del legislatore ad una conoscenza qualificata, al sapere antimafia: una particolare
tecnica di apprendimento dell’infiltrazione o del condizionamento che si basa su dati empirici
ritenuti tipicamente espressivi del fenomeno che si considera. Si tratta di una particolare ipotesi
di verifica del metodo di infiltrazione “antidemocratica” che connota, in generale, la repressione
delle associazioni anticostituzionali nell’ordinamento repubblicano.

In parte, com’¢ noto, questo processo di affinamento delle conoscenze relative al modo
in cui la criminalita organizzata mafiosa si ramifica e contamina gli apparati pubblici si deve
all’esperienza giuridica penale; in specie alla vicenda da cui ha tratto origine il reato di associa-
zione mafiosa (art. 416-bis c.p.) e pit ancora alla ricostruzione giurisprudenziale del concorso
esterno in associazione mafiosa, dove piu evidente & apparso il legame tra mafia e colletti bian-
chi. La conseguenza é stata una tipizzazione indiretta delle fattispecie che prevedono misure non
penali: I’amplissima discrezionalita che diffusamente si accredita alle amministrazioni compe-
tenti ad adottare provvedimenti interdittivi trova — cosi almeno si ritiene — un limite nell’elevato
tasso di specializzazione degli apparati. E’, in breve, un’attivita di “alta amministrazione”, che
non degenera in pura e semplice attivita politica in quanto la sua mancanza di determinatezza &
compensata dalla sua natura di discrezionalita “tecnica”.

invece, per ovvie ragioni, di soffermarsi qui sulle evoluzioni del quadro normativo in materia (AA.VV. L ordinamento della
sicurezza: soggetti e funzioni, a cura di N. GALLO e T.F. GiurPoNI Milano, Franco Angeli, 2014).

® Esiste probabilmente una radice comune delle misure interdittive sancite da norme che demandano all’amministrazione
pubblica il compito di agire al proprio interno per prevenire situazioni di sospettata contaminazione tra Stato e ordinamenti
illeciti; non solo per la lotta alla criminalita organizzata o di tipo mafioso. Ovviamente, per motivi che sono ben noti e che
non abbisognano di essere ricordati, non € piu ipotizzabile, siccome in contrasto con I’art. 18 della Costituzione italiana del
1948, la repressione “amministrativa” dell’associazione in quanto tale (anche nell’unico caso di associazione costituzional-
mente vietata per le sue finalita, e cioé 1’associazione diretta alla ricostituzione del partito fascista, la competenza appartiene
al potere giudiziario e non alla pubblica amministrazione). Tuttavia non é affatto raro che la legge preveda misure repressive
di stampo (in senso pit 0 meno stretto) “disciplinare”, a carico dei singoli soggetti legati alla pubblica amministrazione, in
qualita di contraenti o di dipendenti e funzionari pubblici, semplicemente sospettati di contiguita ad associazioni illecite (ma
v. per alcune critiche alla repressione para-disciplinare dell’affiliazione, quando essa riguarda semplici gruppi di potere e
cioé associazioni non illecite, dunque e fondata su mere esigenze non afflittive, bensi solo preventive, M.S. GIANNINI, Asso-
ciazioni segrete e gruppi di potere, in Giur. cost., 1981, 1756 ss., 1764). Questa particolarita del trattamento repressivo della
vicinitas del pubblico funzionario (in senso ampio) alla consorteria criminale poggia sulla circostanza che i doveri di tale
soggetto meritano considerazione giuridica differenziata rispetto al comune cittadino, in quanto il primo € parte della pubbli-
ca amministrazione, per ’appunto, o anche soltanto capace di interferire con il libero esercizio di funzioni pubbliche. La
ratio ora ricordata si conserva nell’ordinamento repubblicano — sebbene non pitl con la generalita che contraddistingueva
norme quali, ad esempio I’art. 212 r.d. n. 773/1931 (sulla destituzione dei funzionari, impiegati ed agenti di ogni ordine e
grado appartenenti ad organizzazioni clandestine): L. BARBIERA, G. CONTENTO, P. GiocoLl NACCI, Le associazioni segre-
te: liberta associativa e diritti dell ’associato tra Legge Rocco (1925) e Legge sulla P2, Napoli, Jovene, 1984, 148 ss., 149;
cfr. Cons. st., sez. |, parere 24 giugno 1981 (riguardo alla Loggia P2) — sul presupposto della non illegittimita di discrimina-
zioni effettuate allo scopo di riannodare il rapporto fiduciario tra cittadini e pubblica amministrazione, facendo leva sul do-
vere di disciplina (art. 54 Cost.) e di servizio alla nazione (art. 98 Cost.) dei soggetti preposti a pubblici uffici. A questi ulti-
mi, la legge puo pertanto legittimamente impedire 1’esercizio della liberta di associazione che pure lo stesso art. 98 Cost.
(implicitamente) garantisce nella generalita dei casi. Per coglierne un saggio, sommariamente e senza una logica precisa, si
potrebbe persino risalire all’esperienza posteriore al decreto legislativo luogotenenziale n. 159/1944, contenente sanzioni
contro il fascismo, dove al titolo secondo, sulla epurazione dell’amministrazione, era prevista la dispensa dal servizio dei
dipendenti pubblici che avessero tenuto comportamenti sociali adesivi al partito fascista. Nella stessa linea si colloca la di-
sciplina dello scioglimento delle associazioni segrete prevista dall’art. 4 1. n. 17/1982, che prevede la sospensione dei dipen-
denti pubblici per i quali risulti, «sulla base di concreti elementi, il fondato sospetto di appartenenza ad associazioni segre-
tex. In argomento, per alcuni spunti di riflessione, E. BALBONI, Commento all’art. 4, in Le nuove leggi civ. comm., 1982,
1238 ss. e di nuovo L. BARBIERA, G. CONTENTO, P. GlocoLl NAcCcI, op. e loco cit.



Non si tratta pero neppure di un’attivita dal regime giuridico assimilabile a quello di una
funzione disciplinare, in quanto pur sempre attivita ampiamente discrezionale, con tutte le con-
seguenze che ne derivano in termini di limitazione del sindacato giurisdizionale al tipo “debo-
le”, circoscritto ai profili estrinseci della motivazione. Se la consorteria mafiosa e un tipo sui
generis di associazione illecita, lo & anche per via della “riserva di amministrazione”che accom-
pagna i poteri deputati a prevenirla nell’ambito dei pubblici uffici.

Il secondo punto da sottolineare — ed e questo con ogni probabilita ’aspetto che di-
schiude i profili problematici di maggior peso — é che 1’orientamento legislativo di contrasto alla
mafia mediante poteri amministrativi, a differenza del trattamento serbato ad altre forme orga-
nizzate di minaccia per I’ordine democratico, non si risolve mai in decisioni ad effetto esclusi-
vamente inibitorio dell’attivita dell’associazione in parola, ma si estende ad un secondo segmen-
to: quello della valutazione delle modalita di ripristino della normale vita dell’ente interdetto,
affidata ad una fase posteriore dell’intervento statale. Cio fa si che i punti di contatto con le re-
gole e principi di diritto pubblico non si fermino al momento della soppressione
dell’ordinamento illecito da parte di quello statale, ma investano una potesta pubblica duplice o
ambivalente, che va oltre il momento repressivo: riguarda e protegge la societa nella sua inte-
rezza, tocca la fruizione dei servizi offerti dalla amministrazione pubblica in quel senso oggetti-
Vo che trovasi chiaramente enunciato all’art. 97 Cost.

Se si analizzano a fondo le leggi di cui ci occupiamo, si scopre che esse per prime cer-
cano di superare gli stereotipi di un progetto meramente formale di organizzazione delle funzio-
ni antimafia. Esse si prestano gia ad un ideale di buon andamento dell’amministrazione che si
distacca dai paradigmi individualisti dello Stato di diritto, con la sua frattura ideale tra Stato e
societd’. Nessuna queste disposizioni, infatti, si ferma alla disciplina del momento coercitivo,
come capita invece di vedere nelle disposizioni di legge regolanti lo scioglimento delle associa-
zioni segrete. Le norme sul commissariamento di imprese ed enti locali per infiltrazione o con-
dizionamento mafioso prevedono tutte un seguito del provvedimento tutorio, dove prende con-
sistenza una sorta di finalita rieducativa dei soggetti che vi hanno dato causa.

E’ lo scopo adesso menzionato a far si che il problema della legalita e, in genere, dei li-
miti costituzionali dei poteri amministrativi antimafia si arricchisca di contenuti differenti da
quelli che connotano i poteri di ordine pubblico ampiamente intesi. L’antimafia come sapere
specializzato, nel suo supportare I’interpretazione di parole quali “infiltrazione” o “condiziona-
mento mafioso™, offre suggestioni diverse, a seconda che sia inteso quale mero annientamento
emergenziale della capacita di agire dell’entitd mafiosa o quale scopo di risanamento di una si-
tuazione deficitaria dell’ente infiltrato. In questo secondo caso il fine non é la sanzione, ma il
rimedio alla mancanza di amministrazione: 1’amministrazione che la mafia ha soppresso, infil-
trandosi nell’ente o condizionandolo alle proprie decisioni.

I principi di cui all’art. 97 Cost. correttamente applicati ai poteri amministrativi antima-
fia, postulano dunque una rilevanza congiunta di scioglimento e commissariamento, interdizio-
ne e ristrutturazione, finalita repressiva e conformativa o, come si accennava, rieducativa. | due
profili rappresentano un unicum e sarebbe un errore, tanto il configurare il commissariamento
quale fase esecutiva dell’interdizione, quanto il concepire I’interdizione come atto dettato da
generiche esigenze di commissariamento, in difetto di una adeguata valorizzazione del presup-
posto dell’infiltrazione mafiosa. La funzione & unica e cosi anche la valutazione della conformi-
ta a Costituzione della regola che la prevede (allo stesso art. 97 o ad altre norme costituzionali)
non puod che essere tale: cadere sulla legalita della previsione del potere interdittivo, ma anche
sulla proporzionalita, ragionevolezza, non contraddittorieta ecc. della previsione del successivo
momento conformativo-sostitutivo, che segue 1’interdizione e si pone come complementare ad
essa. A questa unita non osta il diverso peso che puo essere attribuito al sapere ed alle cono-
scenze antimafia: se infatti nella valutazione del momento repressivo pud essere predominante

" Per una sintesi storica del problema, inclusa I’evoluzione autoritaria di fine secolo diciannovesimo, R. ROMANELLI, Il co-
mando impossibile, Bologna, Il Mulino,1988. Sull’appartenenza della politica di “mera” repressione dei corpi intermedi
all’ideologia liberale, G. BRUNELLI, Struttura e limiti del diritto di associazione politica, Milano, Giuffre, 1991.



una determinata concezione della criminalita organizzata, nel giudizio sul momento ripristinato-
rio e conformativo 1’esigenza antimafia puo corrispondere ad un atteggiamento interpretativo di
minor rispetto per la specificita sociologica dell’organizzazione mafiosa, che puo non essere piu
risolutiva e la sua presupposizione puo anzi degenerare in un vizio della legge o dell’atto appli-
cativo. E’ incluso nel discorso il primo comma dell’art. 97, giacché la pubblica amministrazio-
ne, interdetta in quanto affetta dal pericolo di malversazioni e corruzione, ma incapace poi, nella
fase posteriore al commissariamento, di funzionare adeguatamente per via dei limiti di spesa in-
compatibili con i traguardi che essa e chiamata a superare (esempio classico e frequente, il caso
dell’ente locale sciolto per mafia, che si trova altresi in stato di dissesto o quasi, ma & comungue
gravato dai vincoli derivanti dagli obiettivi di finanza pubblica), puo rivelare problemi ancora
maggiori di quelli che la decisione di interdizione ha cercato di evitare.

La consapevolezza della complessita che ci si € appena sforzati di rappresentare e della
necessaria sintesi tra i due aspetti, quello repressivo e quello ripristinatorio dell’intervento stata-
le, permette una visione maggiormente critica ed articolata di funzioni che, giusto o shagliato, si
fondano sul semplice sospetto di infiltrazione o condizionamento mafioso. Soprattutto permette
di superare, nel caso forse piu frequente, e cioé quello del riscontro in concreto di quadro indi-
ziario documentante il sospetto di infiltrazioni o condizionamenti mafiosi, ma al tempo stesso
comprovante una situazione che sconsiglia la misura piu drastica (il caso di Roma Capitale €
emblematico), la scomoda alternativa tra I’irrogazione ciononostante della misura interdittiva,
che ha gravissimi effetti privativi sulla capacita dell’ente, e la decisione di non adottare alcun
provvedimento interdittivo, che lascia 1’ente in balia delle infiltrazioni o dei condizionamenti
criminali che lo affliggono e pud risultare pertanto egualmente sproporzionato. La risposta sta-
rebbe nell’idea di una legislazione improntata al canone di gradualita della misura amministra-
tiva antimafia, che soltanto una configurazione del potere tutorio in termini collaborativi o co-
munque di sussidiarieta della misura piu grave, puo, tuttavia, garantire. Con estrema semplicita,
si potrebbe argomentare che una delle sfide lanciate dalla vigente legislazione antimafia ¢ ripor-
tare le misure interdittive, che adesso sono dirette contro gli enti, nei limiti della ordinaria fun-
zione di controllo sugli enti o, meglio ancora, per gli enti: vale a dire, in ultima analisi, a favore
dei cittadini. Ora perd questo progetto, se pud essere chiaro in linea di principio, non sempre,
anzi ben poco, si riscontra nelle disposizioni di cui sopra si é riferito.

2. La discontinuita dell’interesse della dottrina per ’art. 143 del Testo Unico delle leggi
sull’ordinamento degli Enti Locali.

Oggetto delle riflessioni che seguono ¢ 1’art. 143 del D.L.vo n. 267/2000, il quale attri-
buisce al governo il potere di sciogliere i consigli comunali e provinciali in conseguenza di fe-
nomeni di infiltrazione e condizionamento di tipo mafioso, con due principali esiti:
I’incandidabilita al turno elettorale successivo degli amministratori che hanno dato causa allo
scioglimento, dichiarata dal tribunale civile con procedimento in camera di consiglio (artt. 737
ss. €.p.c.) e la nomina governativa di una commissione straordinaria per la gestione dell’ente
(art. 144) fino al rinnovo degli organi elettivi.

Il record di scioglimenti stabilito dal governo Monti nella XV1 legislatura® attesta il par-
ticolare interesse e ’attualita di una riflessione sui limiti giuridici della funzione in esame, e sui
termini in cui essa va confrontata con i principi fondamentali dello Stato di diritto. Testimonian-
za dell’impegno del legislatore nella lotta alla malavita organizzata, I’art. 143 TUEL ha suscita-
to tra i giuristi un atteggiamento piuttosto circoscritto®, non solo per la discontinuita delle inda-
gini dottrinali ad essa dedicate, ma anche per il singolare itinerario che ne ha contraddistinto la
trattazione: da aperte denunce di illegittimita costituzionale™, al convincimento della possibilita

8 V. METE, Reggio Calabria tra mafia e dissesto, in Il Mulino, n. 2/2013.

° R. CANTONE, P. PARIsI, Incandidabilita degli amministratori responsabili dello scioglimento di un ente locale per infiltra-
zioni mafiose, in Giorn. dir. amm., 2015, 768).

9°p, VIrRGA, Infiltrazioni mafiose negli enti locali, in Corr. giur., 1991, p. 821 ss.; G. CORs0, Criminalita organizzata e
scioglimento dei consigli comunali e provinciali: osservazioni critiche alla giurisprudenza costituzionale, in Nuove autono-



di una sua interpretazione conforme a Costituzione™, alla consapevolezza che, al contrario, essa
vada resa persino pill incisiva nella sua formulazione'?, nel contesto di un interesse dottrinale
decrescente e testimoniato da un numero esiguo di contributi monografici®®.

Superato il vaglio della Corte Costituzionale' ed introdotta con la legge n. 94 del 2009
(cd. “pacchetto sicurezza™) una serie di modifiche al testo dell’art. 15-bis della legge n. 55 del
1990 (I’attuale art. 143 TUEL), allo scopo di addivenire ad una disciplina piu circostanziata
della procedura e delle fattispecie legittimanti la misura interdittiva in esame, la previsione di un
potere governativo di scioglimento delle assemblee elettive locali per infiltrazioni o condizio-
namenti di tipo mafioso ha visto allontanarsi i sospetti di una sua incompatibilita con alcune ga-
ranzie costituzionali, che pure ne risultano, a tutta prima, palesemente coinvolte. Il provvedi-
mento governativo di scioglimento per mafia — continua a sottolineare la giurisprudenza — & un
“atto di alta amministrazione, connotato anche da una significativa valenza politica™®, il quale
ubbidisce ad una istanza di difesa emergenziale dell’ordinamento democratico. Ma proprio per
queste sue caratteristiche quel provvedimento mette anche a dura prova i pit consolidati principi
dell’ordinamento democratico: la legalita, I’imparzialita ed il buon andamento della pubblica
amministrazione (art. 97 Cost.), rispetto ai quali la valenza politica dello scioglimento non pud
che porsi in controtendenza; 1’autonomia delle amministrazioni locali (art. 5 Cost.), la quale in-
contra un grave limite in una norma che permette al governo di decidere in via riservata (e quasi
completamente discrezionale) sulla irrogazione della misura interdittiva a carico dell’ente terri-
toriale, facendo entrare quest’ultimo in un regime di amministrazione straordinaria gestita dal
governo stesso; la tutela del diritto di accedere alle cariche pubbliche: un «diritto politico fon-
damentale che I’art. 51 Cost. riconosce e garantisce a ogni cittadino con i caratteri propri
dell’inviolabilita (ex art. 2 Cost.)»", inclusa la candidabilita o capacita elettorale passiva, che
nell’art. 143 TUEL resta al rango di un interesse legittimo a contenuto “debole”; e poco conta —
lo si vedra — che della sua perdita sia chiamato a conoscere il giudice ordinario, nel giudizio ca-
merale di incandidabilita dei soggetti che hanno dato causa allo scioglimento del consiglio.

Il percorso di avvicinamento e successivo allontanamento della dottrina dal problema
della legittimita costituzionale dell’art. 143 TUEL attraversa tre fasi. La scissione tra I’una e
I’altra, naturalmente, € qui assunta convenzionalmente e per mero scopo illustrativo.

