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Quando mi è stato rivolto l’invito a partecipare a questo convegno – invito di cui sono molto

grato – mi sono chiesto quale contributo avrei potuto mai dare ad una discussione sul ruolo

oggi assunto dalla Corte costituzionale, non essendo io né un componente di quella corte né

uno studioso del diritto costituzionale. La sola risposta ragionevole mi è parsa quella di far

leva sulla mia esperienza di consigliere della Corte di cassazione per trarre da essa qualche

breve riflessione sul modo in cui le due corti reciprocamente si influenzano. Ed è quanto mi

accingo a fare.

La distinzione tra le funzioni della Corte costituzionale e della Corte di cassazione è, almeno

apparentemente, assai chiara: l’una è giudice delle leggi, l’altra giudice dei diritti, l’una opera

in una prospettiva di diritto rigorosamente oggettivo, l’altra nell’opposta prospettiva del

diritto dei soggetti che agiscono o si difendono in giudizio. Ma, a pensarci bene, le cose non

stanno sempre in modo così semplice.

Ogni giudice ordinario, e quindi anche la Corte di cassazione, è soggetto (soltanto) alla legge,

come predica il capoverso dell’art. 101 cost. La legge – si è detto sovente ed è stato da ultimo

* Testo della relazione svolta al Convegno “La Giustizia costituzionale in trasformazione: la Corte tra giudice dei

diritti e giudice dei conflitti” presso l’Università “La sapienza”, Roma, 11 luglio 2011.
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ricordato anche da sez. un. 11 luglio 2011, n. 15144 – in uno stato di diritto è l’unico

collegamento possibile tra il giudice, non elettivo né politicamente responsabile, e la sovranità

popolare. E’ il suo essere sottoposto “soltanto” alle legge a garantirne l’indipendenza

funzionale, e perciò stesso la terzietà, che è l’altro elemento fondativo della giurisdizione

come strumento indispensabile per la risoluzione dei conflitti che insorgano nel corpo sociale.

Tuttavia, la norma giuridica incorporata dalla legge ha una struttura complessa: un dato

lessicale che si offre sovente ad una pluralità di possibili significati, ed un sottostante giudizio

di valore che giustifica la posizione del comando o del divieto finalizzato a tutelare interessi

considerati meritevoli dal legislatore. L’operazione interpretativa compiuta dal giudice –

qualsiasi giudice – consiste allora nello scegliere, tra i diversi possibili significati che il dato

letterale consente (mai oltre tali limiti), quello che meglio risponde al giudizio di valore

sottostante. Ma tale giudizio di valore non è un dato storico, cristallizzato una volta per tutte

nel tempo. In qualche misura evolve, sia per effetto del mutamento sociale sia per il

correlativo variare di altre norme in grado d’interferire sistematicamente con quella che forma

oggetto d’interpretazione.

Prende da ciò le mosse lo sviluppo del cosiddetto diritto vivente: frutto di fattori propulsivi in

parte esterni ed in parte interni alla stessa struttura normativa. Fattori esterni, nella misura in

cui risentono dell’evolversi del costume sociale e del comune sentire, cui spesso le norme

elastiche e le cosiddette clausole generali dell’ordinamento rinviano. Fattori interni, quando il

variare di altre norme dell’ordinamento medesimo (ivi comprese quelle di rango

costituzionale o sopranazionale) suggeriscono una diversa lettura sistematica anche di

disposizioni rimaste invariate nella loro formulazione letterale.

In questo quadro si colloca, con connotati di evidente peculiarità, la funzione della Corte di

cassazione: destinata a garantire il più alto grado possibile di uniformità nell’interpretazione

ed applicazione del diritto, conciliando – nei limiti in cui sono conciliabili – lo ius litigatoris e

lo ius costitutionis.

