ANCORA SUL “POTERE SINDACATORIO”

di Furio Pasqualucci

Recenti interventi svolti nel corso di un seminario di approfondimento tenutosi sul tema “L’evoluzione in senso soggettivo e oggettivo della giurisdizione della Corte dei Conti alla luce delle recenti pronunce della Suprema Corte di Cassazione”, hanno riproposto un problema che sembra un po’ datato e che ritenevo superato dopo la modifica dell’art. 111 della Costituzione
; intendo riferirmi al “potere sindacatorio” che è stato evocato dai Professori De Majo e Consolo, nonché con particolare enfasi dal Presidente Garri.

L’autorevolezza degli intervenienti fa ritenere che questa figura, dai contorni un po’ sfuggenti, sia ancora ben radicata nel DNA degli studiosi del processo contabile ed induce ad un ulteriore approfondimento che appare necessario, ove si consideri che le diverse conclusioni cui si può pervenire sono foriere di rilevanti conseguenze sulla natura del processo contabile, sui suoi sviluppi concreti e addirittura sulla costituzionalità dello stesso.

Una prima serrata critica alla costruzione dogmatica del “potere sindacatorio”, è rinvenibile in un acuto saggio di Gasparri
 che, affermatane l’inesistenza come categoria concettuale, riconosce peraltro un particolare potere istruttorio del giudice contabile giustificabile con il carattere inquisitorio di cui il giudizio di responsabilità sarebbe una tipica esemplificazione.

Tale tesi, accettabile con riferimento all’epoca in cui veniva formulata (siamo alla fine degli anni ’60), non sembra possa sopravvivere ai nuovi principi costituzionali in materia di giusto processo.

Ricordo a me stesso, per usare un’espressione tipica della retorica forense, le caratteristiche principali del sistema accusatorio e di quello inquisitorio
: 

nel primo, potere d’iniziativa e potere decisionale sono esercitati da figure distinte; il giudice non  può intervenire in assenza di un’accusa (ne procedat ex officio) e non ha libertà di ricerca e di scelta delle prove, essendo vincolato ad esaminare le sole prove allegate dall’accusa (iuxta allegata et probata); il processo è caratterizzato dai principi del contraddittorio, dell’oralità e della pubblicità del dibattimento; nel secondo, lo stesso soggetto impersona l’accusatore ed il giudice ed è libero nella ricerca, nell’acquisizione e nella valutazione delle prove, indipendentemente da ogni atteggiamento delle parti; il processo si svolge secondo i principi della scrittura e del segreto.

E’ chiaro che con l’avvento dello Stato moderno i due archetipi di cui abbiamo ricordato i connotati allo stato puro, sono stati sottoposti a modifiche che ne hanno combinato in vario modo le caratteristiche, dando vita ad una pluralità di sistemi misti, ma è altresì evidente che il processo disegnato dal novellato art. 111 si ispira decisamente al primo modello, talché il voler tuttora caratterizzare il giudizio contabile secondo schemi obsoleti, profondamente antidemocratici e ripudiati dalla Costituzione appare operazione antistorica e tutto sommato poco coerente con l’intero assetto del sistema giudiziario.

E’ pur vero che il giudice deve applicare la legge, ma a ben guardare non esiste nell’ordinamento processuale contabile alcuna norma che imponga un’interpretazione esclusivamente propria dei principi inquisitori, ed opera dell’interprete è quella di adattare continuamente, quando ciò sia possibile senza forzature testuali, la lettera della legge all’evoluzione complessiva dell’ordinamento giuridico nel cui ambito essa vive.

I rapporti tra giudizio contabile e giusto processo sono stati oggetto di numerosi studi 
 che non starò qui ad esaminare partitamente, salvo il rilievo dell’assoluta prevalenza, ove non esclusività, degli apporti interni alla magistratura contabile, a riprova di come le peculiarità del rito contabile ed in particolare il “potere sindacatorio” siano argomenti prosperati nell’ambito di una cultura piuttosto chiusa in se stessa, poco recettiva degli apporti esterni o, meglio, ancora poco alimentata da questi.

Fra i tanti vorrei, però, soffermarmi sugli studi di Pilato, che più volte ha affrontato il tema del potere sindacatorio, giacché lo stesso parte da principi pienamente condivisibili per poi però introdurre una distinzione tra i processi a oggetto disponibile e indisponibile in cui, a mio avviso, si annida il germe di un equivoco sul quale si è sviluppata la figura in esame.

Afferma, infatti, l’Autore 
 che l’esercizio di poteri di partecipazione processuale da parte del giudice presenta il rischio della contaminazione del giudizio, la cui neutralità può essere vanificata dall’intervento in supplenze della carente iniziativa di parte.

