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Alla memoria di Giorgio Santacroce,
Primo Presidente Emerito della Corte di cassazione,
che fu tra i primi a parlare di “nomofilachia enropea”

«...La certezza del diritto resta il punto nodale,
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ma rami robusti eppur flessibili, capaci di piegarsi al “vento nuovo”

che dovesse spirare sulle ali di nuove istanze sociali che reclamino tutela
principi che non siano dura scogliera opposta ai flutti,

ma abbiano la duttilita morbida della terra che colma le sponde dei fiumi
e la luce splendente di una stella che indichi il cammino

verso un’avventura umana che sempre si rinnova,

mantenendo le proprie radici...».
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PREFAZIONE

Il problema di fondo che Pasquale Gianniti affronta in questa ampia
ricerca ¢ costituito dalla attuale ed evidente situazione di incertezza del
diritto: “i processi sono un terno al lotto”, ha scritto recentemente Mi-
chele Ainis su /a Repubblica (anche se con esagerazione giornalistica).
Questa situazione contraddice la funzione fondamentale del diritto, che ¢
quella di conferire sicurezza ai rapporti giuridici tra i consociati e di ordi-
nare la loro vita collettiva. [’ incertezza ¢ di ostacolo anche alla tutela dei
diritti fondamentali, verso i quali si indirizza linteresse prioritario
dell’Autore, rivelato gia dagli altri due volumi da lui dedicati alla com-
plessa tematica, che, politicamente e giuridicamente, caratterizza la no-
stra epoca successiva alla Seconda guerra mondiale, contraddistinta dalle
Carte e dalle Corti di protezione dei diritti fondamentali. Questa prote-
zione puo ritenersi sussistente solo se essa si presenta con i caratteri di
stabilita e di prevedibilita.

Uno dei principali strumenti di superamento della incertezza del dirit-
to € ravvisato da Gianniti, con visione condivisa, nella nomofilachia delle
Corti supreme nazionali ed europee.

Questo termine ¢ di origine dottrinale e si rifa ad una magistratura
dell’antica Grecia (nomofilace) che aveva il compito di custodire in un ar-
chivio il testo ufficiale delle leggi. Il termine, nel secolo corrente, ¢ entra-
to nel nostro ordinamento positivo, con riguardo alla nomofilachia della
Corte di cassazione. Il legislatore del processo civile, nel 2005-2006, ha
rafforzato la funzione di questa istituzione, gia prevista dall’ordinamento
giudiziario del 1941, di realizzare 'uniforme interpretazione della legge e
Punita del diritto oggettivo, qualificandola, per la prima volta, come
“funzione nomofilattica” (quella che Gianniti chiama nomofilachia positi-
va, ossia rivolta al contenuto delle future decisioni giudiziali, e non alla
valutazione della decisione gia emessa ed impugnata).

Questa finalita ¢ stata perseguita, con contenuti eterogenei e, per
qualche aspetto, contraddittori, anche dalle novelle legislative del 2009,
2012 e 2016 e, ancor piu, dalla recente riforma del processo civile (legge
delega n.206/2021 e d. lgs. n.149/2022). Al medesimo indirizzo di politi-
ca del diritto si ¢ ispirato, nel 2017, il legislatore del processo penale. Da
ultimo, la legge di riforma del processo tributario ha imposto alla Cassa-
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zione di “stabilizzare gli orientamenti di legittimita” nella detta materia
(legge n. 130/2022, art.3).

Potrebbe dirsi, allora, che il pensiero di Piero Calamandrei, espressosi
nei due volumi sulla Cassazione civile del 1920, abbia trovato in questo se-
colo una piena realizzazione con gli interventi del legislatore sul giudizio
civile di cassazione e con il suo recepimento anche al di 1a del processo
civile.

Ma la nomofilachia della Cassazione nell’ordinamento vigente ¢ cosa
differente da quella esposta da Calamandrei, come ritiene Gianniti, che
parla di sua “metamorfosi”. Tutta la presente ricerca si muove secondo
la direttrice di analizzare le tante diversita tra passato e presente, mirando
a costruire una nozione di nomofilachia che non si fermi alle funzioni
esercitate dalla Cassazione prima della Costituzione e nel contesto di una
cultura positivistica, ma consideri il ruolo del giudice di legittimita
nell’odierno sistema giuridico costituzionale e si estenda ai rapporti di
questo giudice con le altre Corti supreme nazionali (Consiglio di Stato e
Corte dei conti), che esercitano anche esse una funzione nomofilattica
nelle materie rientranti nelle loro rispettive giurisdizioni, e, soprattutto, ai
rapporti con le Corti sovranazionali (Corte di giustizia di Lussemburgo e
Corte dei diritti umani di Strasburgo).

