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Nomofilachia integrata e diritto sovranazionale. I "volti" delle Corte di Cassazione a

confronto [1]
di Roberto Conti

Ora, in questo stato di cose, che cosa tiene legati i giudici al rispetto dei limiti? Che cosa impedisce
loro di arrogarsi un potere eccessivo? Che cosa li aiuta a conservare qualcosa della metodicita e
cautela dei loro omologhi del passato in un mondo tanto accelerato e proteiforme? Il metodo
dialogico e la soluzione moderna affinché il giudice sia inserito in un contesto di costante confronto,
conforto, ispirazione, influenza, scambio e limite con altre Corti, altre giurisdizioni, altri Stati, altri

interlocutori istituzionali.

Il dialogo attenua la ferocia repentina e drastica con cui il giudice assolverebbe il suo ruolo nel
contesto giuridico moderno, riaccostandolo alla prudenza mite, incessante ma graduale, che

apparteneva ai suoi predecessori della common law al fine di aggiornare e migliorare il diritto.

[G. Calabresi, Il mestiere del giudice. Pensieri di un accademico americano, Bologna, 2013]
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[Sul ruolo della Corte di Cassazione v.,su questa Rivista, A. Scarpa, Nomofilachia codificata e

supremazia dei precedenti, 23 febbraio 2021 e F. De Stefano, Giudice e precedente. Per una

nomofilachia sostenibile, 3 marzo 2021]

SOMMARIO: 1. 1l ruolo della Corte di Cassazione e la sua mutazione genetica per effetto
dell’impatto delle Carte e delle Corti sovranazionali. 2. La Cassazione (ma anche il giudice
di merito) e la CEDU seguendo il ruolo dell’interpretazione convenzionalmente orientata
fino a Cass., S.U., 19 febbraio 2021, n.6551, a proposito di sovraffollamento carcerario,
spazio vitale e “letto a castello”. 3. La Corte di Cassazione e la massimizzazione delle tutele
come Grundnorm del sistema. 4. Il volto della Cassazione visto dal giudice non di
legittimita. Il dialogo fra Cassazione e merito, la nomofilachia orizzontale e discorsiva e la
sovranita democratica. 5. 11 ruolo della Corte di Cassazione a proposito del bilanciamento
fra diritti fondamentali. 6. Il rinvio pregiudiziale e il dialogo fra la Corte di giustizia e la
Cassazione. Perché dialogare con la Corte di Giustizia. 7.La Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea, il ruolo ed i volti della Corte di Cassazione e della Corte
costituzionale. 8. Il dialogo con la Corte edu e il ruolo della Corte di Cassazione. Dal soft
law- il Protocollo concluso dalla Cassazione con la Corte edu 1’11 dicembre 2015- al
Protocollo n.16 - efficace ma non per I’'Italia- ad oggi-. 9. Chi ha paura del Protocollo 16? 10.
L’interpretazione convenzionalmente orientata anche in assenza di precedenti della Corte
edu. Il problema delle lacune e il volto operativo della Cassazione. 11. Cass., S.U., 23 ottobre
2020, n.29541, Filardo. Un altro volto della Cassazione. 12. Alla ricerca di una mediazione
fra i volti della Cassazione. 1l principium cooperationis. 11 coraggio nella consapevolezza

del limite.*

1. Il ruolo della Corte di Cassazione e la sua mutazione genetica per effetto dell’impatto

delle Carte e delle Corti sovranazionali.

Non mi sento particolarmente legittimato ad offrire punti di riferimento validi in senso oggettivo
rispetto ai complessi e per certi versi ontologicamente “divisivi” temi affidatimi che, comunque,

risentono di un’impostazione culturale personale che non puo in alcun modo ambire a
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rappresentare la Corte di cassazione.

Forte di questa premessa che per onesta intellettuale occorre fare, il tentativo che si cerchera di
condurre a termine e quello di fotografare il ruolo in movimento della Corte di Cassazione in
ragione dell’accresciuto impatto di fonti sovranazionali e della crescente valenza dei diritti
fondamentali e della progressiva apertura della Corte di Cassazione stessa verso sempre piu
pressanti occasioni di confronto, non sempre indolori, con altre Corti, nazionali e sovranazionali,
capaci di cambiarne il volto a legge invariata, visto che essa & pur sempre tenuta ad assicurare
I’esatta osservanza e I'uniforme interpretazione della legge, insieme all’'unita del diritto oggettivo
nazionale - cosl recita testualmente I’art.65 del R.D.30.1.1941, n. 12 sull’ordinamento giudiziario —
ma anche il rispetto dei limiti delle diverse giurisdizioni ed a tutti gli altri compiti affidati dallo

stesso art.65 e dalla legge.

Il giudice- quello di legittimita- e istituzionalmente chiamato ad affermare ed esprimere, in
ragione dei compiti affidatigli dall'art.65 ord.giud.,[1] la massima destinata ad operare per il
futuro che si puo trarre dal caso esaminato dal giudice di merito e la tutela della legalita della

decisione nel singolo caso concreto[2].

Oggi il ruolo del giudice di legittimita assume tratti, in parte non completamente sovrapponibili
a quelli del giudice di merito, sui quali occorre riflettere trovandosi la Corte di cassazione in
posizione privilegiata per: a) compiere operazioni di vera e propria emersione dei principi
fondamentali previsti dalla Carta costituzionale e dalle Carte dei diritti; b) interloquire con le
giurisdizioni sovranazionali per effetto dell'obbligo del rinvio pregiudiziale ex art.267 TFUE e-
dopo l'auspicabile varo del Protocollo n.16 annesso alla CEDU- con la stessa Corte europea dei
diritti dell'uomo; c) esercitare, per come gia accennato, la funzione nomofilattica ad essa
riservata, salvo a comprendere l’attuale significato che oggi tale funzione assume per la Corte

stessa.

Giudice di ultima istanza chiamato, dunque, a dovere curare e gestire 1 rapporti con il suo
ordinario interlocutore, il giudice di merito appunto, ma che & sempre piu assillato dal trovarsi
allinterno di quel circuito di Corti nelle quali ‘inventa’ il diritto vivente, per dirla con Paolo

Grossi[3].

Cassazione che, proprio per l'esistenza di sistemi normativi che si affiancano a quello interno e
posta, addirittura, in una posizione tale da potere essere bypassata o sconfessata dal giudice di
merito, divenendo essa stessa ‘controllata’ da quest’ultimo che, soggetto anch’egli soltanto alla

legge (art.101 Cost.), reputa, addirittura anche in sede di rinvio ed al cospetto del principio di
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diritto fissato dalla Corte (art.384 c.2 c.p.c.), di non doversi allo stesso conformare, magari
attingendo alle giurisprudenze sovranazionali che a tanto sembrerebbero abilitarlo, per
disapplicare la legge contrastante con il diritto UE [4] o per rivolgersi alla Corte di giustizia al
fine di sollecitare un’interpretazione ‘contro’ il principio fissato dalla Cassazione in sede di rinvio

[5].

