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QUESTO NUMERO È STATO 
CHIUSO IN REDAZIONE 
ALLE ORE 20,00

La legge della prevenzione: 
quando il “diritto dei giudici”
diventa retroattivo

È noto a tutti che l’architettura 
ordinamentale italiana appar-
tiene a un modello di civil 

law. Il diritto promana dalla Leg-
ge – il cui procedimento di elabo-
razione è appannaggio del pote-
re legislativo – e non dal prece-
dente giurisprudenziale. Ai giu-
dici è riservata una funzione, ol-
tre che applicativa dei precetti 
normativi,  interpretativa,  che  
non a caso è definita “nomofilat-
tica”, cioè di “protezione” – se-
condo l’etimologia della parola – 
della Legge. Il giudice, prevede 
infatti  la  nostra  Costituzione  
all’articolo 101, è soggetto (sol-
tanto) alla Legge.
Del resto, il nostro sistema costi-
tuzionale si fonda sulla rigida se-
parazione dei tre poteri fonda-
mentali dello Stato, il legislati-
vo, l’esecutivo e il giudiziario, 
che sono stati immaginati dai pa-
dri costituenti come indipenden-
ti tra loro.
La giurisprudenza si è tuttavia 
anche assunta l’incarico di tene-
re la Legge al passo con le rapide 
evoluzioni sociali che, anche a 
causa della generalizzata lentez-
za del procedimento legislativo 
ordinario, rischiano di causare 
un divario incolmabile tra il dirit-
to vigente e il cosiddetto diritto 
vivente. Tale funzione è presto 
sfociata in attività che, da inter-
pretazione normativa, è divenu-
ta sempre più di integrazione del-
le fattispecie, a volte anche signi-
ficativamente difforme dalla let-
tera della Legge e dalla sua ratio.
Il tema, molto più ampio, riguar-
da i rapporti tra potere politico e 
giudiziario, tra legalità e giurisdi-
zione, temi nevralgici soprattut-
to in un ambito, come quello del-
le misure di prevenzione, che ne-
cessiterebbe della massima chia-
rezza normativa ma che, per con-
tro, mostra più evidente degli al-
tri l’esercizio del potere “creati-
vo” della norma da parte della 
magistratura. Questo interventi-
smo del giudice, penale e di pre-
venzione, oltre che indagato nel-
le cause, va valutato negli effetti.
È accaduto, infatti, che, per ri-
spettare formalmente il sistema 

di civil law, il Legislatore sia sta-
to costretto, in numerose occasio-
ni, a modifiche legislative che, in 
realtà, non facevano altro che “ra-
tificare” una stabile interpreta-
zione di una norma che, diffor-
me rispetto al precetto, pur non 
essendo diritto vigente, era di-
ventata diritto vivente.
Ad esempio, l’attuale regime di 
improcedibilità dell’atto di ap-
pello è disegnato sull’insegna-
mento delle Sezioni Unite “Gal-
telli”; il principio di immediatez-
za è stato stravolto dalle Sezioni 
Unite Bajrami e cosi via.
Altre volte, il sistema ha recepito 
gli arresti della giurisprudenza, 
adattando istituti legali già esi-
stenti. Basti pensare alla “saga” 
sul delitto di concorso esterno in 
associazione a delinquere, con 
l’intervento della Corte Edu nel 
caso Contrada/Italia.
Dire se questa vera e propria “fun-
zione  legislativa  concorrente”  
della giurisprudenza, che ha in-
dotto un autorevolissimo autore 
a parlare di “diritto dei Giudici”, 
sia conforme – a tacer d’altro – al-
la separazione tra i poteri dello 
Stato, è opera assai gravosa, in-
crociando il  corretto  esercizio  
della  “funzione  propulsiva  di  

nuovi diritti” che il potere giudi-
ziario assolve e che appare irri-
nunciabile  nell’attuale  stagna-
zione della politica.
Qui basta segnalare che un simi-
le fenomeno è stato in grado di 
mettere in crisi, a più riprese, il 
principio di legalità penale, uno 
dei  cardini  dell’ordinamento,  
che si declina attraverso vari co-
rollari, tra i quali quelli di riserva 
di legge e di irretroattività.
Crisi che diventa profonda e ine-
mendabile nel sistema della pre-
venzione – che è tradizionalmen-
te considerato fuori dalla mate-
ria penale e dalle garanzie che le 
sono proprie – nel quale la crea-
zione giurisprudenziale del pre-
cetto di prevenzione ha compor-
tato effetti parossistici.
Tra le tante sue asistematicità, la 
materia della prevenzione non è 
infatti assistita dal principio di ir-
retroattività. Nella giurispruden-
za, se ne predica, infatti – non pa-
re a ragione, ma non è questo il te-
ma del  presente  intervento  –,  
una certa assimilabilità alle mi-
sure di sicurezza, che sono per 
espressa  previsione  legislativa  
(articolo 200 del codice penale) 
applicabili  anche  retroattiva-
mente. A nulla è valso mai obiet-