Gia Virgilio Andrioli, nella Presentazione della ripubblicazione della
Cassazione civile avvenuta nel 1976, avvertiva che Calamandrei, “se Iddio
gli avesse consentito di curare la seconda edizione” della sua opera,
avrebbe “affrontato i problemi zerz dei rapporti, 2 concreto, tra Corte di
cassazione ¢ Corte costituzionale, e, piu di recente, tra Corte di cassazio-
ne e Corte di giustizia delle Comunita europee e, soprattutto, non avreb-
be mancato di constatare che il compito della nomofilachia non puo es-
sere perseguito dalla Cassazione in astratto, ma deve essere inquadrato
nel modo di essere dell’intero processo di cognizione”.

A distanza di quasi mezzo secolo da queste affermazioni si impone
con ancora maggiore evidenza la necessita di attualizzare la funzione di
nomofilachia della Cassazione nel processo civile (e, piu in generale, sul
piano ordinamentale della istituzione).

Questa consapevolezza consente di precisare in quale senso possa es-
sere accettata la tesi, recentemente affermata, di “obsolescenza della fun-
zione di nomofilachia” (cosi Luca Passanante nell’incontro di studio te-
nuto I'l'1 novembre 2020 presso la Corte di cassazione in occasione del
centenario della menzionata opera di Calamandrei). Se obsoleto puo ri-
tenersi il concetto di nomofilachia fondato sulla esistenza di un’unica in-
terpretazione esatta della legge, obsoleta non ¢, di certo, la funzione no-
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mofilattica attribuita dal legislatore del 1941 alla Corte di cassazione e
rafforzata con piu e svariati interventi legislativi di questo secolo.

La Corte di Strasburgo, con orientamento seguito anche dalla Corte
di Lussemburgo (sia pure in pronunzie meno numerose), pone, tra i re-
quisiti minimi inderogabili di ogni norma giuridica, la prevedibilita della
sua applicazione giudiziaria, la quale ¢ assente se sulla stessa sussiste una
giurisprudenza ondivaga e comunque non uniforme. Il contrasto di deci-
sioni nella interpretazione di una disposizione normativa — osserva la
Corte europea — ¢ ammissibile a livello di giurisprudenza di merito, ma
non nell’ambito della Corte suprema, che ¢ tenuta ad esercitare un ruolo
unificante dell’ordine giuridico. Pertanto, si ¢ mosso con piena aderenza
agli orientamenti delle Corti europee il legislatore nazionale, il quale in
questo secolo ha attribuito una particolare efficacia giuridica ai principi
di diritto espressi dalle Sezioni unite della Cassazione sia civili (artt. 374
c.p.c., come modificato nel 2006), che penali (618 c.p.p., modificato in
modo uguale nel 2017). La nuova efficacia consiste in un obbligo mera-
mente procedimentale per le pronunzie delle sezioni semplici della Cor-
te, ma produce P'effetto essenziale di creare un affidamento della colletti-
vita su determinati orientamenti interpretativi del giudice di legittimita,
evitando che essi possano essere modificati in modo sporadico ed occa-
sionale o comunque non sufficientemente meditato (e sempre che le Se-
zioni unite siano all’altezza del compito loro affidato).

La funzione nomofilattica non viene meno per l'intima connessione
che, nella decisione dei singoli casi, normalmente si pone tra
laccertamento dei fatti e le norme giuridiche ad essi applicate.
L’attribuzione di significato alle parole della legge non puo prescindere
dal contesto applicativo, e cio¢ dai fatti ai quali essa va applicata, nonché
dalle esigenze valoriali che il contesto esprime (c.d. circolo ermeneutico).
I superamento, nella teoria della interpretazione giuridica, della tradizio-
nale e rigida dicotomia tra fatto e diritto non esclude la possibilita di por-
re, sulla base di un fatto della vita gia accertato nei suoi elementi, una
guaestio inris, costruita in termini generali e cosi idonei ad agevolare la de-
cisione di casi futuri in cui insorga I'identica questione giuridica. L attivita
delle Sezioni unite (civili e penali) sta a dimostrare la corretta possibilita
di enucleare dalle decisioni di merito questioni di solo diritto e di separa-
re il giudizio di legittimita dal merito della decisione impugnata. 1l fatto
che, in una concreta fattispecie, st isolino e si decidano separatamente
questioni giuridiche (pure se in un definito contesto fattuale) ¢,
d’altronde, il presupposto della proposizione alla Corte di giustizia di
questioni di interpretazione del diritto dell’Unione europea. Nella solu-
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zione di dette questioni le caratteristiche della concreta fattispecie sono
tenute presenti dalla Corte europea, ma la risposta che essa da ha un am-
bito generale e va applicata nei successivi processi in cui insorga
I'identica questione giuridica. Le moderne teorie sulla interpretazione, se
non fanno venire meno il concetto e la funzione nomofilattica, devono
pero indurre a non dimenticare il collegamento tra la soluzione della
quaestio iuris e la concreta fattispecie nella quale essa ¢ stata adottata, pro-
prio perché va riconosciuta la correlazione del principio di diritto con il
fatto che ne ha determinato I’affermazione.