E, d’altra parte, noto che non vige il principio del precedente vincolante, sicché qualunque
giudice di merito pu0 motivatamente discostarsi dall’orientamento espresso dalla Corte di
legittimita, contribuendo a quel dinamismo interpretativo ed a quei mutamenti giurisprudenziali
che, purché frutto di consapevole e ragionato dissenso, costituiscono sempre e comunque linfa

vitale del nostro sistema[6]

Dunque, una Cassazione per certi versi vulnerabile e, per altri, vocata al dialogo[7] interno
—anche se “blindato” fra singole Sezioni e le Sezioni Unite ( civili e penali) per effetto dell’art.374
c.p.c. e del novellato art.618 c.p.p.[8]- ed esterno con la Corte costituzionale la Corte di Giustizia

e la Corte edu come si vedra nel prosieguo.

Focalizzando dunque il discorso sull’avvento del diritto di matrice sovranazionale — diritto UE,
CEDU, trattati internazionali che riconoscono diritti fondamentali, in relazione a quanto previsto
dall’art.117, 1* comma, Cost. — esso rende viepiu evidente il cambio di prospettiva della funzione
nomofilattica e, in definitiva la mutazione genetica della Corte di Cassazione, ormai
"giuridicamente obbligata" a garantire — anche — l'uniforme interpretazione della legge come

reinterpretata alla luce della CEDU e delle altre Carta dei diritti fondamentali.

In questa prospettiva abbiamo gia proposto alcune riflessioni sui temi della metamorfosi della
funzione nomofilattica della Corte di Cassazione e della c.d. nomofilachia europea alle quali qui e

sufficiente rinviare[9].

Tutto cio essa fa al servizio di plurime funzioni che ne atteggiano il tratto, al contempo, di giudice
controllore rispetto al merito — ma non sempre, per quanto detto appena sopra — e giudice
controllato rispetto alle altre giurisdizioni nazionali — Corte costituzionale — e sovranazionali —
Corte europea dei diritti dell’'uomo e, per con tratti diversi, ma non troppo, Corte di Giustizia

del’'UE-[10].

Le riflessioni che seguono proveranno, dunque, ad offrire al lettore non gia le pur sicuramente
esistenti disarmonie all’interno della giurisdizione di legittimita, quanto la diversita di volti che

nella Corte stessa convivono rispetto alle questioni sopra sommariamente tratteggiate.
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2. La Cassazione (ma anche il giudice di merito) e la CEDU seguendo il ruolo
dell’interpretazione convenzionalmente orientata fino a Cass., S.U., 19 febbraio 2021,

n.6551, a proposito di sovraffollamento carcerario, spazio vitale e “letto a castello”

Con le note sentenze gemelle del 2007 — nn.348 e 349 - la Corte costituzionale affermo che il
primo artefice dell’applicazione della Convenzione edu € "il giudice". In quell’occasione fu
parimenti confermato che "il giudice" e tenuto ad interpretare in modo conforme il diritto
interno alla Convenzione-".... Ne consegue che al giudice comune spetta interpretare la norma
interna in modo conforme alla disposizione internazionale, entro i limiti nei quali cio sia permesso
dai testi delle norme." - p. 6.2 cons. in diritto sent.n.349/2007-. Passaggio ulteriormente ribadito

quando la Corte riconosce che "...L'applicazione e l'interpretazione del sistema di norme é
attribuito beninteso in prima battuta ai giudici degli Stati membri, cui compete il ruolo di giudici

comuni della Convenzione....” — cfr. sent. ult. cit. —.

Non e qui il caso di soffermarsi sui successivi seguiti, pur rilevanti, ai quali ha messo mano la
Corte costituzionale, anche se il pensiero corre alle seconde sentenze gemelle del 2009- nn.311 e
317-, alla per certi versi “dolorosa” presa di posizione della sentenza n.49/2015 della Corte
costituzionale[11], nella quale tutto ruota attorno al tema della giurisprudenza consolidata, sul
quale la stessa si sforza di costruire un quadro di principia che dovrebbero valere per il giudice
comune, impedendo alla radice il pericolo (duplice) di diventare entusiasta propagatore del
verbo delle Corti internazionali e di rimanere attratto dal fascino ipnotico proveniente dalla

CEDU[12].

Orientamenti, quelli espressi dalla Corte costituzionale che, pur nelle oscillazioni del pendolo[13],
confermano come il giudice comune sia ancora una volta investito di un ruolo a fisarmonica, che
lo vedrebbe a volte soggetto vincolato all’altrui interpretazione — il che avverrebbe, in definitiva,
quando la Costituzione e interpretata dalla Corte costituzionale — v.sent.n.6/2018 ed i seguiti
recenti culminati nell’ordinanza di rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia delle Sezioni Unite
civili in materia di eccesso di potere giurisdizionale (Cass.S.U. n.19598/2020, su cui v., infra), altre

volte artefice abbastanza libero dell’individuazione del diritto del caso concreto.

Serve qui dunque evidenziare e valorizzare, ancora una volta, ’accresciuto ruolo del giudice
soprattutto di legittimita — e la centralita della sua funzione, per dirla con le parole usate dal
Primo presidente Curzio in occasione dell’inaugurazione dell’anno giudiziario - e

dell’interpretazione “convenzionalmente” orientata allo stesso affidata.


/it/easy-articles/composer/1599#_ftn11
/it/easy-articles/composer/1599#_ftn12
/it/easy-articles/composer/1599#_ftn13

Nomofilachia integrata e diritto sovranazionale. | 'volti' delle Corte di Cassazione a confronto ..Pagina 6 di 20

Ur’interpretazione che alla luce della sentenza n.49/2015, risulterebbe inconvenzionale (e dunque
non ammessa) in assenza del consolidamento della giurisprudenza di Strasburgo, ma che, ancora
una volta, passa per l'attivita riservata al giudice comune, al quale viene confezionato il compito

di stabilire quando la giurisprudenza della Corte edu sia o meno consolidata.

Tale situazione sarebbe, del resto, ulteriormente indotta dall’estrema genericita degli indici

rivelatori del consolidamento indicati dalla sentenza n. 49/2015.

Come che sia — e salvo a ritornare alla fine sul ruolo del consolidamento —, risulta dunque
evidente un accresciuto livello di responsabilita in capo al giudice comune che fa il paio con il
parimenti crescente livello di professionalita reclamato su un interprete sempre piu proiettato
verso un confronto, un dialogo, con altre giurisdizioni ed altre tecniche decisorie, non proprio

sovrapponibili a quelle che governato il piano nazionale interno.

