GIULIANO SCARSELLI
Appunti sulla responsabilità civile del giudice *
1. Responsabilità e attività. 2. Attività decisorie neutre. 3. La mancata applicazione del diritto comunitario e la cosa giudicata. 4. L’introduzione della revocazione avverso le sentenze delle Corti supreme per grave violazione di legge determinata da negligenza inescusabile.  5. Attività decisorie di gestione. 6. La responsabilità da iniziativa (e non solo da giudizio). 7. Attività non decisorie. 8. L’illecito disciplinare come possibile fonte di responsabilità civile. 9. Conclusioni.
1. Premetto che non è mia intenzione affrontare sotto ogni aspetto l’argomento ma solo indicare talune questioni che a me paiono di particolare interesse, muovendo dalla premessa che uno studio sulla responsabilità civile del giudice non può non basarsi sull’analisi delle sue attività, vista la stretta, imprescindibile connessione, tra l’uno e l’altro aspetto
.

Ora, io credo che le attività del giudice vadano divise secondo una doppia ripartizione,  che qui indico.

a) Con una prima, infatti, vanno separate le attività decisorie, e quindi consistenti nella pronuncia di provvedimenti, rispetto a quelle non decisorie, e quindi solo connesse all’esercizio della giurisdizione.

Si pensi, tra queste ultime, al comportamento tenuto dal giudice nei confronti di una parte, oppure del suo difensore; o ancora si pensi all’inosservanza dell’obbligo di astenersi, o all’indebito affidamento ad altri di propri compiti, ecc…..

Si tratta di comportamenti che certamente rilevano maggiormente sul piano disciplinare, e tuttavia, per quanto diremo, pur sempre di comportamenti che possono avere conseguenze anche sul fronte della responsabilità civile.

b) Le attività decisorie, poi, che maggiormente ci interessano, vanno altresì ripartite in due diversi ambiti.

In un primo vanno ricondotte le decisioni che il giudice assume sulle richieste delle parti, dardo torto o ragione ad uno dei litiganti, e decidendo tra più pretese quale è quella conforme alla legge, fermo il principio iura novit curia.
In un secondo ambito, invece, vanno ricondotte quelle decisioni che il giudice compie a prescindere dalle richieste delle parti, ponendo in essere l’atto in via ufficiosa, o comunque oltre i tradizionali principi processuali della domanda, di corrispondenza tra chiesto e pronunciato, e dispositivo.

Solo con riferimento al processo civile si pensi al potere del giudice di sollevare in ogni momento, anche in appello (art. 345 c.p.c.), eccezioni d’ufficio (art. 112 c.p.c.), chiamare un terzo al processo (art. 107 c.p.c.), chiedere informazioni alla p.a. (art. 213 c.p.c.), disporre ispezioni di persone o cose (art. 118 c.p.c.), disporre l’interrogatorio libero delle parti (art. 117 c.p.c.), disporre la prova testimoniale (artt. 281 ter, 254, 257 c.p.c.), nominare consulenti (191 c.p.c.), disporre cauzioni (art. 119 c.p.c.) ecc…...

Ma egualmente, in questa categoria, vanno ricondotti i poteri del giudice volti al “più leale e sollecito svolgimento del procedimento” (art. 175 c.p.c.):  si pensi al concedere o negare rinvii, consentire o meno difese scritte, consentire o meno talune verbalizzazioni, fissare i termini di udienza o a difesa, ecc……

Si pensi, poi, ai poteri ufficiosi del giudice del lavoro, di quello fallimentare, e di quello minorile; e si pensi, infine, seppur si tralasci ogni approfondimento, ai poteri officiosi del giudice amministrativo, e di quello penale.  

Volendo dare delle etichette potremmo chiamare le une attività neutre, e le altre attività gestorie.
Ognuna di queste attività, se mal poste, può dar vita ad ipotesi di responsabilità civile, e si tratta, allora, di valutare la responsabilità del giudice non solo con riguardo alle attività decisorie neutre, come fino ad oggi si è fatto, bensì con la dovuta attenzione a tutti e tre questi diversi ambiti.