Tale enunciazione appare pienamente coerente con il principio della terzietà del giudice, ma viene poi ridimensionata allorché, come detto, le si attribuiscono valenze diverse in funzione della disponibilità o meno dell’interesse dedotto in giudizio.

Nel primo caso si afferma, infatti, che l’intervento attivo del giudice nel rapporto processuale è circoscritto alla verifica della rituale costituzione delle parti ed alla valutazione circa l’ammissibilità/inammissibilità dei mezzi di prova dedotti nel giudizio, salvo ricordare i poteri di acquisizione d’ufficio della prova (in taluni giudizio, quali quello del lavoro e quello amministrativo) per tutelare la parte “più debole”.

Nel secondo, invece, si sostiene che l’indisponibilità dell’oggetto comporta l’esigenza di ricercare la verità storica, eliminando le differenze fra questa e la verità processuale, il che giustificherebbe il metodo acquisitivo della prova ex officio judicis.

Mi pare utile soffermarsi sugli esposti concetti, non tanto per evidenziare una certa contraddizione (tra l’altro tipica di un periodo precedente la riforma dell’art. 111, quale quello cui appartiene lo scritto), quanto perché, come dicevo, introducono un argomento in cui forse affonda le radici la figura del “potere sindacatorio” e che quindi è opportuno approfondire.

Come ho avuto modo di esporre criticamente in altra circostanza 
, la prassi applicativa ha ritenuto, anche e specialmente in relazione alle origini storiche del giudizio di responsabilità, che l’organo giudicante dovesse esercitare una sorta di controllo sull’operato del P.M., attraverso la ricerca di altri responsabili, ed una supplenza nell’attività di ricerca del materiale probatorio, fino ad arrivare ad affermare che il giudice contabile non è vincolato dalle domande delle parti, né dai motivi da esse dedotti, avendo un illimitato potere di indagine indipendente dagli elementi di giudizio prodotti dalle parti interessate.

L’attribuzione di tale ampio potere nasce, a mio avviso, proprio dal concetto della tutela di un interesse indisponibile (l’integrità dell’Erario) per cui il giudice ben potrebbe svolgere un ruolo attivo, allorquando ritenga inadeguata l’azione del P.M.

Orbene, in tal modo si vengono a sovrapporre e confondere due funzioni completamente diverse: il P.M. deve tutelare l’integrità dell’Erario, il giudice deve garantire che il processo si svolga secondo principi conformi alla legge e quindi ai canoni della Costituzione.

La disponibilità o meno dell’oggetto e la natura dell’interesse tutelato non possono interagire con la struttura del processo e non possono portare ad una confusione delle funzioni del P.M. e del giudice.

L’art. 111, nell’attuale formulazione, affida al giudice non la tutela dell’interesse dedotto in giudizio, ma il compito di garantire che le parti possano far valere le proprie ragioni in condizioni di parità, dinanzi ad un giudice terzo.

Vanno quindi tenuti ben distinti il bene tutelato dall’azione del P.M. dal bene affidato alla tutela del giudice: una commistione delle due funzioni è deleteria e va accuratamente evitata se si vuole mantenere il giudizio di responsabilità nell’ambito dei principi costituzionali.

La detta distinzione delle funzioni consente anche di superare l’unicità del ruolo.

Alla luce di questi criteri vanno, secondo me, affrontati i problemi pratici che si presentano quotidianamente nell’esercizio della funzione giurisdizionale, quali l’integrazione del contraddittorio e l’acquisizione delle prove.

Per quanto riguarda il primo argomento, sappiamo bene come l’azione amministrativa si svolga coinvolgendo, direttamente o indirettamente, pluralità di organi con funzioni consultive, istruttorie, deliberative (spesso di concerto) di vigilanza e di controllo; nella maggior parte dei casi il giudice è chiamato ad intervenire su questa complessa realtà ed è quasi impossibile che tutti i soggetti cui possa essere in teoria addebitata una qualche ipotesi di responsabilità (tra l’altro nell’ambito di una difficile discriminazione fra colpa grave e lieve ed entro termini prescrizionali molto ristretti), è molto difficile, dicevo, che tutti questi soggetti possano essere chiamati in giudizio dal P.M.

Normalmente la citazione riguarda solo i principali responsabili del comportamento da cui si assume sia derivato un danno ingiusto e spesso nemmeno tutti; il giudice si trova quindi nel dilemma di rispettare la sua terzietà, senza andare alla ricerca di tutti i possibili responsabili, ovvero di fare una più completa opera di giustizia assicurando che l’azione risarcitoria coinvolga questi ultimi in un simultaneo processo.