Ed infetti, dietro alle sirene del dialogo vi €, nemmeno tanto nascosto, il rischio che il confronto
con le altre giurisdizioni possa essere foriero di risultati non adeguati quando al confronto non si

arriva con adeguati strumenti di conoscenza.

Si intende, in definitiva, sottolineare che la progressiva valorizzazione del diritto di accesso alla
giustizia e l'implementazione di centri decisionali, nazionali e sovranazionali, chiamati ad
esprimere il loro avviso su una stessa questione secondo un quadro giuridico di riferimento non
sempre omogeneo rispetto alle singole giurisdizioni rappresenta, oggi, un ‘dato di certezza’ dal
quale non e possibile prescindere per intavolare una riflessione onesta e seria sulla

giustiziabilita dei diritti.

Non e senza significato, ancora una volta, il ricorso a vicende che hanno visto in campo i giudici

comuni, i giudici costituzionali, quelli delle Corti sovranazionali e, infine, il legislatore.

I1 pensiero corre al tema del sovraffollamento carcerario, nel quale le pressioni sul giudiziario
che non avevano trovato largo riconoscimento a livello interno circa una condizione carceraria
disumana, dopo il loro pieno riconoscimento innanzi alla Corte edu con la nota sentenza “pilota”
Torreggiani c. Italia, hanno stimolato il legislatore ad intervenire, pressato dalla vigilanza del
Comitato dei Ministri presso il Consiglio d’Europa sullo stato di attuazione della sentenza appena
ricordata, alla fine determinando l'introduzione di una novella alla legge sull’ordinamento

penitenziario sfociata negli artt. 35 bis e ter[14].

Orbene, con lart. 35 ter o.p.,, e stato lo stesso legislatore a formalizzare l'obbligo di

interpretazione conforme alla Corte dei diritti dell’'uomo, quanto all’art. 3 CEDU.
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Tale disposizione si apre, infatti, chiarendo che *Quando il pregiudizio di cui all'articolo 69,
comma 6, lett. b), consiste, per un periodo di tempo non inferiore ai quindici giorni, in condizioni
di detenzione tali da violare l'articolo 3 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali, ratificata ai sensi della legge 4 agosto 1955, n. 848, come

interpretato dalla Corte europea dei diritti dell'uomo”.

Emerge, ancora una volta, il ruolo per cosi dire "di frontiera" della Corte di Cassazione che anche
sulla questione appena ricordata, cosi profondamente innervata di profili fattuali, € chiamata a
gestire un contenzioso nel quale il numero considerevole di precedenti della Corte edu in
materia di sovraffollamento, molti dei quali legati a situazioni fattuali e peculiari di realta
normative diverse da quelle interne, mette a nudo in modo adamantino la complessita dei tempi

alla quale accenna, in modo approfondito, anche Davide Galliani[15].

E proprio la recentissima decisione delle Sezioni unite penali, a proposito dell'incidenza o meno
sullo spazio minimo vitale del letto singolo e del letto a castello- Cass., S.U., 19 febbraio 2021,
n.6551, Min.Giustizia c¢. Comisso[16] - mostra quanto sia tuttora da approfondire il ruolo del
giudice rispetto al ricordato art.35 ter l.ord.pen. e, piu in generale, del primo rispetto alle fonti ed
alle dinamiche che si agitano quando se ne pongono contemporaneamente diverse sullo scrittoio

del giudicante.

La lettura del precedente da ultimo ricordato mostra ancora una volta le oscillazioni del pendolo
alle quali si faceva riferimento quanto al rapporto fra giudice, Costituzione, CEDU ed
interpretazioni, confermando la complessita della trama di un ragionamento che si snoda verso
percorsi non univoci. A volta, infatti, si ha la sensazione che si intenda spingere verso il
consolidamento della giurisprudenza convenzionale evocato dalla sentenza n.49/2015, in cio le
Sezioni Unite penali ribadendo I'impostazione espressa da Cass., S.U. pen., 24 ottobre 2019 - 3
marzo 2020, n. 8544, Genco[17], a proposito del valore della sentenza Contrada della Corte edu e
della sua non estensibilita alle vicende dei c.d. fratelli minori, ingessando l’interpretazione
convenzionalmente orientata maggiormente protettiva. Altre verso si tende, invece, ad
ammettere I'integrazione della giurisprudenza convenzionale rivelatasi “ muta” rispetto al tema
in discussione per coglierne il senso- e quindi in definitiva superando la teoria del
consolidamento attraverso l'interpretazione. Altre volte ancora caldeggiando quella - invero
auspicabile- tendenza a fondere i parametri e le giurisprudenze nazionali e sovranazionali al
fine di garantire il massimo di tutela passibile, proprio realizzando quel canone della
massimizzazione delle tutele in tesi negato. Cid che costituisce, appunto, ’'approdo finale delle

S.U. appena ricordate in tema di spazio vitale e letto a castello. Il tutto, ¢ca va sans dire, giungendo
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a simile conclusione attraverso affermazioni intrise di fattualita, a dir poco inusitate da parte di
un giudice di legittimita, quali sono quelle che muovono dal dato fattuale della amovibilita del

letto a castello che non riguarderebbe, invece, il letto singolo!

Un ruolo che, ancora una volta, mette continuamente a nudo i diversi volti della Corte di
Cassazione ed in particolare quello piu favorevole ad una prospettiva di aperta compenetrazione
dei parametri, qualunque che ne sia la fonte, ed altri piu attenti alla prospettiva domestica, al
punto da trarne spunto per operazioni che possono in tesi determinare una minore tutela
rimuovibile solo con il ricorso alla Corte costituzionale[18]. E proprio sulle ricadute in termini di
giustiziabilita dei diritti che derivano dai diversi volti della Corte ci si riserva di dire qualcosa in

coda alle riflessioni.

3. La Corte di Cassazione e la massimizzazione delle tutele come Grundnorm del sistema.

Ancora, una Corte che, a volte, sembra supplire all’inerzia del legislatore richiamandosi al
principialismo [19] ed alla duttilita strutturale dei suoi canoni, visti da taluni come attivita di
vera e propria usurpazione di poteri camuffata da interpretazioni ardite che mascherano vere e
proprie attivita di produzione legislativa, al punto da ipotizzare una vera e propria eversione
rispetto ai canoni costituzionali — primo fra tutti quello rappresentato dall’art. 101 Cost.(Bin) — e,
da altri, come fulgida espressione di una giurisdizione dinamica, indirizzata ad un’opera di
‘invenzione’ rivolta ad attuare in modo pieno la Costituzione e le Carte internazionali con i diritti

che li vengono riconosciuti e protesa verso un ideale di massimizzazione delle tutele.
Anche quest’ultimo tema, evocato nel titolo della sessione, risulta spesso fortemente divisivo.