tare che la norma codicistica si ri-
ferisce ai “modi” di applicazio-
ne  delle  misure  di  sicurezza,  
mentre per le misure di preven-
zione si giunge a determinare, 
ora per allora, i “casi” della rispo-
sta ordinamentale. A nulla, far 
notare l’abnormità – rispetto ai 
condivisi e basilari principi ordi-
namentali – di una successione 
normativa che si applica, per tale 
via interpretativa, anche ai fatti 
avvenuti prima della sua entrata 
in vigore. Talvolta in epoca assai 
remota.
Così, nel sistema della prevenzio-
ne, si sono trovati a convivere la 
retroattività della norma e la fun-
zione legislativa concorrente del-
la giurisprudenza.
È quindi accaduto che la Corte co-
stituzionale,  con  la  sentenza  
24/19, prendendo atto dei rilievi 
critici sollevati in sede conven-
zionale (sentenza della Grande 
Camera Edu nel caso De Tomma-
so/Italia), abbia dettato una sen-
tenza interpretativa di rigetto in 
relazione all’articolo 1, comma 1 
lettera b) del Codice Antimafia – 
ritenuto di generica formulazio-
ne e, quindi, di qualità insuffi-
ciente per assicurare l’accessibi-
lità del precetto e la prevedibilità 

della sanzione – enunciando a 
quali condizioni (rectius, secon-
do quale interpretazione) esso 
possa essere ritenuto conforme a 
Costituzione, così tassativizzan-
do i comportamenti che legitti-
mano la reazione dello Stato.
Nel farlo, il Giudice delle Leggi 
ha valorizzato alcune sentenze 
di legittimità, che hanno progres-
sivamente  determinato  –  con  
procedimento di “affinamento” 
conclusosi con le Sezioni Unite 
“Spinelli” del 2015 – il precetto 
normativo,  così  nuovamente  
avallando la funzione propulsi-
va e non più solo nomofilattica 
della giurisprudenza. La norma, 
ha detto la Corte costituzionale, 
non era di qualità sufficiente (e, 
quindi, non era conforme a Costi-
tuzione) sino a quando la Corte 
di Cassazione non ne ha determi-
nato il contenuto.
Il parossismo che ne è consegui-
to è l’estensione della retroattivi-
tà, in materia di prevenzione, dal-
la modifica legislativa alla tassa-
tivizzazione e tipizzazione giuri-
sprudenziale della norma.
La disposizione, censurata di in-
costituzionalità, è suscettibile di 
applicazione retroattiva, se, in 
qualsiasi tempo, la sua lacunosi-
tà e indeterminatezza siano state 
colmate dall’intervento dei Giu-
dici.
Per tale via, è quotidianamente 
possibile applicare le disposizio-
ni sulle confische a fatti avvenuti 
ben prima dell’anno 2015, sulla 
scorta di una Legge che è divenu-
ta comprensibile, per il suo desti-
natario, in una data successiva.
Neanche la Corte di Cassazione, 
a quell’epoca, aveva ancora una 
interpretazione univoca di quel-
la Legge, ma l’uomo comune “do-
veva saperlo” e, dunque, “dove-
va aspettarsi” che, un giorno, lo 
Stato gli avrebbe sottratto il patri-
monio.
È la prova di come il sistema del-
la prevenzione, già così tanto asi-
stematico rispetto ai principi ge-
nerali dell’ordinamento, si pre-
sti a diventare un pericolosissi-
mo strumento di indiscriminata 
aggressione di diritti costituzio-
nalmente garantiti, se il rispetto 
di quei principi si affievolisce an-
che nella materia penale.
Riconoscere una funzione  più 
che meramente nomofilattica al-
la giurisdizione, in un ordina-
mento che si struttura su (altre) ri-
gide regole generali ineludibili, 
è solo un “battito d’ali”. Ma que-
sto soffio è in grado di provocare 
sconvolgimenti (è la materializ-
zazione del  “paradosso di Lo-
renz”), se si propaga in un siste-
ma in cui tutto è vago, come quel-
lo della prevenzione.
Ecco perché la prevenzione è ine-
mendabile.
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