Nel dar cenni di ciò, procederò in senso inverso, che meglio rispetta l’importanza e la rilevanza degli ambiti. E dunque: aa) attività decisorie neutre; bb) attività decisorie di gestione; cc) attività non decisorie.

2. Intanto, con riferimento all’attività decisoria su sollecitazione delle parti, la responsabilità civile del giudice sorge (normalmente) dall’errore inescusabile di giudizio, che produce alla parte un danno ingiusto.

Il problema, però, è che lo stesso concetto di provvedimento ingiusto perché inescusabilmente errato mal si concilia con la cosa giudicata, che di per sé è invece sempre giusta; ed il tema ha recentemente assunto una particolare attualità con riferimento alla mancata applicazione del diritto comunitario da parte dei nostri giudici (ed in particolare da parte della Corte di cassazione)
.
Credo che il problema possa essere esposto nel seguente modo:

a) in base al nostro sistema di cui alla legge 117 del 1988, se l’errore di giudizio è contenuto in un provvedimento giurisdizionale, e questo provvedimento non è definitivo perché soggetto ad impugnazione, il rimedio all’ingiustizia di esso non è dato, in via immediata, dall’azione di responsabilità contro il giudice, bensì dalla impugnazione del provvedimento.

E questo, si badi, non solo perché costituisce funzione specifica dei mezzi di impugnazione quello di riparare a possibili errori di giudizio da parte del giudice, ma anche perché la contestuale esperibilità del mezzo di impugnazione con l’azione di responsabilità civile potrebbe compromettere la libertà dell’esercizio della funzione giurisdizionale
.

b) Al contrario, se l’errore di giudizio è contenuto in un provvedimento giurisdizionale passato in giudicato, l’ingiustizia di esso non può nemmeno essere prospettata, in quanto la cosa giudicata è sempre, per definizione, un provvedimento retto, e (salve le impugnazione straordinarie) non più soggetto a discussione.
Non a caso i codici preunitari
, sul solco della tradizione francese
, inserirono l’azione di responsabilità del giudice fra i mezzi di impugnazione straordinaria della sentenza, in quanto, infatti, in tanto era possibile ottenere la giusta riparazione avverso la sentenza pronunciata con dolo o evidente violazione di legge, in quanto tale sentenza potesse essere rimossa, poiché, come sostenne più tardi lo stesso Chiovenda, “l’azione civile non si può porre finché la sentenza ha valore” e “prima bisogna togliere di mezzo la sentenza nei modi ammessi dalla legge”
.

3. Quid iuris?

Io credo che la soluzione adottata dal nostro legislatore di subordinare l’azione di responsabilità civile del giudice al previo esperimento dei mezzi di impugnazione sia giusta e rispettosa della forza della cosa giudicata, e tuttavia essa esclude così, in radice, la possibilità che una sentenza ingiusta possa esser pronunciata da una Corte suprema, visto che avverso una sentenza pronunciata da una Corte suprema non sono ammessi mezzi di impugnazione, e la decisione che la Corte assume, è, per definizione, sempre giusta.

Contro essa, come è noto, sono ammesse solo le impugnazioni straordinarie, oltre alla revocazione ex art. 395 n. 4 c.p.c. per l’errore di fatto, ma non l’impugnazione per il caso che la sentenza sia stata pronunciata per inosservanza del diritto comunitario, e/o per “grave violazione di legge determinata da negligenza inescusabile”.

Da una parte, così, per il nostro sistema interno, il cittadino non può promuovere un’azione civile contro il giudice, o ottenere altre forme di risarcimento del danno, avverso una decisione di una Corte suprema, poiché osta a ciò il principio della cosa giudicata; dall’altra, tuttavia, questo meccanismo è da considerare in contrasto con il diritto comunitario, e, se si vuole, anche con l’equità, poiché non si comprendono le ragioni sostanziali per le quali la mancata applicazione del diritto comunitario, ancorché commessa da una Corte suprema, non possa comportare per chi l’ha subita il diritto al risarcimento del danno, se l’applicazione del diritto comunitario avrebbe prodotto un diverso risultato giurisdizionale. 
Per risolvere il dilemma, la dottrina italiana ha già immaginato la possibilità di introdurre una nuova ipotesi di revocazione avverso le sentenze pronunciate da Corti supreme per violazione del diritto comunitario determinata da negligenza inescusabile
.