Ma Paspetto piu nuovo della nomofilachia della Cassazione ¢ stato
originato dal sopravvenire delle Corti europee. Queste, da un lato, hanno
posto limiti ai suoi poteri che, in epoca anteriore, sarebbero stati inim-
maginabili: la Corte di Lussemburgo ha individuato in sentenze della
Cassazione, postesi in violazione del diritto dell'Unione europea, il fatto
costitutivo di responsabilita dello Stato; la Corte di Strasburgo ha piu
volte stabilito che determinate pronunzie della Cassazione hanno violato
la Convenzione europea dei diritti dell’'uomo. Da qui potrebbe trarsi il
superamento della qualificazione, contenuta in diverse disposizioni, della
Corte di legittimita come Corte suprema. Ma, d’altro lato, quasi a com-
pensazione di questa deminutio, la Cassazione ¢ stata chiamata a risolvere
problemi giuridici del tutto nuovi, relativi agli effetti nell’ordinamento
interno di decisioni delle due Corti europee, esercitando cosi una funzio-
ne nomofilattica di massima utilita per i giudici di merito e per la certezza
del diritto, stante la normale complessita dei detti problemi e la frequente
opinabilita delle loro soluzioni.

La nomofilachia della Cassazione ha cosi ampliato il suo ambito,
estendendosi alla uniformita anche del diritto dell’'Unione e del diritto
convenzionale (Cedu), tenuto conto del principio indiscusso che i giudici
nazionali (di legittimita e di merito) sono giudici incaricati della loro ap-
plicazione non meno che del diritto nazionale. Essi sono, cio¢, organi
non solo della giurisdizione interna, ma anche dei due sistemi giurisdi-
zionali europei.

In ambedue 1 detti sistemi ¢ essenziale la protezione dei diritti fonda-
mentali, ma diversi sono, come ¢ noto, i meccanismi con cui i giudici na-
zionali si raccordano alle due Corti europee. Per lordinamento
dell’Unione europea, la previsione del rinvio pregiudiziale alla Corte di
giustizia (art.267 TFUE) consente il “dialogo da giudice a giudice”, onde
I'uniforme interpretazione delle disposizioni di quell’ordinamento puo
fondarsi sulle pronunzie della Corte europea. La possibilita di dialogo
costituisce un obbligo per la Cassazione, la cui responsabilita nel realiz-
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zare detta uniformita ¢ pertanto piu accentuata. In questo dialogo tra
giudici nazionali comuni e Corte di giustizia si ¢, di recente, inserita an-
che la Corte costituzionale, secondo T'orientamento preannunziato nel
famoso obiter dictum della sentenza n.269/2017 e poi attuato, con impot-
tanti precisazioni, negli anni successivi. Questo inserimento, come ha os-
servato un giudice della Corte di giustizia (Lucia Serena Rossi), “ben lun-
gi dal costituire ‘un terzo incomodo’ nel triangolo giurisdizionale che si
viene a formare tra Corte di giustizia giudici nazionali e Corti costituzio-
nali”, contribuisce, con l'autorevolezza della Corte costituzionale, “ad
orientare anche i valori fondamentali dell’'Unione europea”.

Rispetto alla Cedu, invece, non ¢ previsto alcuno strumento giuridico
di dialogo tra i giudici nazionali e la Corte di Strasburgo, non essendosi
ancora pervenuti, da parte dell’Italia, alla ratifica del Protocollo n.16. Le
decisioni della detta Corte possono intervenire soltanto “dopo
I'esaurimento delle vie di ricorso interno”, e quindi solo dopo la forma-
zione del giudicato interno, con il quale esse, quando dichiarano la viola-
zione della Convenzione, vengono inevitabilmente a scontrarsi. La rea-
lizzazione di un regime uniforme del nostro ordinamento in ordine agli
effetti in esso delle sentenze della Corte di Strasburgo ha finora posto,
come si ¢ detto, problemi complessi. Opportuni sono, pertanto, gli in-
terventi innovativi previsti dalle recentissime riforme processuali:
I'introduzione del rimedio della revocazione della sentenza civile il cui
contenuto sia successivamente dichiarato contrario alla Cedu (legge dele-
ga n.206/2021, art.1, comma 10, attuato con l’art.3, comma 28, lett. o del
d. lgs. n.149/2022, che ha insetito, nel c.p.c., I'art.391-guater); 1a previsio-
ne, nel processo penale, di “un mezzo di impugnazione straordinario da-
vanti alla Corte di cassazione al fine di dare esecuzione alla sentenza de-
finitiva della Corte europea dei diritti del'uvomo”, con lattribuzione alla
Cassazione del “potere di adottare 1 provvedimenti necessari” (legge de-
lega n.134/2021, art.1, comma 13, lett. o, attuato con 'art.36 del d. lgs.
n.150/2022, che ha inserito, nel c.p.p., art.628-bis). L’introduzione e la
futura applicazione di questi due nuovi rimedi processuali, da esperire
davanti alla Corte di cassazione, segnano un’ulteriore ed importante tap-
pa nel cammino verso la realizzazione di una nomofilachia europea, ido-
nea a consolidare un sistema europeo di tutela integrata dei diritti fon-
damentali.