Il primo periodo, collocabile all’incirca entro la prima meta degli anni novanta del seco-
lo scorso, & il momento della polemica, dell’aperta denuncia di incostituzionalita dell’art. 15-bis
della legge n. 55 del 1990 e della critica alla Corte Costituzionale per aver “salvato” la disposi-
zione. Da subito si rimprovero il legislatore per aver reso possibile lo scioglimento un organo
rappresentativo di un ente locale in virtt di un semplice sospetto®®; e dopo il pronunciamento
della Consulta si scrisse che la Corte non aveva dichiarato 1’incostituzionalita piu per il timore
di essere screditata agli occhi del sistema mediatico che per un reale convincimento della infon-
datezza della questione sottopostale dal giudice a quo™.

mie, 1993, p. 117 ss.; A. CIANCIO, Lo scioglimento dei consigli comunali per motivi di inquinamento da criminalita orga-
nizzata nella giurisprudenza costituzionale, in Giur. it., 1996, IV, c. 17 ss.

1T, GRroPeI, Lo scioglimento dei consigli comunali e provinciali per collegamento mafioso, in Giorn. dir. amm., 2000, p.
254; F. LONGO, Lo scioglimento dei consigli comunali per fenomeni di infiltrazione e condizionamento di tipo mafioso &
questione di contesto, in Foro amm. Cds, 2008, p. 884; V.F. CELLE, Lo scioglimento dei consigli comunali e provinciali per
infiltrazioni o condizionamenti di tipo mafioso, in Foro amm. TAR, 2004, p. 1209 ss.

2 p. CLARIZIA, La nuova disciplina dello scioglimento degli organi elettivi, in L. RAMACCI, G. SPANGHER (a cura di), Il
sistema della sicurezza pubblica, Milano, 2009, p. 395.

'3 Uno di questi, forse I'unico nel quadro offerto dalla letteratura giuridica (lasciando da parte i contributi sociologici), R.
RoLLl, Il comune degli altri. Lo scioglimento degli organi di governo degli enti locali per infiltrazioni mafiose, Roma, A-
racne, 2013.

' Sentenza n. 103/1993.

'3 Introdotto dall’art. 1 del D.L. n. 164 del 1991, convertito in legge n. 221 del 1991.

16 Cons. Stato, sez. 111, 6 marzo 2012, n. 1266. Cfr. R. RoLLI, Il comune degli altri, cit., 123 ss.

7 Corte Cost., sentenza n. 235 del 1988.

8 p_VIRGA, Infiltrazioni mafiose, cit., loc. cit.

1® G. Corso, Criminalita organizzata e scioglimento dei consigli comunali e provinciali, cit.: «se la Corte avesse dichiarato
illegittimo 1’art. 15-bis, demolendolo in ogni sua parte, come il suo ruolo avrebbe richiesto, c’era da attendersi che il Mini-
stro dell’interno denunciasse alla televisione I’impossibilita di combattere la delinquenza perché 1’organo «garantista» di



Il secondo periodo, che va dalla entrata in vigore del D.Igs. n. 267 del 2000 — il cui art.
143 recepisce I’art. 15-bis della legge n. 55 del 1990, facendone una stabile misura di controllo
sugli enti locali — fino al “pacchetto sicurezza” (legge n. 94 del 2009), ¢ il periodo della neutra-
lita, nel quale si assiste ad un cambio di prospettiva sul problema in esame. Qui la legittimita
dell’art. 143 viene a dipendere dall’uso che il giudice fa del proprio potere-dovere di interpreta-
zione conforme a Costituzione; cosi che il bersaglio delle critiche dottrinali, piuttosto della leg-
ge o della Corte, diventa la giurisprudenza amministrativa, quando appare, nelle sue pronunce,
disallineata dai principi affermati con la sentenza costituzionale n. 103 del 1993, specie allorché
non soddisfa I’esigenza di un sindacato “forte” sulla ricostruzione dei fatti operata dal governo,
aspetto su cui la Corte si era specificamente soffermata®.

Il terzo periodo, inaugurato dalla legge n. 94 del 2009, segna I’inizio dell’abbandono,
da parte della dottrina, della discussione sul problema della legittimita costituzionale dell’art.
143 TUEL. 11 passaggio ¢ qui dettato dalla riforma introdotta con il “pacchetto sicurezza”, che
inevitabilmente trascina le opinioni dei commentatori a margine di nuove istanze di protezione
sociale e, con cid, provoca anche la cessazione del residuo dibattito sul controllo giurisdizionale
del potere di scioglimento degli enti locali per mafia. L’esplosione della questione “sicurezza”,
negli ultimi anni, rende poi I’argomento addirittura negletto®.

L archiviazione del problema della costituzionalita dell’art. 143 TUEL non € avvenuta,
tuttavia, a causa di una distrazione accademica collettiva; ha anche un’altra motivazione, che
risiede nella condivisione del crescente allarme sociale generato dalla concentrazione mafiosa
nelle periferie, che accresce la confidenza dei giuristi nella precomprensione “istituzionale” del
problema a cui la norma in parola cerca di trovare soluzione. L’art. 143 TUEL simboleggia
I’impegno del legislatore nella lotta alla criminalita mafiosa, rimanda alla metafora dello Stato
che si incarica della soppressione di un sistema di potere ad esso antagonista; e questo spiega
perché il contributo della scienza giuridica, anche laddove € rimasto attivo, non solo non ha de-
nunciato apertamente la disposizione in esame, ma ha preferito alla fine riconoscervi una legit-
tima reazione dell’ordinamento democratico alla delinquenza organizzata; mentre poco o nulla
si e voluto trarre dalle vicissitudini, anche giudiziarie, che frequentemente accompagnano
Iesercizio effettivo del potere di scioglimento da parte del governo®.

Se si fosse prestata attenzione alla realta degli scioglimenti, sarebbe oggi probabilmente
piu chiara la presenza, nell’art. 143 TUEL, di difetti di origine che non possono essere sottaciuti
e, soprattutto, che assoggettano gli enti locali disciolti ai pit vari disegni di amministrazione
controllata. Da nessuna parte si nega, beninteso, che le difficolta di interpretazione dell’art. 143
TUEL siano i sintomi di una retrostante imprecisione della norma. Neppure vi sono evidenze
che la criminalita organizzata trovi nel potere del governo un ostacolo serio, donde il passo &
breve al sospetto che il decreto di scioglimento sia solo la superficie di un pit ambizioso proget-
to di ripristino del governo locale, nel quale possono mescolarsi obiettivi di risanamento del tes-
suto sociale, politico, culturale, diversi da quelli perseguiti dall’art. 143.

Come spiega il sociologo Vittorio Mete, «I’analisi empirica disponibile sugli sciogli-
menti mostra che, all’indomani della decisone del governo, 1’argomento che monopolizza il di-
battito pubblico & I’esistenza (o meno) di un complotto»?. E’ lecito perd immaginare che dietro

legittimita costituzionale glielo impedisce; e non era da escludere che qualche forza politica, o qualche uomo politico, accu-
sasse i giudici della consulta di «collusione». Magari trovando eco in qualche «benemerito» magistrato penale che, con gli
applausi e gli incoraggiamenti di Michele Santoro, Maurizio Costanzo, Gianfranco Funari ed altri simili eroi del nostro tem-
po, sogna una ltalia i cui confini siano segnati dalle mura di un enorme carcere».

2 T GRoPPI, Lo scioglimento dei consigli comunali e provinciali, cit., loc. cit.

2! In giurisprudenza, una certa vivacita del tema sembra potersi desumere dal fatto che pili di una pronuncia, sia dei giudici
amministrativi che della Cassazione civile, ha ritenuto manifestamente infondata la questione di legittimita costituzionale
dell’art. 143, comma 11 del TUEL, che dispone I’incandidabilita al turno elettorale successivo dei soggetti che abbiano dato
causa allo scioglimento (CGARS, 2 aprile 2013, n. 395; Cass. civ., sez. un., 30 gennaio 2015, n. 1747, analoga notazione in
R. CANTONE, P. PARISI, Incandidabilita degli amministratori responsabili dello scioglimento di un ente locale per infiltra-
zioni mafiose, cit., 771 nota 14).

22 per una disamina pill approfondita del fenomeno, V. MEeTE, Fuori dal Comune: lo scioglimento delle amministrazioni lo-
cali per infiltrazioni mafiose, Roma — Acireale, 2009.

2 V. METE, Reggio Calabria tra mafia e dissesto, in Il Mulino, n. 2/2013, p. 202-203. Sulla successiva gestione straordina-



lo scioglimento si celino progetti meno evidenti: Mete osserva ad esempio che lo scioglimento
del consiglio locale di Reggio Calabria per mafia, in una situazione di grave crisi finanziaria, si
configurava, sul piano delle ipotesi che potevano essere fatte a monte del provvedimento gover-
nativo, come una alternativa allo scioglimento per dissesto, meno pregiudizievole per gli ammi-
nistratori indiziati di collusione criminale. Lo scioglimento per mafia, infatti, a differenza di
quello per dissesto, non chiama in causa le passate gestioni dell’ente locale, dunque non riesce a
mettere a nudo, ove del caso, la continuita nel tempo del nesso tra politica e criminalita, colpen-
do solo I’amministrazione sospettata di condizionamento®. Non si dimentichi poi che I’ente lo-
cale disciolto, posto sotto la direzione della commissione straordinaria, per far fronte a situazio-
ni di gravi disservizi o avviare la sollecita realizzazione di opere pubbliche indifferibili, ha prio-
rita di accesso ai «contributi e finanziamenti a carico degli stanziamenti comunque destinati agli
investimenti degli enti locali (...) anche in deroga alla disciplina sugli enti locali dissestati, li-
mitatamente agli importi totalmente ammortizzabili con contributi statali o regionali ad essi ef-
fettivamente assegnati» (art. 145 comma 2 del TUEL). Insomma (e senza eccedere in sospetti),
per piu di una ragione, il regime derogatorio che accompagna lo scioglimento per mafia puo tra-
dursi in una corsia preferenziale e, cosi, dar vita ad un “governo tecnico locale” che puo risulta-
re efficace contro la mafia per la paradossale ragione che esso, in realta — per servire la comuni-
ta locale — si occupa perlopiu di ordinaria amministrazione. Senza dire della tendenza degli or-
gani statali ad utilizzare un copione motivazionale piuttosto stereotipato nella formulazione dei
giudizi indiziari a carico degli enti locali; il che non aiuta a dissolvere i sospetti di un procedi-
mento sensibile all’apprendimento di strategie di dissimulazione®.

Ciononostante, se si volge agli orientamenti dei giuristi in merito alla disposizione di
cui si tratta, si trova diffusa I’opinione che stigmatizza una tecnica legislativa non abbastanza
deterrente, dunque la necessita di evoluzione della politica antimafia verso forme piu progredite
di disciplina del fenomeno delle infiltrazioni della criminalita organizzata.

Le conclusioni del rapporto dal titolo «Per una moderna politica antimafia», redatto dal-
la Commissione nominata dal governo Letta (con decreto 7 giugno 2013), per I’elaborazione di
proposte in tema di lotta, anche patrimoniale, alla criminalita, ne € un esempio significativo. |
suggerimenti della Commissione riguardo al tema dello scioglimento dei consigli comunali e
provinciali per infiltrazioni della criminalita organizzata sono stati alquanto espliciti nel denun-
ciare, oltre ai difetti della attuale disciplina, la direzione che il legislatore dovrebbe intraprende-
re: ampliare I’incandidabilita dei politici che risultino aver dato causa allo scioglimento; esten-
dere ad amministrazioni diverse da quelle locali la disciplina prevista dall’art. 143 del TUEL;
centralizzare le procedure di aggiudicazione degli appalti degli enti locali disciolti; irrigidire le
sanzioni a carico delle burocrazie che risultino condizionate o collegate alla criminalita organiz-
zata; dar vita un novero di commissari straordinari professionisti’®.

3. | progetti di modifica dell’art. 143 TUEL. La vicenda di Roma Capitale e 1’orizzonte
della cosiddetta “terza via” (tra scioglimento e conservazione dell’organo).

La prospettiva di modifica dell’articolo 143 del TUEL ha dato luogo ad un’intensa atti-
vita di iniziativa di riforma legislativa®’, in parte culminata nella riforma operata con la legge n.
94 del 2009, i cui tratti salienti sono I’aver ristretto 1’ambito di discrezionalita del governo nel
ravvisare i presupposti per 1’esercizio del potere di scioglimento (elementi «concreti, univoci e

ria del Comune di Reggio Calabria, si veda la Relazione sull’attivita svolta dalle commissioni per la gestione straordinaria
degli enti sciolti per infiltrazioni e condizionamenti di tipo mafioso (anni dal 2010 al 2014), presentata dal Ministro
dell’interno alla Camera dei Deputati il 22 dicembre 2015, 40 ss.

24\/. METE, op. ult. cit., p. 205-206.

% A. VANNUCCI, La corruzione in Italia: cause, dimensione, effetti, in B.G. Mattarella, M. Pellissero (a cura di), La legge
anticorruzione, cit., 25 ss., 45.

% Favorevole a questa possibile modifica, R. RoLLI, Il comune degli altri, cit., 160.

27 prima della riforma del 2009, erano stati presetnati in Parlamento il disegno di legge Nespoli, al Senato il 30 maggio 2008
(n.724); il progetto di legge D’Ippolito, alla Camera il 9 maggio 2008 (n. 933); il disegno di legge Di Lello Finuoli ed altri,
al Senato il 23 aprile 2007 (n. 1520).



rilevantin) e I’aver previsto la possibilita di estendere le misure di prevenzione anche
all’apparato burocratico dei Comuni disciolti.?®. Degno di nota & che in tutte le differenti propo-
ste di legge la misura in esame sia stata vista come una sorta di atto di chiusura
dell’ordinamento: un provvedimento immanente al sistema, non rinunciabile.

“Lo scioglimento degli enti elettivi rappresenta un evento traumatico, quantunque ne-
cessario, per il sistema democratico”, concludeva il Documento di sintesi della discussione sulle
problematiche concernenti la normativa sullo scioglimento dei consigli comunali e provinciali
conseguente a fenomeni di infiltrazione e di condizionamento di tipo mafioso, redatto della
Commissione parlamentare antimafia della XIV legislatura (12 luglio 2005)%. Ma gia in quel
documento si potevano leggere le numerose criticita e le prospettive di cambiamento della di-
sposizione in esame®, segno evidente che I’articolo 143 del TUEL ¢ diffusamente avvertito co-
me norma tanto indispensabile, quanto precaria e meritevole di rivisitazione. Anche dopo la ri-
forma del 2009, altre proposte sono state presentate: al Senato la n. 2477 (Saggese ed altri) del
13 luglio 2016; la n. 2248 (Buemi) del 17 febbraio 2016; la n. 1687 (proposta governativa dei
ministri Alfano, Orlando, Padoan) del 20 novembre 2014; la n. 681 (Lo Moro Ricciuti) del 21
maggio 2013 e la n. 795 (ibidem) del 5 giugno 2013; alla Camera la n. 2387 (Mattiello ed altri)
del 15 maggio 2014; la n. 1553 (Formisano) del 9 settembre 2013; la n. 2356 (Nuti ed altri) del
7 maggio 2014; lan. lan. 152 (Villecco Calpari) del 15 marzo 2013.

Anche la recente vicenda di Roma capitale ha provocato un forte impatto sulle prospet-
tive di riforma dell’art. 143. Cio che merita di essere sottolineato, di quanto ¢ successo a Roma,
non ¢ la circostanza, scarsamente significativa se presa di per sé sola, che il potere di sciogli-
mento abbia toccato la capitale, ma il fatto che il potere di scioglimento abbia in quel caso rive-
lato, con una visibilita forse mai emersa prima, tutti i limiti della disposizione su cui si fonda. A
Roma I’art. 143 ¢ stato per cosi dire applicato a meta: dopo la relazione prefettizia, da cui € e-
merso un quadro indiziario almeno pari a quello che ha occasionato scioglimenti minori, e stata
adottata una soluzione di compromesso, per le tante mediazioni politiche e partitiche che hanno
sconsigliato I’ipotesi di interdizione degli organi rappresentativi®".

La vicenda capitolina non & una vicenda inusuale: nel passaggio dal piccolo comune, al
comune capoluogo di regione, alla citta metropolitana, 1’art. 143 TUEL mostra di doversi conti-
nuamente adattare alla crescente complessita del tessuto su cui ricadono le sue conseguenze giu-
ridiche; in particolare, manifesta di poter essere applicato evitando I’automatismo dello sciogli-
mento, quando appaia verosimile che la conservazione degli apparati elettivi porti a risultati isti-
tuzionali piu ragionevoli ed efficaci. Da Roma in avanti — e non é un caso — anche le forze poli-
tiche hanno rivisto il loro atteggiamento verso la disposizione in parola, come emerge dalla au-
dizione del Ministero dell’interno alla commissione parlamentare antimafia del 15 marzo 2016,
nella quale il Ministro ha ipotizzato una riforma dell’art. 143 TUEL la cui regola fondamentale
consisterebbe nel prevedere una soluzione intermedia, tra lo scioglimento ed il mancato scio-
glimento del consiglio degli enti locali*’. Cresce di importanza, nell’ambito degli elementi signi-

2/, METE, Dove governano i commissari, in Narcomafie, n. 6/2011.

2 A’ indirizzohttp://www.parlamento.it/parlam/bicam/14/Antimafia/documenti/entilocali.pdf

%0 poi tramutatosi nella proposta di legge Forgione ed altri, presentata alla Camera de Deputati il 12 gennaio 2007, n. 2129.
%! Nella relazione prefettizia pubblicata in allegato al D.P.R. 27 agosto 2015 («<Nomina della commissione straordinaria per
la provvisoria gestione del Municipio X di Roma Capitale», in G.U. n. 214 del 15 settembre 2015) sono state secretate (o-
missis) le «Considerazioni e proposte circa le misure applicabili nei riguardi di Roma Capitale».