La Corte costituzionale ne ha piu volte fatto cenno. Ed infatti, essa ha ritenuto che la necessita di
una valutazione congiunta, e virtualmente paritaria, di tutti i parametri (costituzionali e
sovranazionali) coinvolti e stata espressa nella sentenza n. 191 del 2014, dove si sottolinea il
ruolo della Corte costituzionale finalizzato ad una « una valutazione sistemica e non frazionata
dei diritti coinvolti dalla norma di volta in volta scrutinata, in modo da assicurare la massima
espansione delle garanzie di tutti i diritti e i principi rilevanti, costituzionali e sovranazionali,
complessivamente considerati, che sempre si trovano in rapporto di integrazione e reciproco
bilanciamento (sentenze n. 170 e n. 85 del 2013 e n. 264 del 2012)»

Proprio con riguardo ai rapporti fra Costituzione e CEDU, Corte cost. n. 317/2009 ha chiarito

I'obbligo di considerare contestualmente tutte le norme (costituzionali e convenzionali) rilevanti,
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allo scopo di individuare, su un piano sostanziale e concreto, la soluzione in grado di assicurare
nel caso di specie (ma chiaramente non trascurando di rivolgere, per cosi dire, un attento

sguardo al passato e uno ancor piu attento al futuro) la “massima espansione delle tutele”.

Ha invece parlato di “massima salvaguardia dei diritti a livello sistemico” Corte cost. n. 269 del
2017; operazione, quest’ultima, che in molti casi “complessi” (tra cui in primis quelli di conflitto o
divergenza qui evocati) i giudici comuni forse ben potrebbero, se non dovrebbero, rinunciare a
svolgere autonomamente, richiedendo invece lintervento del giudice costituzionale (cosi

Sciarabba[20]).

Su questa scia le Sezioni Unite della Cassazione non mancato di affermare che —Cass., S.U., 23
luglio 2019, n.19886- se la funzione del giudice nazionale &, stando ai piu recenti arresti di questa
Corte a Sezione Unite- sent., 21 dicembre 2018, n. 33208 e altri precedenti ivi richiamati - e della
Corte costituzionale- sent. n. 49/2015, 24 e 25 del 2019-, quella di cooperare attivamente,
attraverso linterpretazione convenzionalmente orientata, alla protezione dei diritti
fondamentali, dialogando con la giurisprudenza delle Corti costituzionali e sovranazionali in
modo da offrire un livello elevato di protezione dei diritti fondamentali, il definitivo
assestamento della giurisprudenza della Corte edu in ordine ad una data materia - nel caso di
specie in ordine alla non necessita dell’attivazione di un procedimento esecutivo nei confronti
dello Stato debitore dal quale deriva la unitarieta piena fra fase di cognizione e fase esecutiva
quando il soggetto debitore & appunto lo Stato- consente di modificare i principi espressi dalle
stesse Sezioni Unite in precedenza- Cass.S.U.n. 6312/2016, conformandole alle piu elevate nicchie

di tutela dei diritti fondamentali garantiti dalla CEDU.

Questo principio viene dunque guardato da una parte della dottrina come autentico canone-
guida delle relazioni fra le Carte e le norme, rilevandosi come quello della massimizzazione delle
tutele costituisce un’autentica Grundnorm delle relazioni interordinamentali, visto che é ‘...nella
natura ed indeclinabile vocazione di ogni valore, il tendere alla propria espansione e
salvaguardia, la massima appunto possibile alle condizioni oggettive di contesto”[21].

Prospettiva che, se accolta, vede (anche) la Corte di Cassazione, come giudice “garante di diritti
a protezione multilivello”[22] ed ultimo avamposto della giurisdizione interna, capace di

assumersi le responsabilita che, per funzione, ad essa competono rispetto alla tutela dei diritti.

E per ragioni di brevita puo qui soltanto accennarsi all’esistenza di precisi ed inequivocabili
canoni normativi che attestano la propensione delle carte sovranazionali dei diritti fondamentali

a regolare i rapporti fra detti strumenti proprio in base al principio della massimizzazione delle
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tutele- v.art.53 della Carta UE dei diritti fondamentali e art.53 CEDU-[23].

Altra dottrina invece non ha mancato di avversare tale prospettiva in modo altrettanto fermo,
soprattutto valorizzando il fatto che non di accrescimento dei diritti puo realmente parlarsi se ci
si pone nella prospettiva della riduzione di tutela che deriverebbe su un altro diritto, proprio per
effetto del bilanciamento. Cio che finirebbe, forse, per assecondare la critica di chi, ancora una
volta, intravede un'improvvida confusione di ruoli fra legislatore e giudici, a questi ultimi,

appunto a volte accostandosi una prospettiva, come si diceva, eversiva, rispetto alla Costituzione.

Troppo difficile esaminare compiutamente le tesi a favore o contro rispetto al tema della

massimizzazione delle tutele.

Qui, senza pretesa alcuna di offrire risposte, puo forse solo accennarsi ad un’idea che tende a
circoscrivere la funzione nomofilattica di precedente per quei casi che dovessero avere le
medesime, identiche caratteristiche; ipotesi che spesso appaiono residuali e che si misurano

continuamente e dinamicamente con il caso concreto attuale e controverso.

Se, dunque, si condivide I'assunto che 1'unita dell'ordinamento da perseguire "...e quella fondata
sulla garanzia dell'eguaglianza, attuata empiricamente da un'opera di uniformizzazione
nomofilattica aperta al dinamismo di un sistema costituzionale perennemente proteso
all'attuazione di principi fondamentali muniti di una carica assiologica inesauribile ed attento
all'accurata rilevazione delle differenze"[24] si riescono, forse, a garantire tanto il naturale
dinamismo della giurisprudenza di legittimita, protesa anch'essa a rigenerarsi progressivamente
e continuamente in ragione di un sempre piu elevato standard di tutela dei diritti fondamentali
su base costituzionale ed sovranazionale, che la valenza generalizzante del dato normativo,
capace di regolare pro futuro la materia e di integrarsi attraverso l'interpretazione, con i principi

costituzionali.

4. 11 volto della Cassazione visto dal giudice non di legittimita. Il dialogo fra Cassazione e

merito, la nomofilachia orizzontale e discorsiva e la sovranita democratica.