In questo modo, se la mancata applicazione del diritto comunitario avviene ad opera di un giudice di merito, la questione può essere fatta valere dinanzi alla Corte di cassazione; al contrario, se la mancata applicazione è stata posta in essere dalla Corte di cassazione, la sentenza può essere impugnata dinanzi alla stessa Corte per revocazione.

Così, o ad opera della Corte costituzionale previo remissione della questione di legittimità costituzionale dell’attuale art. 395 c.p.c., o ad opera del legislatore, noi dovremmo introdurre nel sistema la possibilità di impugnare le sentenze della suprema Corte non solo ai sensi del n. 4 dell’art. 395 c.p.c. bensì anche per violazione del diritto comunitario, ed il cittadino in questo modo, previo esperimento di detto mezzo, avrebbe il diritto di ottenere ristoro avverso la sentenza ingiusta per mancata applicazione del diritto comunitario.

4. Se non che, quando una Corte non applica il diritto comunitario, sostanzialmente pronuncia una sentenza con “grave violazione di legge determinata da negligenza inescusabile”, e allora non si comprendono le ragioni per le quali se la grave violazione di legge consiste nella mancata applicazione del diritto comunitario la parte dovrebbe avere a disposizione un mezzo di impugnazione per rimuovere la sentenza, e quindi aprire la strada all’azione di responsabilità civile contro il giudice, mentre se la “grave violazione di legge determinata da negligenza inescusabile”, consiste nella mancata applicazione di altre norme, ad esempio costituzionali, oppure di legge ordinaria interna, la parte che si è vista rendere una sentenza parimenti ingiusta non ha alcun mezzo di impugnazione a disposizione.

Di nuovo, Quid iuris?

E’ possibile immaginare una nuova revocazione non solo per violazione del diritto comunitario bensì avverso ogni sentenza, ancorché di una Corte suprema, pronunciata con “grave violazione di legge determinata da negligenza inescusabile”?

Io penso di sì, e credo che l’idea della non impugnabilità delle sentenze delle Corti supreme sia già stata superata dapprima con la sentenza della Corte costituzionale 30 gennaio 1986 n. 17
, e poi con l’introduzione dell’art. 391 bis e ter c.p.c. ad opera del d. lgs. 2 febbraio 2006 n. 40.

Se, al momento attuale, è possibile impugnare una sentenza della cassazione per revocazione ex art. 395 n. 4 c.p.c. (art. 391 bis c.p.c.), e, se la pronuncia della Corte di cassazione ha ad oggetto anche il merito della controversia,  per revocazione anche ai sensi dell’art. 395 nn. 1, 2, 3, e 6 c.p.c. (art. 391 ter c.p.c.), non si scorgono le ragioni per le quali, con una estensione del n. 4 dell’art. 395 c.p.c., e comunque sempre attraverso un mezzo di impugnazione da ricondurre fra quelli ordinari, non si possa prevedere anche la revocazione delle sentenze della cassazione, dinanzi alla medesima Corte, per “grave violazione di legge determinata da negligenza inescusabile”.

La fattispecie, infatti, comprenderebbe al suo interno tanto le ipotesi della mancata applicazione del diritto comunitario, quanto quelle di ogni altro caso di grave violazione di legge, così attribuendo ai cittadini, come la Corte di Giustizia ci chiede, il diritto al risarcimento del danno dinanzi ad ogni sentenza ingiusta perché pronunciata con grave violazione di legge, sia questa comunitaria o interna.

5. Con riguardo alle attività che abbiamo chiamato “gestorie”, è evidente che il tema è altro, ed è connesso, per non dire del tutto corrispondente, a quello del “potere del giudice”, atteso infatti che l’ambito di gestione del processo da parte del giudice coincide con il potere che a questi sia riconosciuto dalla legge processuale
.