%2 Consultabile al sito n www.camera.it (resoconti stenografici delle audizioni). E’ illuminante un (lungo, per vero) tratto
della relazione del Ministro Alfano, che giova, se € consentito dal lettore, riportare anche qui: «Ritornando al discorso
sull’applicazione dell’articolo 143 del testo unico e sui limiti che la norma sembra mostrare, evidenzio quella che, a mio pa-
rere, resta la principale carenza ordinamentale. La norma non contempla, infatti, misure diverse da quella dissolutoria, anche
quando gli elementi, sebbene non sufficienti a giustificare 1’extrema ratio dello scioglimento, richiedano tuttavia soluzioni
meno traumatiche, ma non meno efficaci a riportare I’amministrazione sui binari di una maggiore correttezza legalitaria. Si
tratta di un vuoto legislativo che non pud essere colmato efficacemente da interventi di sola supplenza amministrativa. Del
resto, si fa strada da tempo I'idea che, in sostituzione di sanzioni afflittive, si possano proficuamente applicare misure di ca-
rattere «terapeutico» che non comportino I’interruzione delle attivita da parte degli organi ordinari, né il loro allontanamento
definitivo, ma il loro affiancamento con I’intervento mirato di commissari ad acta e di tutor. E cid che & accaduto, per e-
sempio, recentemente in tema di reati societari, allorché sono state apprestate misure, che sono state affidate all’ ANAC e ai
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ficativi ai fini di una possibile modificazione del testo, la preoccupazione per I’eccessiva rigidita
dell’attuale previsione, che non sembra lasciare alternative tra lo scioglimento dell’assemblea
locale e I’archiviazione delle indagini prefettizie, e, nello stesso tempo, non ¢ impostata in modo
tale da permettere al governo di gestire il proprio potere di controllo in via sussidiaria ed ade-
guata alle caratteristiche concrete della situazione riscontrata quale effetto della infiltrazione o
del condizionamento mafioso. Il paradigma di una possibile riforma del controllo antimafia su-
gli enti territoriali potrebbe essere allora I’estensione di quella regola, scritta nell’attuale art. 143
comma 7 del TUEL, che attribuisce al Ministro, nel caso in cui non sia disposto lo scioglimento,
il potere di adottare «ogni provvedimento utile a far cessare immediatamente il pregiudizio in
atto e ricondurre alla normalita la vita amministrativa dell’ente».

La “terza via”, che sta entrando sempre piu consistentemente nell’agenda politica del
governo e nel novero delle ipotesi suggerite dalla Commissione antimafia, & quindi gia abbozza-
ta nel testo vigente dell’art. 143 TUEL; ora si tratterebbe di trarne conseguenze ulteriori e di
fronteggiare il pericolo di infiltrazione o condizionamento mafioso mediante poteri rispondenti
ai principi di sussidiarieta, adeguatezza e differenziazione (art. 118 Cost.).

4. Considerazioni preliminari sulla legittimita dell’art. 143: necessita di un nuovo inqua-
dramento sistematico della norma.

Anche a prescindere dall’apertura di prospettive di riforma, le quali non possono fornire
altro che spunti di discussione de iure condendo, si ha tuttavia I’impressione che la succitata
tendenza della dottrina, fortemente indirizzata a rendere piu esteso e ramificato il contenuto re-
pressivo dell’art. 143 TUEL, possa essere almeno in parte riveduta o corretta, prestando atten-
zione ad una serie di leggi piu recenti, anche non direttamente riferite alla delinquenza di tipo
mafioso, le quali ambiscono ad una disciplina codificata della prevenzione amministrativa degli
illeciti penali incidenti sul rapporto di servizio di amministratori e funzionari pubblici. Leggi
che portano ad un piu compiuto sviluppo istituti o concetti giuridici comuni a quelli dell’art. 143
TUEL (ad esempio, la incandidabilita) e che possono far rispuntare in modo ancora piu concla-
mato il problema della illegittimita costituzionale della previsione di un potere statale di “alta
amministrazione” deputato allo scioglimento dei consigli comunali e provinciali per infiltrazioni
mafiose, con le conseguenze gia viste a carico dell’ente.

Nonostante la Corte Costituzionale si sia gia espressa “salvando” la disposizione, con la
sopra veduta sentenza n. 103/1993, resta aperto il problema di stabilire se od in che limiti sia
conforme alla Costituzione una legge ordinaria che affidi al governo, con i contenuti dell’attuale
testo dell’articolo 143 TUEL, la potesta di far decadere un consiglio comunale o provinciale do-

prefetti, che vanno in questa direzione per importanti societa del nostro Paese. Non sarebbe illogico trasporre questo concept
anche all’area della tutela legalitaria delle amministrazioni locali, arricchendo cosi lo strumentario di un’ulteriore misura
cautelare preventiva, non essendo francamente, a mio avviso, plausibile che tra il provvedimento di scioglimento e la sua
mancata adozione non possa trovare spazio intermedio alcuna ipotesi fondata su una piu avanzata forma di controllo colla-
borativo. Passo al tema delle possibili linee-guida. La questione di cui voglio parlare nasce dall'esecuzione delle attivita di
accesso. E del tutto evidente, infatti, che dalla conduzione delle attivita di accesso vengono a dipendere ’esaustivita degli
accertamenti e la conseguente capacita di far propendere, con quel rigore necessario a cui accennavo, verso 1’ipotesi dissolu-
toria. Si avverte poi 1’esigenza, fin da quando questo strumento di verifica legalitaria & stato attivato, che il quadro degli e-
lementi raccolti dalla commissione di accesso abbia in sé la necessaria congruenza circa il grado e l'intensita
dell’inquinamento mafioso. In altri termini, ¢ altamente raccomandabile che il giudizio sulla ricorrenza o meno dei presup-
posti per far luogo allo scioglimento non venga a dipendere esclusivamente dalle rivenienze giudiziarie, peraltro soggette,
per loro natura, alla possibilita di un riesame, con eventuali conseguenze inevitabili sull'impianto accusatorio dell'indagine
amministrativa. Per fare questo & necessario che i componenti delle varie commissioni di accesso, ferma restando la loro
autonomia operativa, abbiano a disposizione una metodologia di lavoro basata su un modello di indagine da replicare nei
vari contesti. Si tratta, in sostanza, di fare si che un’attivita delicatissima venga a seguire un preciso archetipo, anche per
massimizzare I'utilita del tempo a disposizione dei commissari, non piu determinato ad libitum, bensi normativamente indi-
cato nella sua massima estensione in 180 giorni. Con apposite linee-guida potranno puntualmente essere definiti gli ambiti
amministrativi in cui dovranno concentrarsi 1’ispezione, le attivita indispensabili da svolgersi e le modalita di raccolta, non-
ché di analisi dei dati. Si tratta di un documento di indirizzo fondato sui risultati di un’autoanalisi che la stessa nostra ammi-
nistrazione ha, peraltro, gia condotto nel corso di svariati master e che sara oggetto proprio a breve di una mia direttiva ri-
volta ai prefetti e ai componenti delle commissioni di indagine».
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po aver accertato che esso € oggetto di infiltrazioni o condizionamenti della criminalita organiz-
zata. Nel 1993 la risposta della Corte & stata, come piu volte si € detto, una risposta affermativa:
il potere di scioglimento dei consigli comunali e provinciali da parte del governo ¢ stato reputa-
to una misura “straordinaria”, giustificata dall’urgenza del contrasto ai fenomeni eversivi di tipo
mafioso. E’ una posizione che, del resto, appare in linea con 1’orientamento che la Corte Costi-
tuzionale ha sempre mantenuto (almeno, dalla sentenza n. 407 del 1992 in avanti) sul tema piu
generale delle conseguenze del fenomeno mafioso sul rapporto di elettorato; orientamento tolle-
rante nei confronti della intenzione legislativa di creare strumenti di difesa avanzata dello Stato
contro la criminalita organizzata e di prescrivere la perdita della capacita elettorale passiva dei
soggetti che, per aver commesso determinati illeciti, non sono pit degni della fiducia degli elet-
tori. Abbiamo appena veduto pero che il dibattito sull’illegittimita costituzionale dell’attuale ar-
ticolo 143 del TUEL non pare del tutto esaurito; e non perché si debba annotare criticamente la
posizione della Consulta. La sentenza n. 103 del 1993 é insoddisfacente, se la si rilegge oggi,
non tanto per le conseguenze di suoi difetti originari, bensi per il sommovimento del quadro le-
gislativo di fondo in cui era stata concepita la misura dello scioglimento dei consigli comunali e
provinciali per collegamenti o condizionamenti della criminalita di tipo mafioso, rispetto al qua-
le la Corte si era dovuta pronunciare. Ma non solo. La sentenza n. 103 del 1993 é una sentenza
di cui si sono sottovalutati alcuni moniti, i quali, come si vedra, sembrano essere stati totalmente
dimenticati. Refluita ’ondata emozionale dalla quale scaturi I’art. 15-bis della legge n. 55 del
1990, la funzione repressiva attribuita al governo dall’art. 143 TUEL non € piu unica nel suo
genere, ma sopravvive in concorrenza con nuove sanzioni introdotte dalla legge allo scopo di
prevenire gli stessi reati attorno ai quali ruota anche il potere di scioglimento dei consigli locali
per mafia. Si deve prendere atto che oggi, a differenza di un tempo, € possibile una ricostruzione
categoriale dei poteri amministrativi di prevenzione della criminalita organizzata. E questo sov-
vertimento del contorno rende lecito preoccuparsi di nuove, possibili incongruenze tra 1’art. 143
TUEL ed altri gruppi di disposizioni che perseguono la medesima finalita anticrimine in via (a-
desso) ordinaria, nel contesto delle funzioni di controllo sul buon andamento e sulla imparzialita
della pubblica amministrazione. Un angolo di visuale che guardi solamente a come il diritto
amministrativo “reagisce” alla straordinarieta del potere di scioglimento degli enti territoriali &
divenuto riduttivo, perché il problema oggi, giuridicamente inteso, non sembra piu solamente
quello dei limiti entro i quali i concetti di ordine o sicurezza pubblica possono incidere sulla vita
degli organi rappresentativi locali. Il problema é quello della giustificazione della esistenza di
un potere, che, nato come emergenziale, sembra oramai normalizzato e — ci0d che pil conta —
parte di un sistema pit ampio di poteri “anticrimine”. Un sistema cresciuto per via di un fine le-
gislativo precipuo: non distinguere pit delinquenza da delinquenza, misura da misura; realizzare
uno schermo protettivo dell’amministrazione dal reato, quale che sia.

Assumere il punto di vista tradizionale sopra ricordato, e cioé quello dell’opportunita di
un potenziamento dell’efficienza antimafia dell’art. 143 TUEL, € quindi accettabile, ma non e-
saurisce lo spettro delle problematiche proponibili in punto di diritto (e sarebbe comunque rela-
tivamente infruttuoso, se non altro perché non si saprebbe dir meglio di quanto € stato gia argo-
mentato). Maggiormente proficuo sembra battere la strada da ultimo indicata: domandarsi se
I’art. 143 TUEL, nonostante il suo lodevole scopo, sia “ancora” una norma costituzionalmente
legittima, alla luce dei principi sanciti dalla attuale normativa di prevenzione dei reati nella pub-
blica amministrazione; che include, ma non riguarda solo, i reati di stampo mafioso.

Da questa angolazione, appare logico, prima di scendere all’analisi dettagliata dei singo-
li profili problematici, procedere da alcune considerazioni generali su come si sta sviluppando il
sistema o sottosistema della prevenzione amministrativa dei reati, soprattutto a seguito della
svolta ad esso impressa dal recente “pacchetto anticorruzione” (legge n. 190 del 2012)%. E’ ri-
saputo che la mafia ricorre, oltre e per certi aspetti piu che all’intimidazione, alla corruzione; e
la legge, a lungo lacunosa proprio in quanto mancante di una disciplina capace di colpire a fon-

# R.RoLLI, Il comune degli altri, cit., 175 ss.
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do questa pratica, & ora attrezzata per contrastare la risultante dalle interferenze tra I’uno e
I’altro fenomeno criminale.

4.1. | poteri amministrativi di prevenzione del rischio criminalita nell’ottica della “antici-
pazione della soglia dissociativa” tra ufficio e singolo funzionario: un sistema in cerca di
coerenza?

Il percorso recente delle leggi italiane sulla pubblica amministrazione mostra una ten-
denza alla revisione in senso aggravante delle norme che prescrivono limiti all’accesso ai pub-
blici uffici o stabiliscono misure di sospensione o di decadenza a carico di amministratori giudi-
cati penalmente responsabili, per effetto di provvedimenti che possono essere — questo € un altro
profilo — piu 0 meno definitivi o circondati dalle garanzie di contraddittorio tipiche del processo.
Accanto al fenomeno ora descritto, se ne deve perd annotare un altro: lo sviluppo di una legisla-
zione avente ad oggetto 1’obbligo delle pubbliche amministrazioni di adottare misure “anticri-
mine” di tipo squisitamente organizzativo, sotto la minaccia di un sanzione a carico dell’ente o
dell’organo che non vi abbia ottemperato; il tutto con I’obiettivo di governare il semplice ri-
schio di verificazione di determinate condotte penalmente illecite entro I’amministrazione. |
nuovi “dati”, se cosi si possono definire, sono I’allargamento dell’area dei crimini organizzati
ritenuti dal legislatore lesivi degli interessi generali tutelati, ma anche una evoluzione della tec-
nica legislativa di realizzazione degli obiettivi di prevenzione.

La prevenzione dei tipi di illecito penale reputati in grado di alterare il buon funziona-
mento della pubblica amministrazione — specialmente la criminalita organizzata di tipo mafioso
e la corruzione o reati affini (in sostanza, la corruzione nel senso ampio fatto proprio dal decreto
legislativo n. 190 del 2012)* — avviene oggi mediante norme che danno rilievo alla semplice
probabilita della infiltrazione delinquenziale, imponendo alle amministrazioni una gestione giu-
ridicamente regolata di uno stato di incertezza puramente statistica. Una visione della delin-
quenza organizzata come fattore di pericolo endogeno ed immanente per I’integrita della pub-
blica amministrazione entra prepotentemente sulla scena dell’indirizzo politico in materia di or-
ganizzazione pubblica, ne diventa uno dei principali motivi ispiratori, esige la creazione di un
ambiente amministrativo ostile al reato e responsabilmente dissociato dal suo autore. A preveni-
re la criminalita non & piu il provvedimento amministrativo singolare, conseguente ad un accer-
tamento giudiziario (pit 0 meno stabile), ma una vasta gamma di atti generali 0 normativi diretti
ad irrobustire le garanzie dell’etica pubblica® come insieme di norme di comportamento atte
alla gestione del “rischio criminalita”; al punto da giustificare, quando il reato sia accertato, la
comminazione di sanzioni a carico di chi, tale rischio, aveva il compito di gestire. La conse-
guenza piu soverchiante, al riguardo, é il capovolgimento dei valori di riferimento nella disci-
plina del rapporto tra illecito penale e funzione amministrativa. Da un sistema basato, come era,
sull’intesa per cui i principi di buon andamento e di imparzialita della pubblica amministrazione
esigono che la perdita temporanea o permanente dell’ufficio discenda dall’accertamento defini-
tivo del reato o almeno dalla sentenza di condanna o, ancora, dalla misura di prevenzione — e
neppure in modo automatico, peraltro — si € transitati ad un modello che interiorizza, per corri-
spondere ai medesimi principi costituzionali, I’idea di normalita della esposizione dei pubblici
uffici alle infiltrazioni criminali e prevede che siano assolti specifici obblighi di prevenzione
prima ed indipendentemente dalla verificazione dell’illecito penale.

Alle spalle di tutto questo vi &, naturalmente, un mutamento del modo di pensare alla
pubblica amministrazione, che ¢ stata per lungo tempo disciplinata dal legislatore come orga-
nizzazione insensibile alla commissione di reati e garantita a sufficienza dalla adozione, quando
occorresse, di misure dissociative di carattere disciplinare. Ed anche all’interno di questa logica,
come si € accennato, i principi di cui all’articolo 97 Cost. intervenivano a suggerire un principio

% B.G. MATTARELLA, M. PELLISSERO (a cura di), La legge anticorruzione, cit.; F. Merloni, L. Vandelli, La corruzione am-
ministrativa. Cause, prevenzione, rimedi, Firenze, 2010.
% «Concetto che si articola in una pluralita di profili e di livelli» (F. MERLONI, L. VANDELLI, Introduzione, op. cit.).
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generale, tuttora seguito dalla Corte Costituzionale, della autonomia della valutazione discipli-
nare rispetto al giudicato penale di condanna. La Corte, a partire dalla sentenza n. 971 del 1988
ha sempre dichiarato incostituzionali le norme che prevedevano ipotesi di “destituzione automa-
tica” del pubblico dipendente condannato in sede penale. Occorrerebbe per vero mettere in con-
to anche tutte le precisazioni che la Corte stessa ha avuto modo di apporre a tale affermazione;
ma ai nostri fini non importa tanto questo, quanto notare che, nell’ambito delle norme regolanti i
rapporti tra giudicato penale e procedimento disciplinare (o di decadenza del titolare di organo
politico, non passibile di responsabilita disciplinare in senso stretto), prevale I’idea che il fun-
zionario delinquente non sia — percio soltanto — un cattivo servitore della nazione.

Da questo convincimento si affranca adesso il paradigma di una pubblica amministra-
zione che puo dirsi legale, imparziale, capace di buon andamento, solo se, oltre a poter recidere
piu liberamente i rapporti di ufficio col funzionario condannato per determinati reati, puo rende-
re ispezionabile in ogni istante la circostanza di aver provveduto alla adozione di misure atte a
rendere trasparente e misurabile il proprio grado di impermeabilita ad un certo tipo di delin-
guenza. Il codice antimafia (decreto legislativo n. 159 del 2011); la legge-delega anticorruzione
(n. 190 del 2012) con i suoi decreti legislativi collegati aventi ad oggetto soprattutto il regime
delle incandidabilita (decreto legislativo n. 235 2012) e del conferimento di incarichi (decreto
legislativo n. 39 del 2013) e da ultimo ’articolo 32 del decreto legge n. 90 del 2014, che attri-
buisce al prefetto il potere di disporre la gestione straordinaria delle imprese aggiudicatrici di
contratti pubblici nel caso di rilevate situazioni anomale e comunque sintomatiche di condotte
illecite o eventi criminali: sono le principali testimonianze di un interesse del legislatore per la
configurazione di poteri amministrativi autoritativi che non si limitano piu alla comminazione di
sospensioni, decadenze o divieti di ricoprire determinate funzioni quando I’illecito ¢ stato posto
in essere, ma si estendono alla adozione di misure “anticrimine” quando ancora nessuna con-
danna e stata riportata da alcun soggetto individualmente inteso. Il che appunto puo spiegarsi
col motivo che qui non si tratta di sanzionare condotte illecite, ma di prevenire (o di punire chi
non ha adeguatamente operato per prevenire il reato) riorganizzando la pubblica amministrazio-
ne allo scopo precipuo di rafforzarne I’integrita. E’, in buona sostanza, il «modello 231»: la ver-
sione pubblicistica della responsabilita da reato degli enti.