Queste dunque, elencate sicuramente per difetto e con una certa approssimazione, appaiono
essere alcune delle peculiarita del mestiere del giudice di legittimita[25], per effetto delle quali
chi vi opera, almeno i piu coscienziosi, ha ormai perso completamente la velleita di sentirsi
“organo supremo della giustizia” come pure ancora recita l’art. 65 cit.,, invece maturando,

progressivamente, un habitus di vero e proprio crocevia di pulsioni centrifughe e centripete assai
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difficili da gestire e controllare.

A mia opinione, I’attivismo che ha caratterizzato il mondo giudiziario e la Corte di legittimita, sia
pure in maniera zigzagante, nel corso degli ultimi anni, al netto di possibili esasperazioni che
pure potranno esserci state, spesso dipeso dal recepimento di input provenienti dalle Corti
sovranazionali di Lussemburgo e Strasburgo e da innegabili vuoti normativi, ben lungi
dall’essere espressione di arretramento culturale e decadente rispetto ai fasti del passato,
contribuisce ad inverare le democrazie occidentali dei nostri tempi, al contempo individuando
alcuni canoni fondativi imprescindibili, per I’appunto rappresentati dal rispetto della dignita

umana, nella sua proteiforme dimensione, e dei diritti fondamentali della persona.

Un percorso che non solo non puo0 essere interrotto, ma che deve essere continuamente

implementato ed arricchito.

Si fa in ogni caso strada la consapevolezza che l'idea del giudice nazionale di vertice come

portatore e dispensatore di “certezze cristallizzate” risulta inadeguata.

Si delinea infatti, con tratti marcati, un’immagine della giurisdizione nazionale di ultima istanza
costantemente in progress proprio perché chiamata, fuori da una dimensione museale, a
misurarsi e prim’ancora a dialogare, in un ciclo continuo e mai conchiuso, con le altre Corti —
nazionali e sovranazionali-[26], contribuendo ad un’evoluzione sempre piu incessante dei diritti,
i quali tendono costantemente e continuamente a favorire nuove forme di bilanciamento fra

diritto vigente e diritto vivente.

Facile, a questo punto, fermarsi alla critica che intravede in questa Corte una fucina di

incertezze, a fronte del perseguimento della certezza del diritto classicamente intesa.

Ma altrettanto agevole é rispondere ad essa riflettendo sul fatto che la certezza, se calibrata
sull’appiattimento del diritto visto in dimensione formalistica e statica, finisce con l’essere

certezza del nulla, come ha finemente riconosciuto Lipari[27].

Preme sottolineare che quelle tensioni, quelle pulsioni, quelle contraddizioni, quei nodi irrisolti
che si é cercato di rappresentate qui altro non sono - recte, devono essere — che le ansie di

qualunque giudice, di merito o di legittimita.

Si tratta di uno scenario rispetto al quale il giudice — soprattutto se di merito -, si trova per 'un
verso tutto a contatto con i fatti che, nella loro innata diversita e nella loro carnalita — per usare
un’espressione cara a Paolo Grossi [28]- vengono portati al suo cospetto e, per l’altro, viene

chiamato a maneggiare Costituzioni, Carte sovranazionali, pronunzie delle Corti (nazionali e
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non), fonti, giuridiche e non - soft law -.

Si stenta, quindi, a trovare su questi temi delle diversita di sostanza fra la posizione del giudice a

seconda delle funzioni di legittimita o di merito svolte.

Si tratta, del resto, di nodi problematici sui quali le opinioni e le prospettive sono fortemente
contrastanti anche all’interno della giurisdizione[29] e che alimentano, pertanto, modi di
esercitare le funzioni giudiziarie profondamente diversi, tanto nel merito che in sede di

legittimita.

A mia opinione, allora, non & tanto importante dare o trovare una soluzione fissa e
preconfezionata alle questioni controverse, quanto propugnare la prospettiva che tutti i giudici,
in tutte le loro articolazioni, partecipano attivamente, senza scale gerarchiche e senza gradini, ad
un’idea di giurisdizione al servizio dei diritti, rispetto alla quale é vitale recuperare un’unita di
intenti fra merito e legittimita, implementando le occasioni di reciproca conoscenza e confronto,
alimentando le occasioni di formazione comune, coinvolgendo in questi percorsi la dottrina e
l'avvocatura, allentando le tensioni che un deficit di conoscenza delle dinamiche interne alla
Corte puo in qualche modo favorire, ponendo, infine, a beneficio di tutti i giudici strumenti di

conoscenza e iniziative che possano andare a beneficio dell’intera giurisdizione.
Puo far tutto questo il giudice, pur in difetto di una diretta investitura democratica?

Rordorf, nella conversazione gia ricordata, non sembra nutrire dubbi "... perché la sovranita
appartiene al popolo ma si esercita nelle forme previste dalla legge. Quindi anche la
giurisdizione, che & appunto una forma di esercizio di sovranita, & pienamente legittima nella
misura in cui trova nella Costituzione e nelle leggi in base ad essa emanate il proprio

fondamento ed i propri limiti."

Si va cosl manifestando una sovranita costituzionale che, in apparenza contrasta con la sovranita
democratica del popolo ma che, a ben considerare, affonda le sue radici proprio nella difesa dei
valori costituzionali, caratterizzando la democrazia stessa del nostro paese[30]. Ma esistono due
fattori che possono minare la prospettiva che si € qui accennata. Per un verso, la produzione
elefantiaca della giurisprudenza di legittimita reca inevitabilmente un decadimento delle
motivazioni del giudice di legittimita, minandone pericolosamente la credibilita. In dottrina,
Davide Galliani ha iniziato una riflessione approfondita sul ruolo della motivazione che si
attaglia in modo particolare alla figura del giudice di legittimita[31]. Analisi approfondita e
complessa che, condivisibile o meno che sia, coglie la crisi in cui versa il principale strumento

operativo nelle mani del giudice e, dunque, ’aspetto piu qualificante della sua funzione sulla
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quale si costruisce tanto lo ius litigatoris ma anche lo ius constitutionis. Di guisa che la necessita
di motivazioni adeguate alla causa trattata non e esigenza che riguarda tanto e solo il giudice di
legittimita, ma a, monte, 'intero sistema giudiziario, potendosi agevolmente preconizzare che ad
una crescente richiesta di maggiore produttivita non potra che seguire uno scadimento ulteriore

del prodotto e dunque della giustizia.

Per altro verso, il peso del contenzioso ed i numeri che spesso aggravano i giudici di merito
costituiscono la migliore giustificazione per ritenere che quello della Cassazione sia, spesso, un
‘volare alto’ che poco consideri, appunto, il lavoro sporco e quotidiano del giudice di merito e, a
volte, 'impossibilita oggettiva, in relazione al fattore tempo, di misurarsi, magari pur volendolo,
con cio che si avverte essere mera speculazione astratta, sulla quale prevale il peso delle carte,
dei ruoli, dei capi che stringono sui tempi di deposito, che assillano brandendo lo spettro dei

ritardi e dei conseguenti procedimenti disciplinari e della incombente Legge Pinto.