E’ facile però accorgersi che, nell’esercizio di quest’ultimo compito, ed in particolare

nell’espletamento di quella funzione che suole esser definita di nomofilachia e che si ricollega

al disposto dell’art. 65 della legge sullo ordinamento giudiziario, la Corte di cassazione,

suggellando con i propri arresti il diritto vivente, si pone al limite estremo della funzione

giurisdizionale strettamente intesa, venendo in qualche modo a partecipare dell’attività di

produzione del diritto. Se la norma è vissuta, anche dai suoi destinatari, per come la si

interpreta e la si applica, onde talora accade che una variazione del modulo interpretativo

incida sul contenuto del precetto e lo modifichi in modo non meno profondo di quanto
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farebbe una riforma dettata dal legislatore (basti, ad esempio, pensare alla portata

rivoluzionaria avuta a suo tempo dalla pronuncia di sez. un 22 luglio 1999, n. 500, in tema di

risarcibilità del danno per lesione di interessi legittimi), allora si comprende quanto la

giurisprudenza possa, se non proprio esser catalogata a pieno titolo tra le fonti del diritto,

quanto meno divenire un elemento fondamentale nella dinamica dell’ordinamento. Per ciò

stesso, essa opera al confine sia della funzione propria del legislatore sia di quella del giudice

delle leggi. Il che – sia detto incidentalmente – conduce ad un dibattito assai attuale sulla

possibilità entro cui si possa o debba applicare anche ai mutamenti di giurisprudenza la regola

dell’irretroattività dello ius superveniens (questione, questa, la cui soluzione è resa più

complessa dall’ormai indispensabile confronto europeo, nell’ambito del quale operano sistemi

giuridici orientati a riconoscere maggior valore, anche formale, al precedente

giurisprudenziale).

Ma, tornando al rapporto con la Corte costituzionale, si può notare che la funzione

nomofilattica della Corte di cassazione s’incrocia con quella del giudice delle leggi almeno

sotto due profili, connessi ma in certo senso reciproci. Si sarebbe tentati di dire che nell’un

caso è la Corte costituzionale a debordare nella sfera di competenza tipica della Corte di

cassazione, e che nell’altro invece il gioco delle parti s’inverte.

Anche la Corte costituzionale, com’è evidente, giudica all’esito di un’operazione di

interpretazione, che investe tanto la norma costituzionale quanto quella ordinaria sospettata

d’incostituzionalità. Pur di regola prendendo atto del diritto vivente, quale risulta dagli arresti

della Corte di cassazione, il giudice delle leggi, specialmente nelle cosiddette pronunce

interpretative di rigetto, finisce così talora per esercitare a propria volta una funzione

nomofilattica, destinata a sovrapporsi a quella propria del giudice ordinario, o comunque ad

influenzarla in modo assai significativo. Gli esempi potrebbero essere tantissimi, ma, per stare

ad un caso recente, che ha fatto un qualche rumore, mi limiterò a citare la pronuncia n. 217

del 2010, con cui la Corte costituzionale ha dichiarato inammissibile la questione di

legittimità costituzionale dell'art. 49, comma 1, del d.lgs. 31 dicembre 1992, n. 546.

Quest’ultima norma, nel disciplinare un profilo del processo tributario, non prevede la

possibilità di sospensione della sentenza di appello tributaria, impugnata con ricorso per

cassazione, neppure se vi sia pericolo di un grave ed irreparabile danno. Ne era stata

denunciata la contrarietà sia agli artt. 3, 23, 24, 111 e 113 cost., sia all'art. 6, comma 1, della

Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali (quale

norma interposta all'art. 10 cost.). Ma la Corte ha osservato che il rimettente, nonostante la

mancanza di un diritto vivente sul punto, non aveva esperito alcun tentativo di pervenire ad
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un'interpretazione costituzionalmente orientata dell’anzidetta disposizione, e non ha esitato a

suggerire che una tale interpretazione sarebbe stata praticabile ed avrebbe potuto condurre ad

applicare analogicamente al processo tributario l’istituto della sospensione cautelare

contemplato nel processo ordinario di cognizione dall'art. 373 c.p.c. Benché questo argomento

abbia portato unicamente ad un rilievo di carenza di motivazione sulla rilevanza della dedotta

questione d’incostituzionalità, a nessuno sfugge la valenza di una simile pronuncia,

sicuramente destinata ad orientare il giudice tributario nel senso dell’applicazione analogica

del citato art. 373 del codice di rito. Non sto certo sostenendo – si badi – che la Corte

costituzionale avrebbe dovuto astenersi dal proporre la soluzione anzidetta; quel che mi preme

è soltanto sottolineare come essa abbia svolto, in questo caso, una funzione nomofilattica che

in genere si considera tipica della Corte di cassazione. Ed è ben noto che, quantunque di

regola la Corte costituzionale si attenga al cosiddetto diritto vivente, vi sono anche stati in

passato dei casi nei quali essa si è spinta invece più in là, disconoscendo l’interpretazione data

dal giudice di legittimità alla norma ordinaria e decidendo dell’incostituzionalità di questa

unicamente in base alla propria interpretazione (penso, ad esempio, alla sentenza n. 77 del

2007, con cui la Corte costituzionale, quantunque le sezioni unite della Cassazione avessero

già riconosciuto la possibilità della translatio iudicii nei rapporti tra giudice ordinario e

giudice speciale, ha dichiarato illegittima l’allora vigente disposizione del processo

amministrativo proprio perché non prevedeva che, nel processo proseguito davanti al giudice

munito di giurisdizione, potessero conservarsi gli effetti sostanziali e processuali della

domanda originariamente proposta davanti ad altro giudice risultato invece privo di

giurisdizione).

In prospettiva rovesciata, non può farsi a meno di notare come sempre più spesso i giudici

ordinari – e segnatamente la Cassazione –, nello scegliere tra i plurimi possibili significati

offerti dal testo di una norma, utilizzino il parametro della maggiore o minor conformità a

principi costituzionali per privilegiare una possibile interpretazione rispetto ad un’altra. Gli

esempi, anche a tal proposito, potrebbero essere innumerevoli. Basterà ricordare come il

richiamo al principio costituzionale del giusto processo, che ora figura nel primo comma

dell’art. 111 cost., sia stato adoperato dalla recente, già citata sentenza delle sezioni unite

dell’11 luglio 2011, n. 15144 (ed ancor prima da Cass. n. 14627 del 2010) per mitigare la

portata retroattiva dell’overruling in materia processuale; e come, nel campo del diritto

sostanziale, l’ormai consolidata lettura estensiva della regola di esecuzione in buona fede dei

contratti (art. 1375 c.c.) sia stata ancorata al principio di solidarietà di cui all’art. 2 cost., sino

ad imporre a ciascuna parte l’adozione di comportamenti che, anche a prescindere da specifici

www.federalismi.it 5

obblighi contrattuali, senza rappresentare un apprezzabile sacrificio a suo carico, siano idonei

a preservare gli interessi dell’altra parte (cfr., ex multis, Cass. n. 15669 del 2007).

In questa situazione si manifestano però elementi talora contraddittori.

Certo, non può che essere positivamente apprezzato il fatto che il diritto vivente aspiri sempre

più ad essere un diritto costituzionalmente orientato. Nella coscienza comune dei giudici i

valori costituzionali, ed in epoca ancor più recente anche i principi del diritto comunitario,

hanno assunto col tempo una pregnanza che inizialmente stentavano ad avere. D’altro canto,

in un ordinamento che – come ci ricorda Natalino Irti nel suo recente scritto Diritto senza

verita – è connotato da uno spiccato politeismo dei valori e che, complice anche il

moltiplicarsi delle fonti normative a diverso livello, lascia sovente al giudice un’assai ampia

scelta tra le tante possibili Grundnormen alle quali attenersi nella ricostruzione interpretativa

su cui basare la propria decisione, l’ancoraggio costituzionale svolge un ruolo insostituibile.