Portando il discorso ad un livello piu analitico e provando a raggruppare i diversi istituti
in base alla loro similitudine, si puo ipotizzare che nel quadro sopra abbozzato coesistano alme-
no tre modelli (cioé i tipi di criterio oggettivamente sequiti dal legislatore):

1) il criterio della dissociazione postuma dell’ente rispetto al singolo gia giudicato, piu
0 meno condizionata dagli esiti del procedimento penale (incandidabilita, decadenza o sospen-
sione dalla carica per fatti penalmente rilevanti, recesso da contratti pubblici);

2) il criterio della dissociazione preventiva dell ente rispetto al singolo non ancora giu-
dicato, ma ritenuto proclive al reato da parte dell’autorita di pubblica sicurezza ad esito di un
procedimento culminante in speciali attestazioni amministrative di pericolosita del singolo (mi-
sure di prevenzione, informazioni prefettizie idonee ad escludere un soggetto da determinate
procedure contrattuali o preliminari a provvedimenti favorevoli, scioglimento dei consigli locali
per infiltrazioni o condizionamenti della criminalita mafiosa);

3) il criterio della disciplina normativa dell’organo esposto al rischio, che chiameremo
dissociazione preventiva “organizzativa”, la quale si concretizza in funzioni amministrative at-
tribuite dalla legge ad un organo “responsabile” e finalizzate alla creazione di un ambiente ina-
datto al reato; ove il presupposto di attivazione del potere ¢ 1’esistenza di una situazione che
rende solamente probabile la consumazione dell’illecito penale. 11 modello in esame si sgancia
in parte, concettualmente, dai principi tipici della responsabilita penale e si trova delineato da
norme giuridiche non sanzionatorie, il cui tratto caratteristico € I’imputazione all’organo del me-
ro pericolo di condizionamenti criminali, mediante la previsione di conseguenze sulla costitu-
zione, modificazione o estinzione della titolarita dell’ufficio di soggetti che pure non sono ne-
cessariamente artefici di uno specifico comportamento antigiuridico.

Naturalmente, la classificazione ora proposta € soltanto convenzionale e moltissime al-
tre se ne potrebbero aggiungere. Vi sarebbe poi da osservare che i tre modelli suddetti, pur es-
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sendo teoricamente scindibili, praticamente convergono 1’uno nella evoluzione dell’altro, se-
condo una scala crescente di anticipazione della soglia di intervento del legislatore. Ad esempio,
la sentenza di condanna per reati di mafia, ferme le sue conseguenze automatiche, pud essere
considerata ai fini della adozione di una misura di dissociazione preventiva nei confronti di sog-
getti diversi dai condannati (nel senso sopra chiarito, sub 2); e successivamente questo insieme
di fatti puod dare luogo alla emissione di una misura dissociativa “organizzativa” (nel senso sub
3). Non si tratta quindi di tre modelli “puri”, ma di diversi gradi di intensita delle conseguenze
che il reato produce in ordine alla posizione organizzativa di alcuni titolari di cariche pubbliche.

Ancora prima, tuttavia, corre 1’obbligo di sottolineare che il quadro legislativo sopra
tratteggiato, quale che sia il criterio in base al quale lo si scompone, da origine ad un vero e pro-
prio “sistema” della legislazione in materia di prevenzione dei reati. E come sempre accade, la
percezione che esista un “sistema” sovviene al giurista quando avverte 1’esistenza di contraddi-
zioni che lo spingono alla ricerca del criterio capace di ripristinare una certa coerenza e logicita
dell’ordine considerato, di risalire cio¢ ai principi di quel sistema.

In termini piu espliciti, la commistione tra norme “antimafia” e “anticorruzione” (stando
ai settori recentemente riformati) nasce certamente dalla comunanza di intenti legislativi, ma
anche dal fatto che quivi sono molti gli elementi suscettibili di attrito, in quanto capaci di entra-
re in concorso per rapporto al medesimo fatto. | reati di mafia e di corruzione proteggono diver-
si beni giuridici, ma sono tutti dotati di certe caratteristiche di aggressivita per la pubblica am-
ministrazione; le misure di contrasto sono diverse, a tratti persino antitetiche, ma tutte unite dal
medesimo scopo di isolare il responsabile di condotte illecite dal contesto operativo in cui egli
presta servizio. Ed & proprio collocandosi sul piano della prestazione del servizio da parte
dell’amministratore o del funzionario pubblico, che si percepiscono talune incoerenze di questo
insieme di norme, in cui la ponderazione di cosa sia “prevenzione” del crimine all’interno
dell’amministrazione non appare sempre adeguata, in termini di legalita, coerenza, logicita delle
cause di limitazione dei diritti legati alla titolarita dell’ufficio. Cio vale in specie laddove lo sta-
tus di chi e chiamato a svolgere funzioni pubbliche si acquisiti per elezione e le sue vicende si
ripercuotano, dunque, sui diritti politici degli amministrati.

4.2. La tensione tra “ordinario” e “straordinario” nella tipologia dei poteri di prevenzione
dei reati nella pubblica amministrazione

Il problema principale, per il giurista, ¢ dunque quello della “tenuta” di un sistema di
leggi edificato senza un andamento lineare e privo di un criterio che ne possa restituire I’identita
complessiva, necessaria anche per una sua corretta riforma. Basta a dimostrarlo uno sguardo re-
trospettivo alla legislazione italiana, autrice per cosi dire di una “stratificazione” degli strumenti
amministrativi di prevenzione dei reati. Un andamento che rischia oggi di generare un metodo
legislativo incoerente e foriero di sempre piu problematiche sovrapposizioni.

La legislazione dell’inizio degli anni novanta del secolo scorso, proprio mentre introdu-
ceva il divieto di destituzione di diritto del pubblico dipendente a seguito di condanna penale®® e
sanciva cosi il principio secondo il quale il procedimento amministrativo € la sede naturale di
valutazione degli illeciti disciplinari, inaugurava un corso legislativo di carattere perlopiu emer-
genziale, rivolto alla prevenzione della criminalitd organizzata (legge 19 marzo 1990, n. 55 e
D.L. 31 maggio 1991, n. 164 convertito nella legge 22 luglio 1991, n. 221), in particolare della
delinquenza di tipo mafioso, con una concezione sociologica ancora piuttosto tradizionale della
“mafia”. In tale contesto, la pubblica amministrazione era ancora stimata come organizzazione
presuntivamente non aggredibile dal fenomeno criminale, se non mediante la sovversione degli
ordinamenti amministrativi particolari da essa contaminati.

Da qui la risposta del legislatore, con I’emanazione di norme necessitate aventi regime
sostanzialmente simile a quello (se non proprio formalmente quello) del decreto legge, deputate

% Art. 91. n. 19/1990, susseguente alla sentenza della Corte Costituzionale n. 971/1988
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a colpire condizionamenti considerati eccezionali o comunqgue non riscontrabili nella quotidiani-
ta dell’esperienza operativa degli uffici pubblici®’.

Nella legislazione attuale, il paradigma diviene ’esatto opposto: la tutela preventiva
dell’ordinamento amministrativo dal pericolo di reati diviene parte della disciplina ordinaria dei
pubblici uffici, esige la legificazione in via generale ed astratta di criteri atti ad impedire la as-
sunzione o il proseguimento di determinate cariche in situazioni ritenute a rischio, quindi una
discrezionalita soggettivamente piu accentrata nelle mani dello Stato, cui compete una serie di
funzioni-guida nella determinazione delle misure anticrimine®, e un sistema di fonti del diritto
maggiormente complesso, quantunque “delegificato”, rispetto a quello che si esauriva nel confe-
rimento diretto di poteri straordinari di sicurezza pubblica.

A cio si accompagna il diffondersi, nella coscienza collettiva e legislativa, della pratica
impossibilita di separare con nettezza i contorni dei reati che si dovrebbero prevenire, dunque
della tendenza al “gigantismo” di una idea — la prevenzione dei reati — alla quale tutto si puo ri-
condurre, basta che appaia in grado di disincentivare la illegalita.

Non é chi non osservi, ad esempio, quanto si vada diffondendo 1’idea di una difficile o
persino inappropriata distinzione tra i rimedi atti a prevenire i reati di mafia e le misure di pre-
venzione della corruzione; consapevolezza che ¢ 1’esatto specchio delle piu mature conoscenze
del profilo economico-finanziario della infiltrazione criminale, e persino di una certa svaluta-
zione dei tradizionali lineamenti di cio che ¢ la “mafia”.

L’attenzione si sposta ora sulla politica di risultato in termini di prevenzione dei reati,
che assorbe e neutralizza i precedenti indirizzi basati su di una pluralita di mezzi di contrasto al
condizionamento criminale. La nuova disciplina dei settori amministrativi esposti alla corruzio-
ne ed i suoi istituti fondamentali, ad esempio la pianificazione triennale anticorruzione oppure la
rotazione dei relativi incarichi dirigenziali, ha una efficacia deterrente che vale di fatto anche
per le infiltrazioni di tipo mafioso, che peraltro continuano ad essere oggetto di disciplina spe-
ciale. D’altro canto ¢ innegabile che 1’ attribuzione ad organi amministrativi di poteri preventivi
straordinari per contrastare 1’infiltrazione della criminalita organizzata di tipo mafioso (ad e-
sempio una misura di prevenzione, una attestazione prefettizia interdittiva, lo scioglimento di un
consiglio comunale per infiltrazioni mafiose) combatta anche la maladministration che forma
oggetto della disciplina legislativa cosiddetta “anticorruzione”.

Gli uffici pubblici tendono insomma ad essere regolati ordinariamente in vista del peri-
colo di infiltrazioni criminali prive di una matrice uniforme e spesso sostanzialmente divergenti
da un univoco e predeterminato modulo sociale. A questa logica fa eco anche un mutamento di
prospettiva sul piano delle relazioni organizzative tra diversi livelli di amministrazione. Ad una
strategia legislativa basata sul controllo esterno e straordinario sugli organi di determinate pub-
bliche amministrazioni, si affianca un indirizzo che tende a valorizzare una sorta di responsabili-
ta dell’organo fondata sulla predisposizione di una specifica documentazione di controllo inter-
no. Abbiamo gia detto che la legge n. 190 del 2012 rivela, con riguardo alla pubblica ammini-
strazione, un indirizzo simile a quello che ha interessato le imprese con la emanazione della leg-
ge n. 231 del 2001, sulla cosiddetta responsabilita penale degli enti**.

Lo stesso si pud osservare in merito al modello della autorita specializzata anticrimine,
presente nella legislazione degli ultimi anni, ha compiti che non si esauriscono nell’esercizio di
poteri straordinari di investigazione a fini di interdizione di determinati soggetti. L’autorita na-
zionale si rapporta ad una rete di altre autorita (od organi interni non specializzati) e, in ultima
analisi, vigila sull’intera pubblica amministrazione gravata di obblighi cautelari, secondo una
impostazione non di rado simile a quella del commissariamento®, ma facile altresi a trasfigurar-

5 \/. ANTONELLL, L ‘applicazione della legge anticorruzione alle autonomie locali, in B.G. Mattarella, M. Pellissero (a cura
di), La legge anticorruzione, cit., 262.

® F. MERLONI, L applicazione della legislazione anticorruzione nelle Regioni e negli enti locali tra discipline unitarie e
autonomia organizzativa, in Ist. fed., 2013, 349 ss.

% F. MERLONI, op. ult. cit., 361.

“0 G. AvaNziNI, 1l commissario straordinario, Torino, Giappichelli, 2013.
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si in coordinamento e direzione (per non dire di standardizzazione, certificazione o accredita-
mento) di “buone pratiche” di prevenzione amministrativa dei reati.

Non é scontato che questo huovo modello di tecnica legislativa, finalizzata alla preven-
zione ordinaria del crimine all’interno delle pubbliche amministrazioni, possa pacificamente
coesistere con 1’esistenza di poteri amministrativi straordinari. Il rischio é la coabitazione di
funzioni diversamente concepite, le quali, oltre un certo limite, possono entrare in collisione. Si
vuol far notare, in altri termini, che la scelta legislativa tra ordinario e straordinario, con riferi-
mento alla natura dei poteri amministrativi assegnati agli organi di controllo preventivo sulle in-
filtrazioni della criminalita, & una opzione molto piu delicata di quanto appare. Logica e buon
senso giuridico vorrebbero che, eletta una via, scelto, cioé, un metodo legislativo di prevenzione
dei reati consistente nell’elencare cause inibitorie della titolarita dell’ufficio tendenzialmente
basate sul previo accertamento penale — ad esempio la sospensione o la decadenza della carica
per chi e imputato o condannato per particolari reati — I’esercizio dei poteri straordinari di pre-
venzione non potesse vanificare il risultato garantistico cosi raggiunto, affiancando, alla classe
degli impedimenti enumerati, un apparato di poteri atipici, capaci di comminare identiche san-
zioni discrezionalmente. La replica che la delinquenza ¢ la delinquenza e che, per cosi dire, “piu
poteri ci sono, meglio ¢”, non pare risolutiva.

Tanto per fare un esempio (che introduce al tema qui specificamente preso in esame):
gli articoli 10 e 11 del decreto legislativo n. 235 del 2012 (c.d. legge Severino) prevedono ri-
spettivamente la incandidabilita alle cariche elettive degli enti locali dei soggetti condannati con
sentenza penale definitiva (art. 10) e la sospensione di diritto dalla carica dei soggetti condanna-
ti con sentenza penale non definitiva (nonché dei semplici indiziati; art. 11) per il delitto di as-
sociazione di tipo mafioso di cui all’art. 416-bis c.p.

Dunque, si dovrebbe dire, chi non ricade nelle situazioni anzidette (e pure chi ¢ stato
condannato o indiziato per reati differenti da quello) non soggiace alle relative limitazioni: non
viene cancellato dalla lista dei candidati (v. art. 12); non perde la titolarita dell’ufficio. Se non
che, vige al tempo stesso ’articolo 143 del TUEL, ai sensi del quale il consigliere comunale o
provinciale, anche qualora sia candidabile o non sospendibile ai sensi degli articoli 11 e 12 del
decreto legislativo n. 235 del 2012, puo essere “reso incandidabile” al turno elettorale successi-
vo per mezzo di una sorta di atto complesso, il quale si compone di una fase amministrativa
consistente nell’atto di scioglimento del consiglio comunale da parte del Governo che ritenga
guel consigliere o consigliera ugualmente collegato alla criminalita organizzata, seguita da una
fase giurisdizionale camerale, avente luogo dinanzi al Tribunale ordinario competente per terri-
torio e regolata, appunto, dalle disposizioni del codice di procedura civile sui procedimenti in
camera di consiglio (libro 1V, titolo I1, capo VI c.p.c.).

Viene allora spontaneo interrogarsi sul grado di “certezza” giuridica della carica in que-
stione; ¢ quale misterioso scopo guidera I’azione del Governo nella delibazione di cosiffatte
cause di incandidabilita, “inespresse”. La incandidabilita ha voluto essere un giro di vite per raf-
forzare I’integrita degli uffici pubblici minacciata dalle infiltrazioni mafiose; ma nel caso dei
consigli comunali e provinciali il suo destino & quello di soggiacere, a discrezione del governo,
a garanzie attenuate: ente locale per ente locale, la conformazione del diritto di elettorato attivo
e passivo puo ridursi al puro effetto di atti aventi un inequivocabile contenuto politico. 1l che su-
scita non pochi dubbi, anche per rapporto alla regola generale per cui «I’eleggibilita ¢ la regola,
e I’ineleggibilita I'eccezione: le norme che derogano al principio della generalita del diritto elet-
torale passivo sono di stretta interpretazione e devono contenersi entro i limiti di quanto é ne-
cessario a soddisfare le esigenze di pubblico interesse cui sono preordinate»*!. Su questo aspetto
torneremo tra breve. Ora si volevano soltanto sintetizzare le ragioni per cui, dinanzi ad un qua-
dro legislativo che presuppone la pubblica amministrazione istituzionalmente permeabile al
crimine organizzato, non si debba per forza credere che la permanenza di poteri amministrativi
atipici, ampiamente discrezionali, sia un “di pit” comunque utile allo scopo di prevenzione. La
sopravvivenza di questo genere di poteri amministrativi straordinari puo facilmente ospitare fi-

41 Corte Cost., sentenza n. 141 del 1986.

16



nalita che altrimenti non avrebbero modo di permeare la disciplina dell’azione amministrativa o
che per legge caratterizzano gia funzioni regolati da altre norme: pud essere insomma un incen-
tivo allo sviamento delle funzioni pubbliche e fattore di grave discriminazione.

5. 1 possibili indici di incostituzionalita: il mutamento del significato della norma alla luce
della modificazione del ruolo del consiglio, nella legislazione comunale e provinciale.

Si possiedono ora piu elementi per scendere al nucleo del problema oggetto del presente
studio. Procedendo con ordine, un primo motivo di dubbio sulla legittimita costituzionale
dell’art. 143 TUEL deriva dalla constatazione della profonda evoluzione del rapporto tra
I’articolo in esame e il sistema normativo rispetto al quale esso é stato concepito. Si tratta di
comprendere, in particolare, se abbia significato la circostanza che ’art. 143 sia stato superato,
in larga parte, dai progressivi avanzamenti delle riforme dell’amministrazione locale. Nel Do-
cumento di sintesi della Commissione antimafia (2005) e in alcuni dei disegni di legge sopra
menzionati, I’aspetto in esame, e cio¢ una corretta percezione del ruolo del consiglio comunale e
provinciale in un assetto organizzativo degli enti locali oramai grandemente modificatosi, & con-
siderato come uno dei profili meritevoli di attenzione da parte del legislatore.