Insomma, un pensare alto che allontana quasi ineluttabilmente il merito dalla legittimita e si
scontra con una realta bassa, nella quale il bilanciamento che ciascuno deve operare, per tentare
almeno la sopravvivenza, non sia quello, arduo e complesso, che vede in posizione contrapposti
diversi valori fondamentali — di matrice costituzionale e sovranazionale —, ma sia quello che piu
efficacemente tende ad orientarsi verso 'esercizio di una giurisdizione meno cervellotica e piu

celere, senza porsi grandi problemi.

E tuttavia, sarebbe dunque illusorio pensare che il “volare alto” della Corte di Cassazione, nel
senso in verita problematico che si & qui cercato di rappresentare, possa o debba rimanere nel
compartimento stagno di quel giudice che, per posizione, € chiamato a controllare ’operato del
giudice di merito, a fornire la risposta (quasi) definitiva al processo e, al contempo, a garantire

I'unita del diritto oggetto e 'uniforme interpretazione .

Potrebbe dunque essere utile e fecondo ispirarsi ad un’idea di giurisdizione capace di favorire il
massimo travaso di esperienze tra merito e legittimita, scevre queste ultime da logiche di
sovraordinazione ed invece orientate ad affermare, all’interno di una comune cultura dei diritti
fondamentali, la centralita della persona, cittadino e non, e con essa, della funzione giudiziaria

per la democrazia del Paese.

Vi e forte la necessita di costruire una nuova nomofilachia che, per dirla con le efficaci parole
usate dal Primo Presidente emerito Gianni Canzio, tende a divenire sempre di piu orizzontale,

discorsiva, dialogica con gli stessi giudici di merito e circolare[32].
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Ancora una volta la prospettiva gerarchica che si e visto poco persuasiva se utilizzata per
spiegare i rapporti fra giurisdizioni nazionali e sovranazionali va riconsiderata, pur se a
legislazione invariata (art.65 lLord.giud.) fra giudici di merito e giudice di legittimita,
arricchendosi I'una per effetto delle concretizzazioni che gli altri operano quotidianamente in un
processo osmotico, che trae alimento dal sempre maggiore peso assunto dal principio di

effettivita delle tutele[33].

In questa prospettiva, la creazione di piu stringenti canali di collegamento fra legittimita e
merito, magari valorizzando al meglio le strutture che in atto gia esistono in Corte, come anche il
travaso diretto delle esperienze lavorative, realizzato anche attraverso i meccanismi gia previsti
a livello ordinamentale - ricorso nell’interesse della legge del Procuratore generale,
affermazione del principio di diritto nei ricorsi inammissibili (art. 373 c.p.c.) -, potrebbe favorire
quella “contaminazione tra i gradi della giurisdizione” di cui si e gia parlato[34], tutta indirizzata

ad allontanare da sé il vizio peggiore del giurista, la pigrizia[35].

Cio consentirebbe di fare conoscere piu in profondita le dinamiche del lavoro del consigliere di
Corte e di fare emergere meglio le criticita evidenziate dai giudici di merito rispetto alle decisioni
della Cassazione[36] , comprimendo I’autoreferenzialita che viene avvertita come dato non
rispondente a cio che serve al giudice non di ultima istanza[37], cosi venendo incontro

all’esigenza del "merito" di avere fissati dei punti saldi da parte del giudice di legittimita in

materie particolarmente delicate[38]e, al contempo, di potere allentare il peso dell’arretrato.

Una Corte, quella di Cassazione, che non va, in definitiva, in cerca di salvacondotti né di consensi
al di fuori del modo con il quale essa continua ad operare — per ’appunto rappresentato dalla sua
produzione giurisprudenziale e dai principia che essa fissa nelle proprie decisioni — ma alla
quale, nemmeno, puo essere negato il ruolo — che essa non intende peraltro in alcun modo
abdicare - di crocevia del diritto nazionale e sovranazionale, giocato in modo relazionale con le
altre giurisdizioni superiori, a patto che essa riesca a mettersi al servizio dei suoi destinatari e
dell'intera giurisdizione nazionale in modo efficace e lineare, pur nella complessita dei tempi

moderni.

In questa prospettiva, la sciagura del COVID, che tanto sta condizionando la formazione dei
magistrati, potrebbe rappresentare forse, paradossalmente, proprio per le modalita con le quali
si sta offrendo — da remoto — a tutti i magistrati, un’occasione di travaso dei modi di pensare e di
formarsi fra giudici di merito e di legittimita ed anche dell'avvocatura. In questo senso I’idea che

ai corsi di formazione pubblicizzati dal sito della Corte di cassazione prendano parte attiva anche
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1 giudici di merito, I'accademia e l'avvocatura come gia da tempo avviene potrebbe essere un
fattore di grande crescita. Come lo e gia la sperimentazione di incontri organizzati dalla
formazione decentrata della Corte per anticipare alcune delle questioni di massima di

particolare importanza all’esame delle Sezioni Unite.

5.1 ruolo della Corte di Cassazione a proposito del bilanciamento fra diritti fondamentali.

Nel tratteggiare il ruolo della Corte di cassazione degli ultimi anni, la sua dinamica apertura
verso le tecniche decisorie delle giurisdizioni sovranazionali e piu in generale verso nicchie di
protezione dei diritti sempre piu in linea con la protezione dei valori fondamentali della persona

umana un posto di rilievo va riconoscimento al tema del bilanciamento[39].

Bilanciamento che si atteggia in modo diverso a seconda che esso riguardi la necessita di
conciliare un diritto fondamentale con altre esigenze di natura pubblica ovvero attenga
realmente all’esistenza di due diritti che insistono sulla stessa circostanza e, per dirla con

Giuliano Amato, si contendono un medesimo spazio di liberta[40].

E che, dunque, questa sia proprio una delle sfide piu complesse che si aprono innanzi all’operato
del giudiziario non sembra discutibile se si considera quanto il sistema interno sia tarato su
coordinate di legalita formale che guardano con sfavore a siffatto intervento operato fra legge e

valori[41].

Ad ogni buon conto che tale attivita di bilanciamento spetti, in prima battuta, al legislatore, e

fuori di dubbio.

Ma che a quest’ultimo si affianchi, ineludibilmente, il ruolo del giudice, costituzionale e non, al
quale spetta non soltanto il compito di verificare che l’'opera legislativa di bilanciamento sia
conforme ai valori fondamentali anzidetti, ma anche quello di “interpretare” il diritto scritto e
valutarne, fin quando possibile, la conformita con i parametri della Costituzione e delle altre

Carte[42], offrendone letture coerenti ai valori fondamentali pare altrettanto evidente.