Non mancano, tuttavia, gli inconvenienti. Non si tratta soltanto del rischio di sovrapposizioni

e conflitti di ruolo tra giudice ordinario e costituzionale: un rischio tutto sommato fisiologico,

che il rafforzamento del ruolo nomofilattico della Cassazione, attuato con le recenti riforme

processuali del 2006 e del 2009, dovrebbe peraltro contribuire a ridurre. C’è anche il rischio

di pericolose scorciatoie nell’esercizio della giurisdizione ordinaria, soggetta, anche per

ragioni di rapidità, alla tentazione di sciogliere con forzature interpretative nodi che

richiederebbero invece l’intervento della Corte costituzionale: col risultato di far prevalere le

esigenze del caso di specie su un più meditato e lungimirante bilanciamento di valori.

Eludendo l’intervento del giudice delle leggi, d’altronde, si rende meno solido l’allineamento

della norma ordinaria al precetto costituzionale cui quella è subordinata.

Ma c’è dell'altro. Risale a circa un anno fa l’insolita iniziativa di sei tra i più eminenti

processualisti italiani (Barone, Caponi, Costantino, Dalfino, Proto Pisani e Scarselli) di

sottoscrivere insieme sul Foro italiano una nota di commento ad una sentenza della

Cassazione (sez. un., 9 settembre 2010, n. 19246) che inopinatamente aveva modificato un

precedente consolidato orientamento giurisprudenziale circa i termini di costituzione in

giudizio dell’opponente a decreto ingiuntivo. L’iniziativa è insolita, ed ha destato un qualche

scalpore: non per il dissenso dei commentatori in ordine al tenore della sentenza annotata,

bensì per il fatto che, traendo spunto da quella, i medesimi commentatori hanno inteso

lanciare un vero e proprio grido d’allarme per il modo in cui la Cassazione, in diverse recenti

occasioni, si è richiamata alla costituzione – in specie al principio del giusto processo e della

sua ragionevole durata, in relazione al citato art. 111 cost. – per disapplicare piuttosto

disinvoltamente norme processuali. Emblematico, tra i casi evidenziati, quello della ritenuta
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non rilevabilità d’ufficio nel giudizio d’impugnazione del difetto di giurisdizione non eccepito

né rilevato nel grado precedente, ad onta del disposto dell’art. 37 c.p.c. (sez. un. 9 ottobre

2008, n. 24883).

Quale che sia il fondamento di tali critiche, in ordine alle singole decisioni che le hanno

provocate, sembra incontestabile che il maggior pericolo di sovrapposizione di ruoli tra il

giudice di legittimità ed il giudice delle leggi risieda forse proprio qui: nella tentazione di

giungere di fatto, per questa via, a vere e proprie abrogazioni ope iudicis di leggi ritenute non

conformi a costituzione sulla base di un’interpretazione adeguatrice che svaluta in forte

misura il dato letterale e storico e che, anche per l’inevitabile genericità di taluni dei principi

costituzionali ai quali ci si sforza di agganciare l’interpretazione della norma, finisce per

configurare frammenti di un vero e proprio diritto pretorio. Si capisce che la drammatica

situazione di crisi in cui versa la giustizia civile in Italia, soprattutto a causa dell’abnorme

durata dei processi, possa spingere il giudice a ricercare soluzioni il più rapide possibile, e

quindi disincentivarlo dal sollevare questioni d’illegittimità costituzionali delle norme che è

chiamato ad applicare, cercando di risolvere il problema da sé. Ma evidentemente occorre

misura, tanto più quando si tratta della Suprema corte, perché non si può rischiare di scivolare

verso la disapplicazione diretta da parte del giudice ordinario di norme ritenute in contrasto

con il dettato costituzionale senza provocare una vera e propria destabilizzazione del sistema.