La vicenda di Roma Capitale €, ancora una volta, I’esempio piu eloquente di quanto po-
co lo scioglimento del (solo) consiglio si accrediti, presso gli stessi organi tutori, come mezzo
tangibile di contrasto alla criminalita organizzata. Le infiltrazioni, i condizionamenti, possono
tradursi in un vizio del consenso e colpire il rapporto rappresentativo locale, nel qual caso la
previsione di una misura interdittiva a carico del consiglio comunale o provinciale si spiega; sa-
ra perfettibile fin che si vuole, ma si comprende, almeno nei suoi termini essenziali. Grave erro-
re si commetterebbe, pero, se dal punto di vista giuridico si postulasse la mafia come organizza-
zione capace di esprimersi a livello locale sempre e soltanto condizionando le elezioni del con-
siglio comunale o deviando a suo vantaggio la partecipazione dei singoli consiglieri alle sedute
dell’organo. E’ fin troppo noto, ¢ Roma Capitale, se mai ve ne fosse stato bisogno, ha eliminato
ogni dubbio, che in altri casi l’interesse della criminalita ben pud appuntarsi non sul consiglio —
che non ¢ organo di amministrazione — ma sugli uffici a titolarita professionale o sul sindaco o
sui componenti della giunta. Torna anzi utile ribadire che la mafia si mescola alla corruzione,
che e tanto pit immaginabile per rapporto agli apparati amministrativi che in relazione alle po-
che e scarsamente incisive competenze dell’organo consiliare.

L’infiltrazione o il condizionamento delinquenziale contamina il consiglio, ma va anche
oltre il consiglio, colpisce il funzionamento delle burocrazie, dei servizi, degli uffici preposti al
controllo, con piu 0 meno compartecipazione del vertice (sindaco e giunta). Di cio e prova lo
stesso art. 143 comma 5, che, come si € precisato, permette al ministro dell’interno ed al prefetto
di adottare misure interdittive e ripristinatorie non a carico del consiglio bensi direttamente nei
confronti dell’apparato burocratico-professionale: segretario comunale o provinciale, direttore
generale, dirigenti o dipendenti a qualunque titolo dell’ente locale.

Al punto che non pare troppo lontano dalla realta immaginare che un consiglio comuna-
le disciolto possa essere anche un luogo del tutto incontaminato (si pensi al caso dell’assemblea
eletta dopo i fatti che danno causa allo scioglimento) o persino come organo al quale va il meri-
to del controllo, dell’accertamento e della denuncia delle cointeressenze malavitose. In casi co-
me questi, il senso della disposizione di cui all’art. 143 si fa piu oscuro, inclusa 1’alternativa di
cui al comma 5, perché I’esperienza dimostra che in moltissimi casi di scioglimento la relazione
prefettizia rilevava la sussistenza degli elementi di cui al comma 1 con riferimento al segretario,
al direttore generale, ai dirigenti o dipendenti. E’ quindi singolare che al ministro ed al prefetto
si rimetta una scelta, sciogliere o non sciogliere “anche” il consiglio, priva di alcun parametro di
legittimita desumibile dalla norma attributiva del potere.

E’ tempo di portare a conclusione le considerazioni svolte. La scure del potere governa-
tivo di scioglimento si abbassa su un organo, responsabile fino a che punto?

Nella logica dell’articolo 15-bis della legge n. 55 del 1990, introdotto dal decreto-legge
n. 164 del 1991 (convertito nella legge n. 221 del 1991) e ora riprodotto nell’articolo 143 del
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TUEL, lo scopo del legislatore era quello di far si che il governo potesse provocare d’autorita lo
scioglimento e la sostituzione di un organo elettivo ancora pensato come organo di vertice
dell’ente locale*. Sciolto e rieletto il consiglio comunale o provinciale, si sarebbe “sanato”, con
il ripristino del corretto funzionamento della rappresentanza politica, il corpo amministrativo
sott’ordinato e contaminato dall’organizzazione criminale.

L’intuizione di un cosiffatto rapporto tra governo, consiglio dell’ente locale e infiltra-
zione criminale, se forse ha potuto essere credibile in passato, rischia di essere oggi completa-
mente inadeguato, a causa di una serie di ragioni evidentissime.

Lo sfondo legislativo nel quale operava I’articolo 1 del decreto-legge n. 164 del 1991
(nuovo art. 15-bis della legge n. 55 del 1990) era quello contenuto nei testo originario della leg-
ge n. 142 del 1990 sull’ordinamento degli enti locali.

Il provvedimento legislativo d’urgenza del 1991 incideva su un tessuto organizzativo
gia ispirato al modello di separazione tra indirizzo politico e gestione amministrativa, con
I’affermazione dei principi di professionalita e di diretta responsabilita della dirigenza (art. 51).
Ma cio che piu conta, & che quel contesto normativo era gia connotato dalla fine della compe-
tenza generale del consiglio comunale, tramutato in organo di indirizzo politico a competenza
limitata; ed ancor piu, conta la circostanza che quel contesto fosse, a sua volta, destinato ad es-
sere modificato dopo pochissimo tempo dalla legge n. 81 del 1993, sulla elezione diretta del
sindaco e del presidente della provincia, in forza della quale questi ultimi, appunto, non i consi-
gli, “sono gli organi responsabili dell’ amministrazione comune e della provincia” (art. 12 legge
n. 81 del 1993, che modifica I’art. 36 della legge n. 142 del 1990).

La mutazione della forma organizzativa degli enti locali e delle relazioni tra i loro orga-
ni elettivi non pud restare senza rilievo sul piano della ratio del potere governativo di sciogli-
mento dei consigli per infiltrazioni di tipo mafioso. E’ banale osservare che la criminalita orga-
nizzata si propaga laddove piu consistente € il risultato da essa ottenibile in termini di condizio-
namento delle istituzioni. E la dinamica dell’infiltrazione di tipo mafioso non pud non mutare
nelle due situazioni: quella dell’ente locale governato da un consiglio che rimane un organo a
competenza generale, la sola fonte da cui promana anche il potere dell’organo esecutivo; e quel-
la dell’ente locale in cui la funzione del consiglio ¢ una funzione di indirizzo, che per di piu
convive con la legittimazione popolare diretta dell’esecutivo.

Colpire il consiglio per i malfunzionamenti di un’amministrazione di cui il consiglio
non é piu il responsabile, gioca sulla tutela del principio di rappresentanza politica un effetto
addirittura controproducente. Il consiglio comunale e provinciale, meglio si direbbe il consiglie-
re con tutti i suoi poteri di accesso e informazione, puo restare 1’ultimo baluardo del controllo
civico sull’attivita dell’esecutivo e della amministrazione da esso diretta. Sciogliere il consiglio
per cattivo andamento degli uffici o per fatti ascrivibili a singoli consiglieri — quando cid non si
risolve anche in un cattivo andamento dell’organo elettivo — pu0 significare in pratica dare bat-
taglia vinta alla criminalita organizzata, e non solo: piu estesamente, ai poteri che non rispondo-
no alle comunita amministrate (incluso quello del governo), aumentando le loro capacita di o-
scurare la responsabilita dell’azione degli enti locali.

La legge n. 94 del 2009 si é data carico, in parte, del difetto di prospettiva summenzio-
nato, introducendo nel testo dell’art. 143 TUEL un comma 5 che consente al Ministro
dell’interno, su proposta del prefetto, di adottare, anche nel caso in cui lo scioglimento del con-
siglio non sia disposto, «ogni provvedimento utile a far cessare immediatamente il pregiudizio
in atto e ricondurre alla normalita la vita amministrativa dell’ente, ivi inclusa la sospensione
dall’impiego del dipendente, ovvero la sua destinazione ad altro ufficio o altra mansione con
obbligo di avvio del procedimento disciplinare da parte dell’autorita competente». Tuttavia, a
parte 1’indeterminatezza del potere cosi istituito — ovviamente il fine di «ricondurre alla norma-
lita la vita dell’ente» € troppo vago, appena tratteggiato dalla norma, che quindi resta in bianco —
e palese che il suo esercizio & una mera eventualita, del tutto insufficiente a soddisfare il punto
di vista qui assunto (se lo si condivide, naturalmente).

“2 R. RoLLI, Il comune degli altri, cit., 158.
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A cio si aggiunga che le misure a carico delle burocrazie, proprio perché concettualmen-
te indipendenti dallo scioglimento delle assemblee locali, dovrebbero poter essere adottate an-
che da queste ultime; anzi, si direbbe, prima di tutti da queste ultime, alle quali non dovrebbe
essere preclusa la potesta di auto-correzione.

Un altro tema che andrebbe adeguatamente trattato é infatti quello della potesta di auto-
noma dissociazione dell’ente dai soggetti a carico dei quali si manifestano gli elementi di cui
all’art. 143 comma 1 del TUEL. Dissociazione che, procedendo a logica, giuridicamente non
sarebbe del tutto impensabile: all’ente locale non ancora disciolto, ma consapevole di poterlo
essere, non dovrebbe essere impedito di evitare spontaneamente il provvedimento del governo.
L’art. 32 d.1. n. 90/2014, nel regolare i poteri prefettizi di contrasto all’infiltrazione mafiosa
nell’impresa privata, prevede che il prefetto inviti, anzitutto, I’impresa coinvolta a rimuovere gli
organi sociali e soltanto in seconda battuta, quando cid non accada, impone I’attivazione dei po-
teri di straordinaria e temporanea gestione dell’impresa. La quale si dimostra, a quel punto, non
solo a rischio di infiltrazioni mafiose, ma anche incapace di autocorrezione.

L’affermazione adesso formulata puo valere, tra I’altro, per qualche rapida considera-
zione riguardo alle implicazioni di diritto del lavoro che pure si debbono evincere dall’art. 143
TUEL. Entra in gioco qui un pesante interrogativo e, ciog, se la generica finalita di prevenzione
delle infiltrazioni mafiose possa giustificare un provvedimento atipico — la legge afferma che
sono semplicemente «incluse» la sospensione e la rotazione (ma non esauriscono la gamma dei
rimedi ammissibili) — limitativo della sfera giuridica di singoli funzionari. La risposta, intuiti-
vamente negativa, quanto meno in relazione alle misure piu gravi (licenziamento) fu offerta dal-
la sentenza del Tribunale di Locri, sez. lavoro, 24 dicembre 2009*, in cui si affermo
I’illegittimita del licenziamento preventivo di una dipendente al solo scopo di scongiurare
I’emissione di una interdittiva antimafia. Ma al di la del caso di specie, € fin troppo consolidato
I’insieme dei «principi umani universali» (questi i termini usati dal tribunale nella decisione ap-
pena citata) che osterebbero ad una siffatta configurazione dei poteri amministrativi di preven-
zione delle infiltrazioni mafiose negli enti locali.

Non solo: si potrebbe fare un passo in avanti e constatare che questa anomalia affligge
gia, comunque, 1’art. 143 comma 5 TUEL, poiché se ¢ vero che il datore di lavoro non puo agire
in prevenzione con misure a carico del lavoratore — e se si accetta che anche il Comune soggiac-
cia alle medesime limitazioni — non si comprende perché quel potere debba esistere in capo al
governo. Da questo punto di vista, non € chi non veda come I’art. 143 TUEL amplifichi, in rela-
zione ai corpi burocratici, il tasso di indeterminatezza che gia si percepisce rispetto agli ammini-
stratori di cui all’art. 77 comma 2 del TUEL (richiamato dall’art. 143 comma 1).

Piu coerente al sistema sarebbe stato ancorare il potere di scioglimento del consiglio
comunale a collegamenti o condizionamenti che incidono esclusivamente su atti di competenza
consiliare esclusiva (ad esempio il bilancio o un atto di pianificazione o programmazione). Su-
bito pero ci si avvede che questa fattispecie € regolata dall’articolo 141 del TUEL, il quale pre-
vede lo scioglimento del consiglio per il caso di compimento di atti contrari alla Costituzione o
per gravi e persistenti violazioni di legge, nonché per gravi motivi di ordine pubblico.
Nell’articolo 143 ultimo comma del TUEL, la dove si stabilisce la regola della specialita
dell’art. 143 rispetto all’articolo 141 («si fa luogo comunque allo scioglimento degli organi, a
norma del presente articolo, quando sussistono le condizioni indicate nel comma 1, ancorché ri-
corrano le situazioni previste dall’articolo 141»), vi € la riprova del fatto che non necessaria-
mente il potere di scioglimento del consiglio per collegamento o condizionamento criminale de-
Ve essere ancorato al compimento di atti oggettivamente contrari al diritto.

Nell’art. 143 TUEL, dal punto di vista qui assunto, Sembra in conclusione mancare un
passaggio e cioé la responsabilizzazione giuridica del destinatario della misura interdittivo-
ripristinatoria, posto che sia la rimozione del funzionario sia lo scioglimento del consiglio con-
seguono alla semplice elaborazione del quadro di elementi «concreti, univoci e rilevanti» di cui

“% In Riv. it. dir. lav., 2010, 578 ss., con nota adesiva di M. RANIERI, | confini del licenziamento legittimo tra disciplina lavo-
ristica e normativa antimafia, ivi, 583 ss.
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al comma 1. Solo, infatti, nella fissazione di un obbligo di adeguamento a misure correttive de-
terminate dall’organo di controllo, puo verificarsi il presupposto giuridico per I’apertura di pro-
cedure sanzionatorie a carico del soggetto inadempiente, non nella automatica emanazione della
decisione sanzionatoria al semplice riscontro di un apparato indiziario ascrivibile all’organo
consiliare infiltrato o condizionato. Ecco allora il punto esatto in cui sembra smarrirsi il senso
complessivo della disposizione in esame. Cio che resta oscuro non € tanto o non solamente di
che cosa il consigliere € responsabile, ma soprattutto quale effetto vuole produrre, la legge, con
la previsione di un potere governativo di scioglimento dei consigli per mafia, se i consigli non
sono piu gli organi responsabili dell’ amministrazione locale.

5.1. La rilevanza della introduzione di un sistema codificato delle incandidabilita alle ele-
zioni locali (D.Igs. n. 235 del 2012).

Un secondo ordine di dubbi riguarda un aspetto che la Corte Costituzionale ha sottoli-
neato, sia pure incidentalmente, e cioé la necessita di assicurare la razionalita intrinseca del si-
stema delle ineleggibilita (sentenza n. 102 del 2013), al quale non vi & motivo di non rapportare
anche la fattispecie legislativa in esame. L’articolo 143 comma 11 del TUEL deriva dall’articolo
1 del decreto-legge n. 164 del 1991, quindi da un provvedimento legislativo d’urgenza. Il decre-
to legge n. 164 del 1991 aveva introdotto (tra le altre norme) 1’articolo 15-bis della legge n. 55
del 1990 per rafforzare un sistema di controlli sugli enti locali che gia risentiva di un approccio
emergenziale del legislatore ordinario al tema della prevenzione della delinquenza di stampo
mafioso. Non € ora il caso di disquisire sulla domanda, che pure potrebbe essere formulata, se
I’articolo 143 del TUEL soddisfi o meno la riserva di legge di cui all’articolo 51 Cost. nella par-
te in cui si limita a riprodurre, in materia di accesso ai pubblici uffici, fattispecie di decadenza e
di successiva limitazione del diritto di elettorato passivo create a suo tempo con decreto-legge.
Sono i contenuti delle norme, ad interessare maggiormente.

L’articolo 143 del TUEL, trascinando nell’attuale contesto legislativo la disciplina
dell’articolo 15-bis della legge n. 55 del 1990, continua a farsi portatore della stessa finalita cau-
telare, “interdittiva”, che appare sempre meno giustificabile alla luce di altre norme di legge vi-
genti. II riferimento va, in particolare, al comma 11 dell’articolo 143, nel quale si prescrive che
lo scioglimento del consiglio comunale o provinciale per infiltrazioni criminali di tipo mafioso
determini la incandidabilita al turno elettorale successivo degli amministratori che vi hanno dato
causa (dichiarata dal tribunale competente per territorio nelle forme prescritte dallo stesso com-
ma, di cui tra poco si dira). Il decreto legislativo n. 235 del 2012 (testo unico delle disposizioni
in materia di incandidabilita e di divieto di ricoprire cariche elettive e di Governo conseguenti a
sentenze definitive di condanna per delitti non colposi, a norma dell'articolo 1, comma 63, della
legge 6 novembre 2012, n. 190), ha fatto cessare, o0 se vogliamo ha razionalizzato, il postulato
emergenziale da cui, come si € detto, avevano preso le mosse gli interventi legislativi d’urgenza
degli anni 1990 (legge n. 55) e 1991 (decreto-legge n. 164).

Nella nuova disciplina organica, ’incandidabilita alle elezioni comunali, provinciali e
circoscrizionali é fatta derivare (art. 10 D.Igs. n. 235 del 2012) da una sentenza di condanna de-
finitiva per determinati reati, tra i quali quello di associazione a delinquere di tipo mafioso. Ed
anche la sospensione dalla carica (art. 11) & condizionata ad una condanna, sebbene non defini-
tiva, oppure all’applicazione di una misura di prevenzione applicata dall autorita giudiziaria 0,
ancora, ad una misura cautelare: insomma e fondata su a presupposti tipici, accomunati
dall’essere tutti consequenziali a provvedimenti di natura giurisdizionale.

L’incandidabilita (per un solo turno) prevista dall’art. 143 comma 11 a carico degli
amministratori locali che abbiano dato causa allo scioglimento governativo del consiglio comu-
nale o provinciale, configura invece una sorta di sospensione amministrativa automatica del di-
ritto di accesso alle cariche elettive, in conseguenza di un mero quadro indiziario, concreto, uni-
voco e rilevante, costruito attorno al singolo amministratore rispetto al condizionamento di tipo
mafioso. Soprattutto per il sindaco poi — ma anche per i consiglieri, dal momento che secondo
costante giurisprudenza il provvedimento del governo puo essere emesso anche sulla scorta di
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circostanze che presentino un grado di significativita e concludenza di livello inferiore a quello
che legittima I’esercizio dell’azione penale** — non & chiaro se I’aver «dato causa allo sciogli-
mento», nell’art. 143 comma 11 del TUEL, significhi essere stato parte o, al limite, mero stru-
mento inconsapevole del sodalizio criminale o semplicemente il non essere riuscito a contrastar-
lo efficacemente, pur in una situazione di estraneita ad esso.