Ho già espresso il mio convincimento favorevole alla prima soluzione, con l’unico contemperamento rappresentato dalle ipotesi di litisconsorzio necessario di cui all’art. 102 del codice di rito; in quest’ultimo caso non c’è possibilità di scelta, giacché è la stessa legge ad imporre che sia ordinata l’integrazione del contraddittorio entro un termine perentorio.

La pratica giudiziaria ha peraltro evidenziato che si tratta di ipotesi assolutamente marginali, dato che per legge ognuno risponde nei limiti della sua partecipazione (anche se trattisi di componenti di organi collegali) e che nemmeno nei casi in cui l’obbligazione sia solidale ricorrono gli estremi del litisconsorzio necessario.

Il problema emerge invece in tutta la sua ampiezza nei casi di cui agli articoli 105 e 107 c.p.c., sostanzialmente riassunti dall’art. 47 del Regolamento di procedura n. 1038 del 1933.

L’argomento è così complesso che non può essere esaminato in tutti i suoi aspetti entro i modesti limiti del presente scritto: vorrei soltanto evidenziare come la chiamata jussu judicis rischi di violare funditus non solo il principio di terzietà, ma anche il diritto di difesa dei soggetti coinvolti. Questi ultimi, infatti, non possono fruire della garanzia del previo invito a dedurre ed il più delle volte non sono messi in grado di replicare ad una regolare enunciazione del petitum e della causa petendi, giacché a questa non può provvedere il giudice, se non a rischio di una anticipata pronunzia di colpevolezza, e sovente non si presta adeguatamente nemmeno il P.M. che ha già ritenuto di non dover convenire i soggetti in questione.

Ritengo pertanto pienamente condivisibili le argomentazioni di Riccò 
 laddove si evidenziano tutte le incongruenze che militano contro la regola del “simultaneus processus”, per cui la chiamata in causa da parte del giudice va limitata a soli casi in cui si versi in una situazione che si ponga come ostacolo alla formazione della decisione e si esclude che tale situazione sussista allorquando il giudice possa conoscere in via incidentale delle posizioni degli altri soggetti implicati nella fattispecie dannosa.

A fronte della giusta richiesta dei convenuti di non addossare loro tutte le responsabilità, il giudice, specie nel caso di concorso di colpe, dovrà sceverare ed isolare la porzione di responsabilità addebitabile al soggetto chiamato in giudizio, valutando in modo virtuale il quantum ascrivibile a comportamenti di terzi, anche (anzi, meglio) se non individuati singolarmente.

Tale soluzione sembra l’unica che consenta di rispettare i canoni costituzionali indicati e di gestire in tempi congrui il processo senza incidere sui diritti del convenuto.

Un cauto ripensamento ritengo, invece, richieda la prima parte dell’art. 47, che prevede la possibilità di intervento in causa per chiunque abbia interesse nella controversia; l’apporto di terzi, sia pure al solo fine di sostenere le ragioni di una delle parti, può arrecare nuova linfa al giudizio di responsabilità, come emerso in un recente giudizio dinanzi alla Sezione Lazio (sentenza in corso di pubblicazione) in cui è stato ammesso l’intervento di un Sindacato rappresentativo del personale di un ente.

Anche per quanto riguarda la ricerca delle prove, il fattivo intervento del giudice deve, a mio avviso, manifestarsi in modo molto cauto per rispettare il canone della terzietà; non spetta a lui, pertanto, il ruolo dell’investigatore che, sovrapponendosi alle allegazioni di parte, scavi nel retroterra processuale per scovare elementi a favore dell’uno o dell’altro.

L’onere della prova non è un optional e va rispettato anche nel processo contabile.

Tanto premesso, va pur detto che il giudice deve rispondere, nella formazione del proprio intimo convincimento, all’innata esigenza di ricerca della verità per pervenire, attraverso il giusto processo, ad una giusta sentenza.

E’ quindi necessario un accorto equilibrio che consenta di gestire il processo guidando l’azione delle parti senza coartarle, ma aiutandole a sviluppare elementi probatori contenuti, almeno in nuce, nei loro atti processuali ed adoperandosi per garantire a tutte un’effettiva parità che consenta di acquisire e spendere tutti gli elementi probatori invocati.

Trattasi certamente di un compito difficile in cui, però, si materializza una parte importante della funzione del giudice che vive e soffre il processo, consapevole di incidere su delicatissimi interessi della collettività e dei singoli.

Non ritengo che un esercizio appropriato di tale funzione ecceda i limiti attribuiti ad altri giudici nel processo civile, del lavoro e amministrativo, anche se deve riconoscersi una più accentuata tendenza del giudice contabile ad agire in modo da far emergere gli elementi probatori già contenuti, ma non completamente sviluppati nelle allegazioni di parte.