Il bilanciamento &, dunque, un fenomeno, comune alle giurisdizioni superiori nazionali e
sovranazionali, che compare tanto nella giurisprudenza costituzionale - come ha anche di
recente testimoniato il Giudice -costituzionale Silvana Sciarra nel podcast della Corte
costituzionale dedicato al diritto del lavoro[43]- e di legittimita[44], quanto in quella di

Lussemburgo[45] e di Strasburgo[46].
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E proprio nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo, ove si & sviluppata la
teoria del c.d. margine di apprezzamento e del giudizio di proporzionalita degli interessi in gioco,
a dimostrare la particolare tecnica utilizzata da quel giudice per sciogliere i nodi di vicende

spesso ingarbugliate e di difficile soluzione[47].

I punto e che sono proprio le giurisdizioni sovranazionali appena ricordate ad investire

direttamente il giudice nazionale di siffatte operazioni di bilanciamento[48].

Ed é attraverso queste operazioni che il giudice comune, proprio nel compiere tale attivita di
conformazione del diritto interno alla CEDU, proceda attraverso una tecnica che prende in
considerazione i diversi diritti che entrano in gioco al fine di giungere al “risultato” che appare il

migliore possibile per I'affermazione della massima tutela del valore.

E in altri termini, P’attivita stessa del’individuazione di un diritto che richiama in sé la necessita
di un previo bilanciamento di quel valore, senza il quale il diritto non potra essere individuato

nella sua corretta consistenza[49].

Ogni volta che il giudice comune e chiamato a definire la portata del diritto fondamentale
protetto dalla Costituzione, dalla CEDU e/o dalla Carta dei diritti fondamentali dell’'UE e ad
acclarare se le limitazioni ammesse, ai vari livelli, impediscono l'operativita del valore
fondamentale in esame, egli si trovera a dover esaminare, all’interno di quella verifica, i valori
che sono in gioco, proprio al fine di considerare la ricorrenza o meno del diritto preso in esame

[501.

Si trattera, allora, di un bilanciamento che non avviene, a monte, sulle disposizioni, ma sulle

"norme" per come esse vivono e sui "casi" per come essi si declinano volta per volta.

E qui sufficiente rinviare al quadro sinottico allegato alla relazione relativo ad alcune delle
pronunzie della Corte di Cassazione nelle quali le tecniche di bilanciamento di cui si € detto sono
spiegate in modo dettagliato, contenendo una sorta di decalogo assai utile per il giudice, anche di
merito, su come maneggiare il delicato tema qui affrontato quando in gioco entrato i diritti
fondamentali, con quella dose di coraggio intriso di senso del limite di cui si dira nel paragrafo

finale[51].

6. Il rinvio pregiudiziale e il dialogo fra la Corte di giustizia e la Cassazione. Perché

dialogare con la Corte di Giustizia.


/it/easy-articles/composer/1599#_ftn47
/it/easy-articles/composer/1599#_ftn48
/it/easy-articles/composer/1599#_ftn49
/it/easy-articles/composer/1599#_ftn50
/it/easy-articles/composer/1599#_ftn51

Nomofilachia integrata e diritto sovranazionale. | 'volti' delle Corte di Cassazione a confronto Pagina 17 di 20

All’interrogativo proposto nel titolo del presente paragrafo si puo tentare di rispondere dicendo
che attraverso la domanda di pronuncia pregiudiziale, il giudice nazionale diventa parte di una
discussione di diritto UE senza dipendere da altri poteri o da altre autorita giudiziarie nazionali,
le quali nemmeno possono limitare od opporsi a tale scelta, anche se strutturate in (apparente)

posizione gerarchica superiore rispetto al giudice che intende sollevare il rinvio.

Comincia, cosl, a delinearsi la portata del dialogo di cui qui si discorre, sul quale € ancora una
volta tornato ad insistere il Primo Presidente Curzio nel corso della gia ricordata Relazione

inaugurale dell’anno giudiziario dell’anno 2020 (p.188).

Utile appare, ancora una volta, il rinvio alle Conclusioni dell’Avvocato Generale Colomer
presentate il 25 giugno 2009 nella causa C-205/08, ove si intravede nel dialogo pregiudiziale uno
strumento straordinario per il «rafforzamento della voce istituzionale di un potere degli Stati
membri: la giustizia». Tanto, in definitiva, significa valorizzare il ruolo centrale dei giudici nello
spazio costituzionale europeo. E dunque la giurisdizione «in quanto potere basato
sull’indipendenza - sull’imparzialita n.d.r.-, sul rispetto della legge e sulla risoluzione delle
controversie» a godere di «una voce singolare, staccata dallo scenario politico e legata
unicamente alla volonta del dirittor. Pu0o, a ragione affermarsi che « L’autorevolezza
dell’ordinamento europeo é quindi intrisa di una forte componente giudiziaria. Non é esagerato
ritenere che la Corte di giustizia sia il responsabile ultimo del diritto dell’Unione grazie ai giudici
nazionali». Ed e sempre Colomer a sottolineare che «grazie al dialogo tra giudici sono stati
definiti, uno ad uno, i tratti genetici del nuovo ordinamento: I’effetto diretto, il primato del diritto
comunitario, la responsabilita, ’effettivita, ’equivalenza e molti altri principi che articolano il

sistema giuridico dell’Unione ».
Importante & dunque comprendere il ruolo del dialogo pregiudiziale.

Per far cio ci sia consentito usare, ancora una volta, le parole dell’Avvocato Colomer, quando
afferma che «la giurisprudenza comunitaria ha introdotto tali giudici nel dialogo pregiudiziale,
non tanto allo scopo di aumentare il numero dei rinvii, quanto piuttosto per preservare

lautonomia istituzionale degli Stati membri. »

Ed e proprio questo il punto nodale del dialogo visto che proprio la richiesta di rinvio crea un
percorso virtuoso di avvicinamento del diritto comunitario a quelle tradizioni culturali comuni
che costituiscono, come € noto, una delle basi fondamentali dei principi generali

dell’ordinamento comunitario coniati, ancora una volta, dalla Corte di Giustizia.
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Ha dunque ragione Colomer nel ritenere che é proprio il rinvio pregiudiziale ad alimentare il
dibattito giudiziario europeo. Sotteso a tale rinvio non e dunque il desiderio della Corte di
giustizia di esercitare un controllo sull’affluenza di procedimenti sottoposti alla sua
giurisdizione, quanto l'intenzione di rispettare e mostrare una certa deferenza nei confronti della

concezione della funzione giurisdizionale in ciascuno Stato membro.