Percio I’art. 143 stenta a coordinarsi con la logica del testo unico del 2012, che é quella
di una maggior certezza e tipicita delle limitazioni del diritto di elettorato passivo. L assetto che
ne deriva é piuttosto contraddittorio e puo dar luogo a risultati aberranti: I’amministratore locale
semplicemente sospettato dall’organo governativo (ministro dell’interno, consiglio dei ministri,
prefetto) di aver dato causa ad una o piu circostanze componenti il quadro indiziario di cui
all’art. 143 comma 1, subisce, per effetto dell’art. 143 comma 11, lo stesso trattamento limitati-
vo che I’art. 10 D.Igs. 235 del 2012 riserva all’amministratore condannato con sentenza non de-
finitiva per associazione a delinquere di tipo mafioso (art. 416-bis c.p.) nelle more del passaggio
in giudicato della sentenza. Se dunque ¢ corretto assumere 1’art. 10 del D.Igs. n. 235 del 2012 a
tertiuim comparationis, la norma che emerge dal combinato disposto dei commi primo e undi-
cesimo dell’art. 143 provoca una situazione la cui validita é perlomeno dubbia: tutto depone in
favore della conclusione che si tratti di un trattamento eguale di situazioni diverse, in violazione
dell’art. 3 Cost. Tali conclusioni non mutano alla luce dall’art. 16 del d.lgs. n. 235 del 2012, a
norma del quale le disposizioni di cui al testo unico, «limitatamente a quelle previste per
I’accertamento dell’incandidabilita in fase di ammissione delle candidature, per la mancata pro-
clamazione, per i ricorsi e per il procedimento di dichiarazione in caso di incandidabilita so-
pravvenuta, si applicano anche alle incandidabilita, non derivanti da sentenza penale di condan-
na, disciplinate dagli articoli 143, comma 11, e 248, comma 5, del decreto legislativo 18 agosto
2000, n. 267”. L’art. 16 prevede alcune norme comuni a tutte le ipotesi di mancanza di capacita
elettorale passiva, ma fa integralmente salva, accanto alla incandidabilita conseguente a senten-
za di condanna, la incandidabilita non derivante da sentenza penale di condanna: esattamente
I’istituto — unico nel suo genere — della cui ragionevolezza sembra lecito dubitare.

5.2. La “cameralizzazione” del rito sulla incandidabilita degli amministratori che hanno
dato causa allo scioglimento. Profili di contrasto con il principio del giusto processo.

La fase che si svolge dinanzi al tribunale competente per territorio, ai sensi del comma
11 dell’art. 143 del TUEL, dovrebbe, per poter almeno temperare il quadro fortemente irrazio-
nale che si e sopra cercato di descrivere, garantire un accertamento giurisdizionale libero da
condizionamenti derivanti dalle valutazioni dell’autoritd amministrativa. A tal fine la norma
prevede che il Ministro dell’interno trasmetta la proposta di scioglimento al tribunale civile
competente per territorio, prevedendo una forma particolare di instaurazione del giudizio, desti-
nato poi a svolgersi nelle forme previste dalle disposizioni comuni ai procedimenti in camera di
consiglio di cui al Libro 1V, Titolo Il, Capo VI c.p.c. (art. 737 ss.).

L’art. 143 comma 11 del TUEL dispone che il tribunale valuti «la sussistenza degli e-
lementi di cui al comma 1», da cui parrebbe desumersi che il convincimento del tribunale rima-
ne, in questa fase, relativamente libero, non vincolato alle motivazioni del decreto presidenzia-
le”. E’ pero dubitabile che I’esercizio della giurisdizione si possa estendere fino ad includere un

4 Cons. Stato, sez. I11, 26 settembre 2014, n. 4845, al punto 2 della motivazione in diritto.

“ Cfr. Cass. civ., sez. un., SSUU 30 gennaio 2015, n. 1747 (punto 3.1 della motivazione): «nel procedimento camerale di
cui all'art. 143, comma 11, del testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali, il tribunale - chiamato a valutare, ai
fini della dichiarazione di incandidabilita, la sussistenza della responsabilita degli amministratori in ordine alle condotte che
hanno dato causa allo scioglimento - forma il proprio convincimento, non solo sulla base degli elementi gia contenuti nella
proposta di scioglimento del Ministro dell'interno e nella allegata relazione del prefetto, ma anche prendendo in esame le
risultanze probatorie acquisite, nel contraddittorio tra le parti, nel corso del procedimento». Nel caso di specie, pertanto, &
stata ritenuta sintomatica del collegamento tra il sindaco e la criminalitd organizzata (e dell’incidenza di questa sul procedi-
mento di formazione della volonta degli organi elettivi ed amministrativi) un’ordinanza di custodia cautelare emessa dai
giudice per le indagini preliminari, prodotta nel procedimento camerale (seguita peraltro da sentenza di proscioglimento,
stimata invece irrilevante, in base al principio di autonomia tra giudizio camerale e giudizio penale). Cfr. B. PONTI, La di-
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supplemento di acquisizione istruttoria: il comma 11 lascia spazio, infatti, anche all’opposta in-
terpretazione, secondo la quale per «elementi di cui al comma 1» debbono intendersi non gli e-
lementi accertabili, ma gli elementi gia accertati dall’organo amministrativo, che circoscrivono,
pertanto, anche il potere di apprezzamento del giudice. In questa accezione, il convincimento
del tribunale rimane si libero, ma ai soli fini di una eventuale diversa valutazione degli stessi
fatti che supportano la proposta ministeriale di scioglimento del consiglio locale.®®. Anche il
sindacato del giudice civile, come quello del giudice amministrativo sul decreto di scioglimento,
sarebbe dunque un sindacato estrinseco sulla discrezionalita amministrativa, funzionale al con-
trollo sulla correttezza delle motivazioni della misura interdittiva.

Resta poi un secondo elemento. La cognizione dei fatti da parte del tribunale, quantun-
que se ne accentui la liberta e I’indipendenza dal convincimento del ministero, non potra che
avere la stessa sommarieta della valutazione affidata a quest’ultimo dall’art. 143 TUEL.: si trat-
tera pur sempre, anche qui, di disporre la incandidabilita ogni qualvolta sia acclarata la sussi-
stenza di «concreti, univoci e rilevanti elementi su collegamenti diretti o indiretti con la crimina-
litd organizzata di tipo mafioso o similare» degli amministratori di cui all’art. 77 del TUEL (art.
143 comma 1). Non pare, percid, che la natura formalmente giurisdizionale dell’accertamento
della incandidabilita possa “salvare” I’estrema latitudine testuale della disposizione. Anche ad
ipotizzare che la garanzia prestata al diritto di elettorato passivo si configuri quale riserva di giu-
risdizione, restano i gravi interrogativi attorno alla riserva di legge, la quale pur sempre presidia
I’attivita giurisdizionale, come quella della pubblica amministrazione.

Siamo insomma pur sempre, nonostante talune peculiarita di rilievo*’, dinanzi a quella
attivita sostanzialmente amministrativa svolta in forma giurisdizionale, che caratterizza I’ambito
della cosiddetta giurisdizione volontaria. In giurisprudenza, a dire il vero, sembra farsi largo una
diversa interpretazione, che permetterebbe di ascrivere 1’art. 143 comma 11 del TUEL al feno-
meno della c.d. “cameralizzazione dei diritti”. Lungi dall’istituire un accertamento in forma non
contenziosa, la norma tutelerebbe un vero e proprio diritto soggettivo (di elettorato passivo) co-
stituzionalmente garantito e prevedrebbe un rito strutturato in modo tale da assicurare la tutela
del contraddittorio e del diritto di difesa del resistente®.

Tali enunciazioni sono servite ai Giudici amministrativi per stabilire che al giudice civi-
le — e soltanto a questo ultimo — compete rendere definitiva la dichiarazione di incandidabilita,
dunque che il diritto di elettorato passivo non & rimesso al mero arbitrio del governo e che il suo
giudice naturale & il giudice ordinario, non quello amministrativo®.

chiarazione di incandidabilita degli amministratori dei comuni sciolti per mafia tra “tenuta” costituzionale ed esigenze di
celerita, in Giur. it., 2015, 4, 952 ss.

“® Nel senso appena chiarito, Trib. Nola, sez. I civ., 21 dicembre 2011: «non & prospettabile una ulteriore attivita ufficiosa
del Tribunale di acquisizione istruttoria, sia perché secondo il dettato letterale della disposizione in esame la misura de qua
e giustificata solo dai precisi fatti che sono stati a fondamento della specifica proposta di scioglimento, sia perché I’ulteriore
accertamento, anche se meramente acquisitivo, di risultanze di sopravvenuti accertamenti , pur di altre sedi (es, penale),
snaturerebbe la finalita della procedura improntata, con il rito camerale, ad un processo sommario, immediato, concentratos.
47 Ad esempio — come si sta per dire — la natura decisoria della pronuncia resa dal giudice civile, da cui la possibilita del ri-
corso straordinario in Cassazione ai sensi dell’art. 111 Cost. contro il provvedimento della Corte d’Appello confermativo
della decisine del Tribunale (TAR Sicilia, sez. Il, 15 ottobre 2012, n. 2005, confermata dal Cons. Giust. Amm. Reg. Sic.,
sentenza 2 aprile 2013, n. 395, ove si stabilisce che, giungendo la definitivita della declaratoria di incandidabilita solo ad
esito del processo di Cassazione, per “primo turno elettorale successivo allo scioglimento” si deve considerare quello suc-
cessivo alla ultimazione della fase giurisdizionale e non il turno dopo la data di adozione del decreto di scioglimento; questo
indirizzo & stato poi confermato da Cass. civ. sez. |, 22 settembre 2015, n. 18696).

8 CGARS, sentenza n. 395 del 2013, cit.

“° Malgrado la possibilita di ricorso per Cassazione, che & logica conseguenza della devoluzione della materia alla giurisdi-
zione civile, abbia paradossalmente essa stessa anomale ricadute, ancora una volta e da una differente angolazione, sul dirit-
to di elettorato passivo, che nel periodo di tempo successivo allo scioglimento pud (questo avviene anzi nella gran parte dei
casi) essere perduto dopo essere stato di nuovo esercitato dai soggetti che secondo il governo hanno dato causa allo sciogli-
mento. Ma evidentemente, ancora piu singolari sono le conseguenze per 1’ente locale disciolto, che puo essere diretto dai
responsabili dello scioglimento nonostante 1I’accelerazione impressa dal legislatore mediante il rito camerale. Quest’ultimo
viene cosi a perdere la giustificazione sulla base della quale il legislatore stesso lo ha introdotto e dimostra, anche sotto que-
sto profilo, la discutibile razionalita dell’impianto dell’art. 143 TUEL (per alcune critiche in tal senso, R. Cantone, P. Parisi,
Incandidabilita degli amministratori responsabili dello scioglimento di un ente locale per infiltrazioni mafiose, cit., 776;
agli stessi Autori si rinvia per la disamina delle soluzioni giurisprudenziali, in parte difformi, adottate in precedenza sul pun-
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Il problema fondamentale, pero, resta sempre quello suddetto: della evanescenza dei
presupposti della incandidabilita, che nel caso regolato dall’art. 143 comma 11 non viene meno
solo per la natura giurisdizionale dell’attivita di accertamento. La fattispecie di cui al comma 11
presuppone una valutazione, il che non ha eguali nel D.Igs. 235 del 2012, ove la perdita del di-
ritto di elettorato passivo consegue, quale misura accessoria, ad una pronuncia giurisdizionale.
Come significativamente ammesso da altra giurisprudenza, nell’art. 143 comma 11 la perdita
del diritto di elettorato passivo consegue ad «un comportamento politico irregolare» e concretiz-
za «di fatto una modalita di controllo sulle candidature (...) in una fase circoscritta temporal-
mente e comunque successiva alla proposta di scioglimento del consiglio»*°.

Le sezioni unite della Corte di cassazione, nella sentenza n. 1747/2015, hanno ritenuto
manifestamente infondata la questione di legittimita costituzionale dell’art. 143 comma 11 del
TUEL, sollevata in riferimento agli articoli 27 e 51 Cost., «giacche la misura interdittiva della
incandidabilita dell’amministratore responsabile delle condotte che hanno dato causa allo scio-
glimento del consiglio comunale conseguente a fenomeni di infiltrazione di tipo mafioso o simi-
lare (...), privando temporaneamente il predetto soggetto della possibilita di candidarsi
nell’ambito di competizioni elettorali destinate a svolgersi nello stesso territorio regionale, rap-
presenta un rimedio di extrema ratio volto ad evitare il ricrearsi delle situazioni che la misura
dissolutoria ha inteso ovviare, e a salvaguardare cosi beni primari dell'intera collettivita naziona-
le — accanto alla sicurezza pubblica, la trasparenza e il buon andamento delle amministrazioni
comunali nonché il regolare funzionamento dei servizi loro affidati, capaci di alimentare la
“credibilita” delle amministrazioni locali presso il pubblico e il rapporto di fiducia dei cittadini
verso le istituzioni —, beni compromessi 0 messi in pericolo, non solo dalla collusione tra ammi-
nistratori locali e criminalita organizzata, ma anche dal condizionamento comunque subito dai
primi, non fronteggiabile, secondo la scelta non irragionevolmente compiuta dal legislatore, con
altri apparati preventivi o sanzionatori dell’ordinamentox.

Simili argomentazioni non paiono tuttavia sufficienti a fugare i dubbi di legittimita co-
stituzionale che continuano (¢ un’opinione, ovviamente) a pesare sul bilanciamento operato dal
legislatore™. Va intanto precisato che la temporaneita della misura interdittiva di cui all’art. 143
comma 11 del TUEL non ha nulla a che vedere con la temporaneita delle misure interdittive di
natura cautelare, connesse, Cioe, alla necessita di salvaguardare I’ordine ¢ la sicurezza pubblica
dinanzi alla mera probabilita che sia venuta meno la capacita elettorale passiva per la commis-
sione di reati costituenti indice di pericolosita sociale (esempi del tipo da ultimo menzionato si
trovano nelle disposizioni come I’art. 11 1. n. 235/2012, che comminano la sospensione dalla ca-
rica in caso di sentenze penali non ancora passate in giudicato).

Il criterio del bilanciamento e dell’eventuale controllo di costituzionalita non pud per-
tanto essere il medesimo nei due casi ora prospettati: la misura interdittiva cautelare cessa di
produrre effetti ex tunc decorso un determinato periodo di tempo senza che sia intervenuto il
giudicato. La misura di cui all’art. 143 TUEL perde efficacia soltanto perché ’effetto limitativo
si & interamente prodotto ed il decorso del tempo non reagisce sulle conseguenze gia verificate-
si; anzi, le cristallizza, se cosi si puo dire. Nel caso dell’art. 143 comma 11 del TUEL il sacrifi-
cio del diritto di elettorato passivo € quindi diverso e maggiore di quello che si realizza per ef-
fetto di una sospensione dalla carica elettiva conseguente a pronuncia penale non definitiva,
stante 1’autonomia che caratterizza il primo istituto, a differenza del secondo, che sta e cade con
la responsabilita penale dell’amministratore di cui si tratta.

Ancor piu significativa ¢ la circostanza che, mentre la misura della perdita della capacita
elettorale passiva conseguente a sentenza penale di condanna e automatica, perché agganciata
ad un presupposto sufficientemente chiaro (la sentenza, per I’appunto) la misura di cui all’art.
143 comma 11 del TUEL consegue ad una valutazione di natura amministrativa ampiamente di-
screzionale, che resta tale benché ripetuta dal tribunale civile nella fase che si svolge secondo le

to della decorrenza della declaratoria d’incandidabilita).
% Tribunale di Nola, cit.
51 B. PoNTI, La dichiarazione di incandidabilita, cit.
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disposizioni dettate per i procedimenti in camera di consiglio. Il che, stando alla giurisprudenza
costituzionale in materia di incandidabilita, pud cambiare, e non di poco, le cose. La Corte, se
da un lato ha sempre riconosciuto al legislatore la facolta di bilanciare (ragionevolmente) il di-
ritto di elettorato passivo garantito dall’art. 51 Cost. con la protezione di interessi generali con-
nessi a valori costituzionali primari (liberta degli organi elettivi, buon andamento e trasparenza
delle amministrazioni pubbliche), minacciati dall’inquinamento o dal condizionamento mafioso,
dall’altro ha sempre precisato che tale sacrificio deve rispondere a parametri di certezza del di-
ritto, i quali non si ravvisano in disposizioni che possono dar luogo ad ingiustificata diversita di
trattamento oppure a situazioni di incertezza nell’applicazione della misura interdittiva, derivan-
ti anche da soluzioni giurisprudenziali divergenti, che finirebbero per incrinare gravemente, in
fatto, la «pari capacita elettorale passiva dei cittadini, proclamata dall'art. 51 della Costituzio-
ne»*. E’ dunque ’eguaglianza nel godimento del diritto di elettorato passivo — pit del fatto in
sé che tale diritto sia scarificato ad altri principi — che puo rendere dubitabile la legittimita costi-
tuzionale dell’art. 143 comma 11 del TUEL. Ed ¢ inutile aggiungere che 1’incandidabilita assu-
me in tale disposizione il rango di conseguenza di apprezzamenti diversissimi. Per definizione e
proprio perché i fatti probanti della infiltrazione o del condizionamento non hanno necessaria-
mente la veste di circostanze di rilevanza penale, la perdita del diritto di elettorato passivo viene
a discendere da un quadro indiziario la cui tipicita ¢ assimilabile a quella che connota la mera
pendenza del procedimento penale: una situazione che, per la Corte, non é certo sufficiente a le-
gittimare la previsione legislativa di incandidabilita®.

Ulteriore profilo di notevole interesse & quello desumibile dalla sentenza della Corte co-
stituzionale n. 135 del 2014, che ha dichiarato illegittimi, per contrasto con I’art. 6, paragrafo 1
della CEDU (norma interposta ai fini dell’art. 117 comma 1 Cost.) gli articoli 666, comma 3,
678, comma 1, e 679, comma 1, c.p.p., nella parte in cui non consentivano che, su istanza degli
interessati, il procedimento per 1’applicazione delle misure di sicurezza si svolgesse, davanti al
magistrato di sorveglianza e al tribunale di sorveglianza, nelle forme dell’udienza pubblica.
Senza sottovalutare I’enorme differenza della materia penale rispetto al tema che ci occupa, &
bene far notare che la sentenza n. 135/2014 non é neppure del tutto indifferente alla soluzione
dei dubbi qui prospettati; e non tanto ¢ non solo perché anche 1’incandidabilita — quantunque
non comporti limitazioni della liberta personale — comporta la restrizione di un diritto politico
costituente uno dei fondamenti del sistema democratico.