La presente ricerca di Gianniti, per completezza e profondita di anali-
si, costituisce un utilissimo aiuto per ripercorrere questo cammino e per
percepirne appieno le difficolta e le prospettive. 1l lettore viene cosi mes-
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so nelle condizioni di padroneggiare una materia poliedrica e sfuggente
per le sue tante connessioni ed implicazioni.

kK

Ma ci si puo chiedere: ¢ in grado l'attuale Corte di cassazione di svol-
gere questa nuova e piu ampia funzione nomofilattica, perseguita con
costanza dal legislatore in questo secolo, sino alla “riforma Cartabia”?
L’Autore si pone questo problema e mette in risalto tutte le difficolta che
derivano dall’enorme numero di ricorsi (sia civili che penali), che rendo-
no necessario un numero elevato di magistrati. Questi decidono in colle-
gi composti da membri anche totalmente variabili, i quali pertanto pos-
sono ignorare cio che la stessa sezione (in composizione diversa) ha de-
ciso il giorno prima. Si ¢ parlato, figurativamente ma efficacemente, di
Cassazione “assediata” dai ricorsi.

La situazione ¢ tale da incidere negativamente e pesantemente sulla
realizzazione della funzione nomofilattica, come intesa dal legislatore e
come necessaria per il rispetto del principio costituzionale di uguaglianza
davanti alla legge, come applicata (i action, e non solo in the books). Ho
scritto, altre volete, che Dlattuale struttura della Cassazione (necessitata,
innanzitutto, dal numero di ricorsi) ¢ inidonea a realizzare appieno la
funzione per la quale essa ¢ stata istituita dall’ordinamento.

Il problema deriva, come ¢ noto, dalla formulazione dell’art.111 della
Costituzione, che, come rileva Gianniti, ¢ stato scritto quando il numero
dei ricorsi era notevolmente inferiore a quelli di questo secolo. Per limi-
tarsi ai ricorsi civili, il loro numero annuale, sino al 1948, ¢ stato quasi
sempre inferiore a 4.000; dal 2002 sino ad oggi, superiore, per lo piu, ai
30.000.

Dalla situazione di fatto cosi modificatasi rispetto a quella esistente
all’epoca delle scelte costituzionali deriva Iesigenza di una limitazione
della ricorribilita per cassazione, secondo uno dei diversi modelli esistenti
in altri Stati dell’Unione europea, che I’Autore non si esime
dall’esaminare.

Non ¢ questa, ovviamente, la sede per prospettare modifiche della
Costituzione. Ritengo che effetti decisamente positivi possano derivare
anche da interventi legislativi che si muovano nell’ambito dell’attuale as-
setto costituzionale. Penso, in particolare, ad una legge ordinaria che,
nell’ambito degli avvocati, disponga la separazione categoriale tra quelli
legittimati a difendere nei giudizi di merito e quelli che scelgano di eserci-
tare nel solo giudizio di legittimita, il quale richiede una preparazione ed
una esperienza particolari. La riserva al secondo gruppo della abilitazione
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a propotre ricorso per cassazione (secondo il modello francese), oltre a
limitarne il numero, creerebbe un corpo di difensori altamente specializ-
zati, idonei percio a compiere un filtro esterno all’accesso alla Corte di
legittimita, con leffetto ulteriore di migliorare il livello qualitativo dei ri-
corsi proposti. L’esperienza della introduzione di filtri meramente interni
alla Corte, attraverso la previsione di strumenti giuridici di volta in volta
diversi, si ¢ dimostrata sostanzialmente inutile, quando non ¢ stata fonte
di ulteriori complicazioni e difficolta per la Corte.

Quello qui accennato ¢ uno dei tanti interventi di riforma prospettabi-
li per rendere la Cassazione idonea ad esercitare in concreto la funzione
nomofilattica, che si ¢ vista essere oggi essenziale per la certezza del dirit-
to e la prevedibilita delle decisioni giudiziarie.

L’ampia disamina che Gianniti compie anche sulle proposte de iure
condendo consente al lettore di formarsi un’opinione pienamente informa-
ta pure su questa problematica.

Ernesto Lupo
Presidente emerito della Corte di cassazione