Riemerge, nemmeno poi tanto sottotraccia, l'idea che nei rapporti fra legislazione nazionale e UE
non vi sia un meccanismo di pari ordinazione o di equi-ordinazione che, per converso, i giudici
di Lussemburgo sembrano volere riconoscere ai giudici nazionali nel rapporto che essi hanno

con la Corte europea.

Quando questi vestono i panni del giudice comune del diritto UE partecipano a pieno titolo
proprio alla costruzione dell'edificio europeo e non possono in alcun modo rimanere
condizionati da eventuali limitazioni normativamente introdotte dal legislatore nazionale che
finirebbero non tanto per pregiudicare 1'attuazione del diritto europeo nello Stato ma, piuttosto,
quanto per condizionare l'intero meccanismo di operativita del sistema di tutela offerto dalla
Corte di Giustizia, la quale sarebbe impedita di svolgere il proprio ruolo al servizio di tutti i

cittadini dell'UE.

Il punto problematico € semmai rappresentato dal "come" questo dialogo vada gestito dopo
Iintervento della Corte costituzionale inaugurato dal famoso obiter contenuto nella sentenza

n.269/2017[52] e dai successivi seguiti [53].

Ed un caso assai paradigmatico della complessita del tema € sicuramente rappresentato
dall’ordinanza delle Sezioni Unite civili (n.19598/2020[54]) di rimessione alla Corte di Giustizia
del rinvio pregiudiziale sulla coerenza rispetto ad alcuni canoni fondamentali dell’UE
dell’orientamento manifestatosi nelle stesse sezioni Unite in seguito ad una pronunzia della
Corte costituzionale — n.6/2018- a proposito della determinazione del concetto di motivo inerente

la giurisdizione.

La valenza della questione appena ricordata risulta in questa sede marcata se si considera che
Cass. S.U. n.19598/2020 ha volutamente scelto la “strada” di Lussemburgo, pur consapevole che in
gioco vi era linterpretazione di un parametro contemplato dalla Carta dei diritti fondamentali
dell’'Unione europea, speculare ad altra parametro costituzionale(art.24 Cost.), in tal modo
espressamente scartando l’alternativa rappresentata dalla proposizione della questione di
costituzionalita per violazione dell’art.117 1A comma Cost. -integrato dall’art.47 Carta UE - che I’

obiter della sentenza n.269/2017 della Corte costituzionale ed i successivi seguiti avrebbero
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secondo taluni imposto come percorso prioritario, secondo altri quanto meno suggerito come
opportuno il nuovo rinvio della questione alla Corte costituzionale per eventualmente

consentirle di rimeditare i principi espressi dalla sentenza n.6/2018.

Non ritenendo in alcun modo di dovere pendere posizione sulla questione in questa sede, rimane
la circostanza che la scelta della “strada Lussemburgo” adottata dalle Sezioni Unite, comunque la
si interpreti, provenendo dal piu autorevole consesso della Corte di Cassazione, denota la piena
autonomia del giudice nazionale rispetto all’alternativa “rinvio pregiudiziale/questione di
legittimita costituzionale” che pure continua ad agitare gli studiosi quanto all'esistenza di
eventuali criteri che possano chiarire in via generale le modalita operative che il giudice comune

deve seguire.

Strada "Lussemburgo”, € appena il caso di riconoscere, che non venne percorsa dalla medesima
Corte di Cassazione che con l'ordinanza n.3831 del 16 febbraio 2018 diede il via al giudizio di
costituzionalita che condusse all’ordinanza n.117/2019, individuando in modo nitido il dubbio
che sarebbe stato opportuno devolvere alla Corte di giustizia- v. punti 11.3.6.6 dell’ordinanza -
eppure ritenendo che la “strada” indicata da Corte cost.n.269/2017 dovesse essere quella che
portava a Palazzo della Consulta — pur consentendo la strada di Lussemburgo ma soltanto “dopo”
Iintervento della Corte costituzionale-. Principi che poi la stessa Corte cost.n.117/2019, nel
sollevare il rinvio pregiudiziale, si € presa cura di “precisare” in modo diverso ed in linea con
quanto affermato da Corte cost.n.20/2019, dando il la alla recente pronunzia della Grande
sezione della Corte di giustizia — Corte giust., 2 febbraio 2021, in C-489/19, D.B. — sul tema del
nemo se detegere riconosciuto come dotato di copertura sovranazionale anche nei procedimenti

sanzionatori proprio grazie al rinvio pregiudiziale sollevato dalla nostra Corte costituzionale.

7.La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, il ruolo ed i volti della Corte di

Cassazione e della Corte costituzionale.

Qualche anno addietro ci siamo sforzati di tratteggiare il ruolo della Corte di Cassazione

nell’applicazione e nell’'uso della Carta UE dei diritti fondamentali[55].

L’analisi alla quale e qui sufficiente rinviare va decisamente attualizzata per effetto delle
questioni piu scottanti insorte all’indomani dell’obiter contenuto nella sentenza n.269/2017 della
Corte costituzionale a proposito della questione della doppia pregiudizialita e dei rapporti fra
Carta UE dei diritti e Costituzione. Una riflessione tutt’altro che accademica proprio perché

sagomata sul tema dei diritti fondamentali e dei soggetti attuatori o protettori e promotori di essi
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[56] e, dunque, sui limiti e sulla consistenza dei poteri riservati alla giurisdizione comune.

In discussione, all’evidenza, vi e infatti il potere-dovere del giudice comune di applicare
direttamente le disposizioni precettive della Carta dei diritti fondamentali UE del quale prima

dell'obiter nessuno poteva dubitare.

Potere-dovere che tutto al contrario dopo l'obiter della 269/2017 sembro anestetizzato,

introducendo un sindacato di costituzionalita mai sagomato in materia con le rime espresse nella
ricordata pronunzia del giudice costituzionale. Tutto questo in nome del predominio assiologico
della Costituzione affermato con riguardo alla CEDU ma di fatto ora esteso alla Carta UE che, alla
prima spesso sovrapponendosi, rischierebbe di offuscare il sindacato accentrato di

costituzionalita e, in definitiva, la stessa Costituzione.

Da qui un mutamento di sensibilita nell’atteggiamento della Corte costituzionale e la sua scelta di
riprendersi uno spazio e un ruolo centrale nell’applicazione del diritto dell’'Unione che va
peraltro oltre la Carta Ue, involgendo tutte le controversie nelle quali si discute di diritti
fondamentali, come € reso palese dalla sentenza n.20/2019. Una partita che si gioca all’evidenza
“a tre”, coinvolgendo direttamente la Corte di Giustizia con la quale lo strumento privilegiato del
rinvio pregiudiziale, se attivato dal giudice comune nazionale del diritto UE, rischierebbe di

tagliare fuori, con la mossa del cavallo, la Corte
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