L’ aspetto che piu fa riflettere, di tale pronuncia, € il fatto che essa sia strutturalmente
impostata sul raffronto, reso possibile dall’art. 6 paragrafo 1 della CEDU, tra la diminuzione di
garanzia che consegue alla previsione del procedimento in camera di consiglio e 1’afflittivita
della misura di sicurezza personale, irrogata in considerazione della pericolosita sociale del sog-
getto. Al di la del tipo di liberta che si confronta con le esigenze di tutela dell’ordine e della si-
curezza pubblica, € il caso di chiedersi se lo stesso ordine di bilanciamento si possa configurare
anche per rapporto al problema qui esaminato: se ciog, la previsione della deroga al principio
dell’udienza pubblica, nel giudizio di cui all’art. 143 comma 11 del TUEL sulla condotta degli
amministratori che, secondo il governo, hanno dato causa allo scioglimento del consiglio
dell’ente locale, sia proporzionato ad una misura che — o si pud assumere senza troppe spiega-
zioni — comporta per chi la subisce il marchio irreversibile di essere un soggetto non politica-
mente degno perché segnato dall’infiltrazione o dal condizionamento dalla criminalita organiz-
zata di stampo mafioso. Per quanto si & argomentato fino a questo momento, non meraviglie-
rebbe se I’art. 143 comma 11 del TUEL non superasse la verifica anzidetta>.

52.C. cost., sentenze n. 236/2015, 25/2002, 364/1996, 280/2002.

58 C. cost., sentenza n. 141/1996.

> Si tratterebbe di appurare se ed in che misura all’art. 143 possano attagliarsi le critiche rivolte in generale alla “cameraliz-
zaizone” dei diritti; cfr. A. CARRATTA, Processo camerale, (dir. proc. civ.), in Enc. dir., Annali, 111, Milano, 2010, 928 ss.
(tra i primi L. LANFRANCHI, La cameralizzazione del giudizio sui diritti, in Giur. it. 1989, 33 ss.)
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Il problema richiederebbe, s’intende, un’indagine pit approfondita di quella ora permes-
sa>. Eppure, a chi ribattesse che quello appena fatto & un assunto non dimostrato, converrebbe
rispondere con un’altra domanda. Fermo restando, si ripete, che per il diritto interno siamo al di
fuori della materia penale, sarebbe lecito chiedersi se I’incandidabilita prevista dall’art. 143
comma 11 del TUEL non sia una sanzione “penale” nel pit comprensivo significato fatto pro-
prio dalla Corte europea dei diritti dell’uomo in relazione all’art. 7 della Convenzione®®, visto
che il soggetto in questo caso non é colpito dalla misura ministeriale in quanto ha obbiettiva-
mente perduto un requisito di candidabilita, ma perché gli si rimprovera qui di essere «respon-
sabile di una condotta che ha dato causa allo scioglimento» di un organo elettivo. In questo sen-
so non pare manifestamente assurdo chiedersi se non venga in gioco la garanzia del giusto pro-
cesso sancita dall’art. 6 CEDU (e dall’art. 111 Cost.); e se in definitiva I’art. 143 comma 11 non
possa essere analizzato anche sotto il profilo della sua legalita convenzionale.

5.3. L’ampiezza della discrezionalita del potere del governo e i limiti del controllo giurisdi-
zionale amministrativo sul decreto di scioglimento.

La terza ed ultima osservazione riguarda la consistenza del controllo giurisdizionale che
il giudice amministrativo puo svolgere sul decreto di scioglimento, cioé sul tipo di accertamento
che I’articolo 143 del TUEL permette al governo di effettuare. E’ opinione comune — giurispru-
denza amministrativa inclusa — che il potere di scioglimento dei consigli comunali e provinciali
per infiltrazioni mafiose sia caratterizzato da amplissima discrezionalita; percio € stato finora
oggetto di un controllo giurisdizionale ben poco incisivo®’.

Per disporre di una sintesi aggiornata delle conseguenze che la giurisprudenza ammini-
strativa deduce dall’art. 143 TUEL, si pu0 utilizzare la sentenza del Consiglio di Stato, sez. Ill,
2 luglio 2014 n. 3340 (sulla legittimita dello scioglimento del Consiglio Comunale di Reggio
Calabria), la quale peraltro, come tantissime altre decisioni, ricalca un percorso motivazionale
gia ampiamente sperimentato®. La giurisprudenza amministrativa ha sempre posto in evidenza
che la potesta di apprezzamento di cui fruisce I’amministrazione statale nel valutare i collega-
menti diretti o indiretti o le forme di condizionamento da parte della criminalita di stampo ma-
fioso ha margini particolarmente estesi. Ma non si tratta solo di questo.

Tale discrezionalita, secondo I’indirizzo giurisprudenziale in esame, permetterebbe al
governo di dare rilievo — sono parole tratte dalla sentenza n. 3340 del 2014 cit. — a «situazioni
non traducibili in episodici addebiti personali, ma tali da rendere nel loro insieme plausibile,
nella concreta realta contingente e in base ai dati dell’esperienza, I’ipotesi di una soggezione
degli amministratori locali alla criminalita organizzata (vincoli di parentela o affinita, rapporti di
amicizia o di affari, frequentazioni) e cid pur quando il valore indiziario degli elementi raccolti
non sia sufficiente per I’avvio dell’azione penale o per 1’adozione di misure individuali di pre-
venzione»®. 1l potere di scioglimento del consiglio dell’ente locale & quindi legato, secondo la

% Per una sintesi della giurisprudenza costituzionale, G. AMOROSO, La cameralizzazione del giudizio civile di cassazione, in
1l nuovo procedimento civile in Cassazione, a cura di D. Dalfino, Torino, Giappichelli, 2017, 55 ss., 56-58

% o hanno escluso gli stessi Giudici di Strasburgo, sentenza 21 ottobre 1997. Pierre-Bloch c. Francia.

% Circoscritto dalla giurisprudenza amministrativa entro i limiti del giudizio su «una valutazione tipicamente discrezionale
(di discrezionalita tecnica) sindacabile solo sotto il profilo della manifesta illogicita» (Cons. st., 11l, 8 giugno 2016, n. 2454,
ove si afferma anche la non necessita di partecipazione degli elettori al relativo procedimento). Si & precisato (Cons. st., Ill,
2 maggio 2016, n. 1662) che il controllo giurisdizionale sul provvedimento di scioglimento «si caratterizza come estrinseco,
e cio¢ nei limiti del vizio di eccesso di potere quanto all’adeguatezza dell’istruttoria, della ragionevolezza del momento va-
lutativo, della congruita e proporzionalita al fine perseguito. (cfr. Cons. st., Ill, n. 256/2016)».

58 Aggiornamenti sulla giurisprudenza di TAR e Consiglio di Stato, al sito www.avvisopubblico.it/documentazione .

% Cass. civ., sez. un., 30 gennaio 2015, n. 1747, cit.: «non solo il procedimento giurisdizionale volto alla dichiarazione di
incandidabilita e autonomo rispetto a quello penale, ma anche diversi ne sono i presupposti, perche la misura interdittiva di
cui all'art. 143, comma 11, del testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti locali non richiede che la condotta
dell'amministratore integri gli estremi dell'illecito penale (...) perché scatti 1’incandidabilita alle elezioni, rileva la responsa-
bilita dell'amministratore nel grave stato di degrado amministrativo causa di scioglimento del consiglio comunale, e quindi €
sufficiente che sussista, per colpa dello stesso amministratore, una situazione di cattiva gestione della cosa pubblica, aperta
alle ingerenze esterne e asservita alle pressioni inquinanti delle associazioni criminali operanti sul territorio. Si vedano anche
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giurisprudenza, al riscontro di una sorta di “alterazione ambientale” della funzione amministra-
tiva a cui il singolo amministratore partecipa volente o nolente, per il solo fatto di essere inserito
in una trama sociale non avente di per sé alcun carattere di illiceita (parentela, affinita, amicizia,
frequentazioni). La riforma del 2009, ove si é specificato che gli elementi sui quali si basa il po-
tere di scioglimento devono essere “concreti, univoci e rilevanti”, ha soltanto specificato una
esigenza di completezza del sostrato indiziario che appariva gia chiarissima alla giurisprudenza.
Si vuol dire che, nonostante la riforma del 2009, I’esigenza di contrasto alla mafia resta a garan-
tire un largo margine di apprezzamento dell’amministrazione statale.

Non é dal singolo indizio, scrupolosamente accertato secondo regola probatorie, ma
«solo dall’esame complessivo di quegli elementi che si puo ricavare, da un lato, il quadro e il
grado del condizionamento mafioso e, dall’altro, la ragionevolezza della ricostruzione di
quest’ultimo quale presupposto per la misura dello scioglimento del corpo deliberante
dell’ente». «La straordinarieta di tale misura e la sua fondamentale funzione di contrasto alla
ormai capillare diffusione della criminalita mafiosa sull’intero territorio nazionale hanno fatto
ritenere a questa Sezione che la modifica normativa al T.U.E.L., per la quale gli elementi fon-
danti i provvedimenti di scioglimento devono essere concreti, univoci e rilevanti, non implica la
regressione della ratio sottesa alla disposizione”, poiché la finalita perseguita dal legislatore €
rimasta quella di offrire uno strumento di tutela avanzata, in particolari situazioni ambientali,
nei confronti del controllo ed dell’ingerenza delle organizzazioni criminali sull’azione ammini-
strativa degli enti locali, in presenza anche di situazioni estranee all’area propria dell’intervento
penalistico o preventivo (Cons. St., sez. Ill, 23 aprile 2014, n. 2038)». Di conseguenza, si ¢ rite-
nuto che il sindacato del giudice amministrativo non possa «arrestarsi ad una atomistica e ri-
duttiva analisi dei singoli elementi, senza tener conto dell’imprescindibile contesto locale e dei
suoi rapporti con I’amministrazione del territorio, ma deve valutare la concreta permeabilita de-
gli organi elettivi a logiche e condizionamenti mafiosi sulla base di una loro complessiva, unita-
ria e ragionevole valutazione, costituente bilanciata sintesi e non mera somma dei singoli ele-
menti stessi (v. gia, sul punto, Cons. St., sez. 111, 14.2.2014, n. 727)»%.

Un seppur rapido e poco accurato raffronto con gli indirizzi della giurisprudenza ammi-
nistrativa in tema di interdittiva antimafia (articoli 91 e seguenti del decreto legislativo n. 159
del 2011: Codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione) mostra la straordinaria
somiglianza dell’atteggiamento verso le due specie di funzione®. Anche il potere prefettizio di
interdizione é stato giudicato «espressione della logica di anticipazione della soglia di difesa so-
ciale, finalizzata ad assicurare una tutela avanzata nel campo del contrasto alle attivita della
criminalita organizzata». Proprio come il potere di scioglimento dei consigli comunali e provin-
ciali attribuito al governo, il potere di interdizione conferito al prefetto costituisce una «misura
preventiva volta a colpire 1’azione della criminalitad organizzata impedendole di avere rapporti
contrattuali con la pubblica amministrazione (...) I’interdittiva, trattandosi di una misura a carat-
tere preventivo, prescinde dall'accertamento di singole responsabilita penali nei confronti dei
soggetti che, nell’esercizio di attivitd imprenditoriali, hanno rapporti con la pubblica ammini-
strazione e si fonda sugli accertamenti compiuti dai diversi organi di polizia valutati, per la loro
rilevanza, dal Prefetto territorialmente competente (...) tale valutazione costituisce espressione
di ampia discrezionalita che puo essere assoggettata al sindacato del giudice amministrativo solo
sotto il profilo della sua logicita, in relazione alla rilevanza dei fatti accertati (...) non deve ne-
cessariamente collegarsi ad accertamenti in sede penale di carattere definitivo e certi
sull’esistenza della contiguita dell’impresa con organizzazione malavitose, e quindi del condi-
zionamento in atto dell'attivita di impresa, ma puo essere sorretta da elementi sintomatici e indi-
ziari da cui emergano sufficienti elementi del pericolo che possa verificarsi il tentativo di inge-
renza nell’attivita imprenditoriale della criminalita organizzata (...) anche se occorre che siano

Cons. st., sez. 111, 20 gennaio 2016 197; 24 febbraio 2016, n. 748; 15 marzo 2016, n. 1038; 2 maggio 2016, n. 1662, relati-
vamente al giudizio d’assieme sul quadro indiziario denotante il condizionamento mafioso.

% Tytte le frasi virgolettate sono della sentenza n. 3340/2014, cit. Conforme Cons. Stato, sez. 11, 26 settembre 2014, n. 4845
e da ultimo Cons. Stato, sez. II1, n. 1662/2016 cit.

81 Qualche spunto in Cons. Stato, 111, 7 luglio 2016, n. 3008.
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individuati (ed indicati) idonei e specifici elementi di fatto, obiettivamente sintomatici e rivela-
tori di concrete connessioni o possibili collegamenti con le organizzazioni malavitose, che scon-
sigliano I’instaurazione di un rapporto dell’impresa con la pubblica amministrazione, non ¢ ne-
cessario un grado di dimostrazione probatoria analogo a quello richiesto per dimostrare
I’appartenenza di un soggetto ad associazioni di tipo camorristico o mafioso, potendo
I’interdittiva fondarsi su fatti e vicende aventi un valore sintomatico e indiziario che possono
risalire anche ad eventi verificatisi a distanza di tempo»®.

Sembra quindi prendere consistenza 1’idea di una massima interpretativa generalmente
applicata dal giudice amministrativo ai poteri amministrativi di prevenzione della criminalita
organizzata, cosi pressappoco riproducibile: la mafia si combatte con misure straordinarie, pre-
ventive, non sanzionatorie, alla cui legittimita é sufficiente un quadro di elementi sintomatici.
Nel caso dell’articolo 143 del TUEL, il governo puo quindi limitarsi a dimostrare mediante pre-
sunzioni il collegamento o condizionamento criminale, partendo da fatti di cattiva amministra-
zione locale (ad esempio disfunzioni nei settori dei contratti o del governo del territorio) anche
senza la prova di un rapporto di causalita tra “fatto mafioso personale” dell’amministratore indi-
ziato e malfunzionamento dell’organo consiliare. Rapporto che rilevera, semmai, ai fini del suc-
cessivo giudizio di incandidabilita al turno elettorale successivo; perd indubbiamente non é ne-
cessario ai fini dello scioglimento del consiglio locale.

Sorge tuttavia spontaneo chiedersi se sia lecito praticare la stessa linea interpretativa per
poteri cosi diversi, come I’interdizione prefettizia antimafia e lo scioglimento governativo dei
consigli comunali e provinciali. La prima di queste due misure & preventiva perché si configura
come sub-procedimento o procedimento collegato all’attivita di scelta del contraente; lo scio-
glimento del consiglio comunale € preventivo soltanto in senso improprio, politico o “sociologi-
co”, perché I’organo elettivo viene fatto cessare e la sua ricostituzione ¢ un mero atto dovuto. E’
una misura tesa alla prevenzione sociale, che contrasta le ricadute dei collegamenti tra mafia e
amministrazione sulla genuinita della rappresentanza politica all’interno delle comunita locali.
Ancora, I’interdittiva prefettizia antimafia ¢ basata sulla situazione di singole persone; lo scio-
glimento del consiglio comunale o provinciale per mafia, di cui all’articolo 143 del TUEL, ¢ ca-
ratterizzato dalla specificita del destinatario, che & un organo della pubblica amministrazione.
Tuttavia la giurisprudenza non sembra considerare questa diversita. E non si tratta di un sempli-
ce atteggiamento deferente o di un sindacato “debole” (quale si riscontra per rapporto ad altri
poteri amministrativi caratterizzati da ampia discrezionalita), ma di un contributo del giudice
alla ricostruzione di un potere a contenuto necessariamente imprevedibile, non predeterminabi-
le, tipizzato dalle necessita operative al cui servizio esso ¢ posto. L’essenza di questo ragiona-
mento pretorio, volendolo semplificare, sta tutta nella frase “forte” che si € sopra riportata: che
la legge contempli elementi “concreti, univoci e rilevanti” non comporta la regressione della
ratio sottesa all’articolo 143 del TUEL. Dunque, in materia di lotta alla criminalita organizzata,
all’amministrazione non si applica la legge, ma la sua ratio.

Eppure la Corte Costituzionale era andata di diverso avviso. Tante volte si € ricordato
che la Consulta ha stimato immune da vizi 1’attuale articolo 143 del TUEL. Ma si é forse sotto-
valutata la componente interpretativa della sentenza n. 103 del 1993. Dove — & vero — la Consul-
ta ha salvato la disposizione, ma ha anche affermato un principio da cui tutta la giurisprudenza
successiva si & discostata: il carattere sanzionatorio, a carico del consiglio, della misura straor-
dinaria prevista dalla norma, che «esige, percio, una stringente consequenzialita tra 1’emersione,
da un lato, di una delle due situazioni suddette, “collegamenti” o “forme di condizionamento”,
e, dall’altro, di una delle due evenienze, 1’una in atto, quale la compromissione della liberta di
determinazione e del buon andamento amministrativo nonché del regolare funzionamento dei
servizi, 1’altra conseguente ad una valutazione di pericolosita, espressa dalla disposizione impu-
gnata con la formula (che ha come premessa i “collegamenti” o le “forme di condizionamento™)
“tali da arrecare grave e perdurante pregiudizio per lo stato della sicurezza pubblica”». Per due
volte, in motivazione, la Corte sottolinea che & proprio questo carattere sanzionatorio (verso

82 Consiglio di Stato, sez. 111, 2 luglio 2014, n. 3332
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I’organo nel suo complesso) la peculiarita del potere governativo di scioglimento per mafia. La
creazione per legge di un cosiffatto potere risponde all’esigenza di interventi rapidi e decisi; la
norma costituisce «la reazione dell’ordinamento alle ipotesi di attentato all’ordine e alla sicurez-
za pubblica». Per la giurisprudenza amministrativa, invece, la natura dello scioglimento del con-
siglio comunale per infiltrazioni mafiose di cui all’articolo 143 del TUEL «non é di tipo sanzio-
natorio, ma preventivo» ®. Lo scioglimento ¢ un atto di “alta amministrazione”, poiché esprime
la “prevalenza dell’indirizzo politico di contrasto alle mafie rispetto al mero rispetto delle con-
sultazioni elettorali”. Si dimentica cosi che ’articolo 143 del TUEL non si riferisce ad un catti-
vo andamento amministrazione sintomatico di un collegamento con la criminalita organizzata,
ma a quei soli comportamenti “degli amministratori di cui all’articolo 77, comma 2”, che siano
“tali da determinare” un cattivo andamento dell’amministrazione.