Trattasi di una tendenza certamente dovuta a motivi storici e culturali, ma comunque strettamente collegata all’esigenza di realizzare una parità fra le parti.

Accade infatti sovente che il convenuto non sia stato in grado di accedere a tutta la documentazione in possesso dell’Amministrazione o dell’Autorità Giudiziaria, per cui è necessario un intervento attivo del giudice, inteso a correggere tale situazione di squilibrio; ma non è detto che la bilancia della disparità penda sempre a favore della pubblica accusa: molto spesso infatti è il P.M. a trovarsi in una condizione di sfavore ad esempio perché costretto ad anticipare l’invito a dedurre, magari per evitare la prescrizione, e quindi ristretto nei ridotti termini concessigli per depositare la citazione, per non dire della difficile situazione in cui viene talora a trovarsi, nel controbattere agguerriti e composti collegi difensivi.

Una funzione di riequilibrio va quindi svolta, oltre che a favore del privato, anche nei confronti del P.M. e non solo perché (come ricordano Chiarenza-Evangelista)
 altrimenti il giudice perderebbe la sua posizione di terzietà ed imparzialità, ma anche perché la posizione più debole può essere talvolta anche quella del P.M.

Riterrei quindi di potermi riconoscere in quella giurisprudenza che considera possibile un intervento del giudice inteso ad acquisire al processo elementi probatori già in qualche modo desumibili (si parla di “principio di prova”) dalle prospettazioni di parte.

Per quanto riguarda le modalità di intervento, il consolidato orientamento delle Sezioni Riunite è nel senso che le ordinanze istruttorie debbano essere eseguite a cura della Sezione che le ha emanate, tranne quelle che dispongono accertamenti diretti ai sensi dell’ultima parte dell’art. 14 del regolamento di procedura.

L’ultima affermazione al riguardo, tutt’altro che recente, è del 1996 (28 QM del 27 maggio del 1996) e recepisce piuttosto acriticamente (“Il Collegio non ha motivo di discostarsi…”) le precedenti sentenze n. 35 del 12 maggio 1976 e n. 940/A del 19 aprile 1994.

Trattasi pertanto di un’interpretazione impostata sui precedenti giurisprudenziali maturati in epoca in cui il “potere sindacatorio” veniva normalmente ritenuto esistente, prima della modifica del 111 e quindi doverosamente verificabile alla luce della nuova norma costituzionale e dell’accentuazione della terzietà del giudice.

Come ho cercato di esporre in precedenza, questi non deve introdurre nuove prove, ma aiutare le parti, nell’esercizio di una funzione maieutica, a far emergere e sviluppare i principi di prova già esistenti negli atti da loro prodotti.

Se si parte da questa premessa, non si vede perché debba essere il giudice a sostituirsi al P.M. nella richiesta di atti e documentazione che costituiscono il supporto probatorio della sua citazione: è già molto che l’organo giudicante non si limiti a pronunziarsi juxta allegata et probata, indicando a parte attrice come integrare il materiale posto a sostegno della propria pretesa, ma veramente appare difficile trovare una giustificazione teorica ad un principio che, tradotto in concreto, suona: “se vuoi altre prove, cercatele da te”; l’onere della prova a sostegno dell’accusa incombe sul P.M., il giudice può, entro i limiti indicati, disporre un’integrazione che però va effettuata dalla parte attrice la quale certamente non è obbligata a provvedere (sempre di onere si tratta) ma, se disattende le indicazioni del giudice, dovrà sopportare le conseguenze di una sentenza emanata sulla base del solo materiale in atti.

A conclusioni non dissimili deve pervenirsi per quanto riguarda i convenuti, salvo il caso che questi trovino difficoltà ad ottenere dall’Amministrazione la documentazione o le attestazioni di cui abbiano bisogno: in tale ipotesi il collegio giudicante, in ossequio all’altra sua funzione di garantire la parità delle parti, dovrà provvedere lui stesso, eventualmente delegando un suo componente per l’istruttoria.

Quest’ultima procedura dovrà poi essere necessariamente seguita allorquando l’acquisizione probatoria possa (rectius debba) essere assunta in contraddittorio (esempi tipici: escussione di testimoni e consulenze tecniche): l’ordine al P.M. di provvedervi direttamente appare in tali casi del tutto improbabile, comportando una palese violazione del principio di parità che non può essere superata con il riferimento all’imparzialità della parte attrice.

Non sembra che l’esposta rilettura degli articoli 14 e 15 del regolamento di procedura, forzi eccessivamente il tenore letterale degli stessi, direi invece che siffatta interpretazione colloca il giudizio di responsabilità nell’alveo delle norme costituzionali, consentendo al giudice di superare le istanze di rimessione alla Corte Costituzionale spesso sollevate dalla difesa dei convenuti.
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