Per la Corte Costituzionale, la condizione alla quale la norma oggi contenuta
nell’articolo 143 del TUEL puo ritenersi costituzionalmente legittima — I’elemento che la rende
non irragionevole, perché garantisce che il potere governativo rispetti canoni obbiettivita e coe-
renza al fine perseguito dalla legge — é la dimostrazione di questo ultimo nesso causale, che gio-
ca un ruolo decisivo. Esattamente la regressione della ratio: ’elemento che piu di tutti e con
maggiore insistenza viene negato dalla giurisprudenza amministrativa.

6. Considerazioni conclusive. Legislazione antimafia e attualita del paradigma della plura-
lita degli ordinamenti giuridici, in una prospettiva di riforma.

11 sospetto ¢ dunque che I’articolo 143 del TUEL “viva” in una interpretazione incosti-
tuzionale. Come sempre in questi casi, la risposta non & semplice: certo € che la Corte Costitu-
zionale, se fosse posta oggi dinanzi alla medesima questione, potrebbe forse raggiungere con-
clusioni differenti, prendendo atto di un diritto vivente (o comunque di una diffusa interpreta-
zione giudiziaria) che nega, al potere di scioglimento dei consigli comunali e provinciali per
mafia, la natura di sanzione, destinata dunque ad uno strettissimo ambito di applicazione; e di-
sattende cosi 1’argomento-cardine della sentenza n. 103 del 1993.

Un notevole supporto alla messa in luce di questa discrasia puo venire dall’orientamento
che la stessa Corte Costituzionale ha assunto, nella pit recente sentenza n. 115 del 2011, con ri-
ferimento all’articolo 54, comma 4 del TUEL, nella parte in cui consentiva che il sindaco, quale
ufficiale del Governo, adottasse provvedimenti a contenuto normativo ed efficacia a tempo in-
determinato, al fine di prevenire e di eliminare gravi pericoli che minaccino la sicurezza urbana,
anche fuori dai casi di contingibilita e urgenza. In questa pronuncia la Corte ha posto al centro
della propria motivazione la «imprescindibile necessita che in ogni conferimento di poteri am-
ministrativi venga osservato il principio di legalita sostanziale, posto a base dello Stato di dirit-
to. Tale principio non consente «l’assoluta indeterminatezza» del potere conferito dalla legge ad
una autoritd amministrativa, che produce I’effetto di attribuire, in pratica, una «totale liberta» al
soggetto od organo investito della funzione (sentenza n. 307 del 2003; in senso conforme, ex
plurimis, sentenze n. 32 del 2009 e n. 150 del 1982). Non é sufficiente che il potere sia finaliz-
zato dalla legge alla tutela di un bene o di un valore, ma é indispensabile che il suo esercizio sia
determinato nel contenuto e nelle modalita, in modo da mantenere costantemente una, pur ela-
stica, copertura legislativa dell’azione amministrativa».

Puo valere, questo stesso discorso, riguardo al potere di scioglimento dei consigli co-
munali e provinciali previsto dall’articolo 143 del TUEL? La norma allude a «concreti, univoci
e rilevanti elementi su collegamenti diretti o indiretti con la criminalitd organizzata di tipo ma-
fioso o similare con gli amministratori», senza precisare — come avrebbe potuto e probabilmente

83 Consiglio di Stato, sez. 111, 28 maggio 2013, n. 2895. Anche questa massima & costante nella giurisprudenza amministrati-
va. Si veda al riguardo ancora la sentenza n. 1662/2016 : «lo scioglimento del Consiglio comunale per infiltrazioni mafiose,
ai sensi dell’art. 143 del d.Igs. 267/2000, non ha natura di provvedimento di tipo sanzionatorio, ma preventivo, con la conse-
guenza che, ai fini della sua adozione, ¢ sufficiente la presenza di elementi che consentano di individuare la sussistenza di un
rapporto tra I’organizzazione mafiosa e gli amministratori dell’ente considerato infiltrato (...)».

28


http://www.bosettiegatti.eu/info/norme/statali/2000_0267.htm#077

dovuto fare — di che genere sono questi «elementi». Se di controllo si tratta, allora il parametro
dovrebbe essere sottratto all’arbitrio del controllore.

Nella vicenda processuale relativa alla sentenza n. 103 del 1993, il profilo della viola-
zione del principio legalita nei termini summenzionati non era stato fatto emergere con cosi tan-
ta nettezza dai giudici rimettenti, se non attraverso le censure che denunciavano il contrasto con
gli articoli 3 e 97 Cost., per I’attribuzione al governo di un potere di accertamento slegato da ca-
noni di obbiettivita e imparzialita. La Corte, come & noto, ha ugualmente accennato al profilo
suddetto, disattendendo quelle censure: le infiltrazioni mafiose, per i giudici costituzionali, sono
una «emergenza», fronteggiata dalla legge con misure straordinarie; e la norma attribuisce a
quella emergenza «il valore di limite e di misura del potere».

L’osservazione della Corte Costituzionale non esaurisce pero la rilevanza della proble-
matica fin qui esposta. Anzi, il discorso dovrebbe, a questo punto, allargarsi fino a perdersi in
uno pit ampio, e toccare una dimensione non esclusiva dell’articolo 143 del TUEL, ma di tutta
la legislazione antimafia. Detto con parole molto scarne, il nostro legislatore non dovrebbe forse
piu giovarsi esclusivamente dell’insegnamento della concezione istituzionale o pluralista del di-
ritto e della sua visione, alquanto tipizzata, che ne consegue in merito ai rapporti tra lo Stato e la
mafia. E” chiaro — da qui anzi siamo partiti — che I’articolo 143 presuppone una fiducia incondi-
zionata del legislatore nella univocita di un certo sapere sociologico, al quale la legge domanda
di rappresentare cosa & la delinquenza di stampo mafioso, come si realizzano i suoi modelli di
dominio: cosa significa condizionamento, infiltrazione, collegamento, criminalita di tipo mafio-
so o similare; ma anche imparzialita, buon andamento, regolare funzionamento degli uffici (la
fisiologia e la patologia del “corpo” intaccato dalla mafia). Da questa angolazione, 1’articolo
143 del TUEL misura un certo tasso di indebitamento culturale verso la metafora dello Stato pe-
rennemente in “lotta” con le associazioni criminali. L’immagine ¢ quella del confronto tra due
ordinamenti reciprocamente esclusivi, uno dei quali, lo Stato, esercita verso I’altro, la mafia, il
proprio potere di reprimere gli enti illeciti e i comportamenti che ubbidiscono alle loro regole
(rilevanti per I’ordine statale, che li proscrive). Cosi nasce 1’idea che la repressione della mafia
non possa realizzarsi senza ’ausilio di una specifica “legislazione antimafia”, ma anche 1’altra,
e cioé che la legislazione antimafia debba ispirarsi alla mafia.

La ripetitivita consuetudinaria del comportamento mafioso diviene una sicurezza della
sua conoscibilita mediante I’applicazione di schemi o modelli comportamentali sperimentati,
sintomatici, perché confidano nella visibilita del nemico: di un certo “codice” (mafioso) che la
norma legislativa presuppone nel momento stesso in cui lo combatte. Ed ¢ solo per questo “co-
dice” (presunto come) universalmente noto che si “salva” la norma statale “in bianco”, facendo
apparire giustificata la legge che demanda alla pubblica amministrazione il potere di reprimere
le manifestazioni eversive della criminalita, senza null’altro specificare.

Orbene, ¢ proprio sulla solidita di questi modelli che diventa sempre meno azzardato in-
terrogarsi, chiedersi se la mafia sia sempre e soltanto il nemico della legislazione “antimafia”.
Piu aumenta 1’indeterminatezza del tipo mafioso, piu progredisce la difficolta di farlo combacia-
re con la realtd delle vicende cui assistiamo nel quotidiano della nostra esperienza®, piu una
norma che attribuisce al governo il potere di sciogliere i consigli comunali per infiltrazioni ma-
fiose, discrezionalmente accertate, si allontana dall’essere espressione di un garanzia dello Stato
di diritto. 1l sospetto di un possibile abuso della decretazione di scioglimento prova I’attualita di
una riflessione, anche giuridica, sulla permanenza di una norma d’ispirazione «mafiocentrica»®
all’interno delle disposizioni relative ai controlli sugli organi degli enti territoriali.

A proposito di controlli, delineata oramai I’opinione che si voleva illustrare, e cioé che
I’art. 143 TUEL, oltre ad essere oggetto di prospettive di riforma, non naviga in acque tranquille
sul piano della conformita a Costituzione, & il momento di concludere. Ben venga, se & consenti-

% Nella riflessione penalistica, sui rapporti tra paradigma giuridico e paradigma sociologico, G. FIANDACA, La mafia come
ordinamento giuridico, utilita e limiti di un paradigma, in Foro it., 1995, V, c. 21 ss.; Id., Il concorso “esterno” tra sociolo-
gia e diritto penale, in AA.VV., Scenari di mafia, a cura di G. FIANDACA E C. VISCONTI, Torino, Giappichelli, 2010, 203 ss.
% R. SCIARRONE, Tra Sud e Nord. Le mafie nelle aree non tradizionali, in AA.VV., Mafie del Nord, a cura di R. Sciarrone,
Roma, Donzelli, 2014, 11; N. TROCCHIA, Federalismo criminale, Roma, Nutrimenti, 2009.
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to usare questi termini, la linea illustrata dal Ministro dell’interno in commissione antimafia il
15 marzo 2016, che vorrebbe introdurre una soluzione mediana tra scioglimento e non sciogli-
mento, in modo tale da istituire una vera e propria misura tutoria e svecchiare 1I’impostazione
attuale, ancora fedele alla logica del commissariamento.

Si tratterebbe perd di abrogare [’art. 143 TUEL e di costruire una norma autenticamen-
te nuova, che ripensi al problema delle infiltrazioni della criminalita organizzata nelle ammini-
strazioni locali avendo cura di non sovrapporsi al regime generale delle incandidabilita di cui al
d.lgs. n. 235/2012 e che, d’altro lato, si armonizzi con il sistema dei controlli sugli organi degli
enti locali, di cui I’art. 143 TUEL é parte integrante. Una misura non piu straordinaria, dunque,
il cui fine sia non quello di riprodurre la frattura tra Stato e societa tipica del progetto di governo
dello Stato di diritto tardo ottocentesco, ma di restituire ai cittadini, con la loro partecipazione,
guella amministrazione locale che ¢ stata loro ingiustamente sottratta.

A tal fine, sia permesso da ultimo tentare (senza particolari pretese, ma solo per esplici-
tare cio che s’intende dire) un elenco dei profili giuridici sui quali il legislatore potrebbe operare
in prospettiva di una revisione dell’art. 143 del TUEL.

Una prima esigenza si potrebbe individuare nella opportunita di rendere maggiormente
tipizzato il presupposto del potere statale; cio per esempio affiancando, alla previsione della ne-
cessaria concretezza, univocita e rilevanza degli indizi, la descrizione delle situazioni dalle quali
¢ possibile desumere il tentativo di infiltrazione mafiosa (si prendano ad esempio gli articoli 84
comma 4 e 91 comma 6 del d.Igs. n. 159/2011). Questo permetterebbe di eliminare la distinzio-
ne tra “infiltrazione” e “condizionamento”, giacché il “condizionamento”, se inteso come stato
di mera soggezione al potere della mafia (ancorché non “infiltrata) puo allargare oltremodo
I’area dei comportamenti giuridicamente rilevanti.

Un secondo spunto potrebbe venire dall’auspicio di un quadro legislativo piu coerente,
semplificato, definito, del modo di operare della “commissione straordinaria” di cui all’art. 144
del TUEL, il cui funzionamento potrebbe essere piu esplicitamente disciplinato e la cui compo-
sizione andrebbe forse unificata con quella della “commissione d’indagine” di cui all’art. 143
comma 2 del TUEL. Sarebbe poi opportuno che il pubblico ministero potesse avvalersi di tale
commissione; e piu in generale, che 1’ufficio del pubblico ministero fosse coordinato con il fun-
zionamento degli organi collegiali straordinari previsti dall’art. 143.

Il terzo e, forse, piu importante aspetto meritevole di riforma nasce dalla mancanza vi-
sibile, nel testo vigente, di una fase di “pre-scioglimento”. La legge potrebbe pertanto prevedere
che, al termine della fase ispettiva, in luogo dell’attuale misura, I’autorita competente (prefetto)
si fermi ad un atto di accertamento delle circostanze indiziarie che dimostrano il pericolo di in-
filtrazioni o dei condizionamenti criminali, con conseguente obbligo del consiglio di adottare,
entro un termine stabilito, i provvedimenti correttivi idonei a rimuovere le irregolarita e a ripri-
stinare la normale vita amministrativa dell’ente. Tali provvedimenti andrebbero poi trasmessi
all’organo tutorio (prefettura o commissione straordinaria) che le dovrebbe verificare, per poi
decidere nel senso dell’approvazione o del rigetto del programma.

L’approvazione delle misure correttive approvate dal consiglio locale dovrebbe essere
poi assistita dall’obbligo di trasmissione, all’organo tutorio, di relazioni periodiche sullo stato di
attuazione del programma; mentre il rigetto, cosi come la mancata adozione delle misure corret-
tive, dovrebbe comportare 1’assegnazione al consiglio, da parte del prefetto, di un termine per
deliberare il proprio scioglimento. In sostanza, una procedura che assomiglierebbe molto a quel-
la prescritta dagli articoli 243 ss. del TUEL (controllo sugli enti locali strutturalmente deficitari
o dissestati). Nel che non vi sarebbe davvero nulla di disarmonico (gli enti infiltrati o condizio-
nati dalla mafia sono spesso anche in cattive condizioni finanziarie).

In quarto luogo, anche sulla base di quanto sopra ipotizzato, andrebbe portata a maggior
definizione la “via di mezzo” o “terza via” che sembra essere stata seguita nella vicenda di Ro-
ma capitale, e che allo stato risulta racchiusa, come ipotesi eventuale, meramente sussidiaria,
nella disposizione di cui all’art. 143 comma 5 del TUEL. Il potere del Ministro dell’interno di
non disporre lo scioglimento, ma di adottare «ogni provvedimento utile a far cessare immedia-
tamente il pregiudizio in atto e ricondurre alla normalita la vita amministrativa dell’ente» con
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riferimento alle burocrazie locali (segretario, direttore generale, dirigenti o dipendenti «a qua-
lungue titolo»), potrebbe diventare 1’ipotesi principale della disposizione e rendere del tutto su-
bordinata o eventuale la fattispecie di scioglimento del consiglio.

Il quinto ed ultimo profilo di una ipotetica riforma puo essere descritto in modo rapido:
abrogare I’art. 143 comma 11, lasciando finalmente a quanto gia previsto dal d.lgs. n. 235/2012
(c.d. legge Severino) la disciplina di eventuali incandidabilita dei soggetti che hanno dato causa
allo scioglimento (naturalmente, ove questi ultimi si trovino in una delle piu specifiche e detta-
gliate cause di incandidabilita disciplinate dal decreto appena citato).

Si tratta, naturalmente, soltanto di alcune idee, senza pretesa di costruire in sede acca-
demica cio che soltanto la politica puo realizzare. E’ certo pero che il testo attuale dell’art. 143
del TUEL, tra vecchi e nuovi dubbi di costituzionalita, non rappresenta soltanto I’opportunita di
una riforma, ma denuncia la violazione di norme e diritti fondamentali che una moderna politica
antimafia non dovrebbe tollerare. Se, fino ad ora — a parte un contenzioso piuttosto nutrito, ma
in cui le questioni di costituzionalita dell’art. 143 vengono ancora dichiarate in prevalenza mani-
festamente infondate — tutto ha pit 0 meno “funzionato”, per buona volonta e spirito di servizio
dei prefetti (pit in generale, delle amministrazioni coinvolte), non € scontato che in futuro il po-
tere di scioglimento dei consigli comunali per infiltrazioni o di condizionamenti di tipo mafioso
non prenda la diversa direzione che I’art. 143 non sarebbe capace di arginare: si diriga Ciog,
mettendo a frutto gli assunti di fondo gia oggi utilizzati dalla giurisprudenza per descrivere tale
funzione di “controllo”, alla repressione di gruppi di potere contigui alla mafia, semplicemente
“sovversivi”; quando in realta I’ordinamento democratico «non conosce — in linea di massima —
associazioni sovversive, ma solo associazioni a delinquere»“’.

Credo percio che valga la pena di dichiarare non del tutto conclusa la stagione delle cri-
tiche all’art. 143 del TUEL. Fu, quello, il primo approccio, ma anche il primo punto di vista a
retrocedere, sostituito da una visione sempre piu condiscendente verso 1’idea che il potere di
scioglimento sia, in qualche modo, giustificatamente sottratto a vincoli legislativi e legittimato,
piuttosto, sulla forza persuasiva delle piu sperimentate informazioni sociologiche in merito alle
capacita di infiltrazione e condizionamento della consorteria mafiosa.

Non intendo con cio sottovalutare I’importanza di un’attivita di controllo con finalita di
prevenzione della criminalita organizzata negli enti locali. Ma é fuori di dubbio che esista, oggi,
un problema di legalita e di certezza giuridica di tale funzione. Come ammoniva trent’anni fa un
noto intellettuale siciliano, traendo spunto da un lavoro storiografico sulla mafia durante il fa-
scismo®, non possiamo considerarci al riparo da un fenomeno che la nostra mentalita tende per
sua natura a lasciare in ombra: «I’antimafia come strumento di potere. Che pud benissimo acca-
dere anche in un sistema democratico, retorica aiutando e spirito critico mancando»®.
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67 C. DUGGAN, La mafia durante il fascismo, Catanzaro, Rubbettino, 1986.
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