Sia consentito, allora, analizzare questi aspetti ponendo le dovute differenze (seppur a livello meramente esemplificativo) tra il sistema liberale, quello autoritario, e quello democratico-sociale
.

Nel sistema liberale il giudice, quanto meno con riferimento al processo civile, ha pochi poteri circa la gestione del processo
.

Ha certamente il potere di decidere la controversia, ma non ha il potere di incidere sull’andamento processuale, che è rimesso interamente, o quasi interamente, all’impulso di parte.

Va da sé, allora, che in quel sistema, il giudice abbia anche, e conseguentemente, poche responsabilità, o comunque responsabilità limitate alle attività che mi sono permesso di definire neutre, ovvero volte (solo) a dare risposta alle sollecitazioni delle parti.

Nel sistema totalitario, tutto al contrario, il giudice ha molti poteri che si aggiungono a quello di decidere le sorti della controversia dando risposta alle sollecitazioni delle parti.

Questo avviene non perché vi sia un interesse delle parti, o della parte più debole, ad un aumento dei poteri del giudice, ma semplicemente perché il sistema ha un interesse al controllo pubblico della sfera privata
. 

Proprio per questo, nei regimi autoritari, all’aumentare dei poteri del giudice non aumenta anche la sua responsabilità verso le parti, poiché infatti lo Stato autoritario controlla e dispone, ma non consente che l’operato del giudice possa essere messo in discussione, perché mettere in discussione il giudice significherebbe, tutto assieme, mettere in discussione il sistema.

Cosa ancora diversa accade nei sistemi democratico-sociali.

Anche in quelli, come nei totalitari, i poteri del giudice aumentano, ma aumentano per altre ragioni.

Il giudice, di nuovo, ha il potere di incidere sull’andamento del processo, ma ora non più perché sia la longa manus dello Stato, ma solo perché l’esito della lite non può esser considerato una faccenda di esclusivo interesse privato, e perché inoltre vi sono dei soggetti socialmente ed economicamente più deboli da adiuvare
. 

6. Detto questo, è poi scontato ribadire come potere e responsabilità non possano che andare di pari passo.

Tanto più un soggetto ha potere, tanto più quel soggetto deve avere responsabilità
.

In un sistema equilibrato non è ammissibile che all’attribuzione di un potere non segua, parallelamente e contestualmente, l’attribuzione della responsabilità relativa.

Solo nei sistemi autoritari avviene una cosa del genere, e così al potere non segue la responsabilità, se non di tipo politico.

Ora, però, il punto è che nei sistemi democratico-sociali, all’aumentare del potere del giudice, non è (normalmente) in pari misura aumentata anche la sua responsabilità verso le parti.

Questo vale per il nostro ordinamento, ma vale altresì per molti ordinamenti a moderna democrazia
.

Da una parte, infatti, si sono aumentati i poteri del giudice, che attualmente non solo decide in forma neutra sulle pretese dei litiganti ma anche organizza le attività processali; dall’altra, però, la sua responsabilità civile è rimasta quella dei sistemi liberali, ove il compito era solo quello di decidere le sorti della lite su sollecitazione di parte.

Ed è evidente che, dal punto di vista della parte, la responsabilità del giudice muta se l’atto costituisce mera risposta alla domanda, oppure intervento ufficioso: poiché in un caso egli risponde del giudizio, mentre nell’altro dovrebbe rispondere anche della iniziativa.
Sul piano dell’evoluzione del fenomeno va addirittura segnalato che nuove riforme immaginano di aumentare ancora i poteri del giudice
, però senza immaginare un corrispondente aumento della sua responsabilità
. 

Questo squilibrio deve essere sanato: o riattribuendo al giudice il solo potere di provvedere su sollecitazione di parte, o aumentando, in modo corrispondente la sua responsabilità con riferimento alle attività che egli compie a prescindere dalla richiesta delle parti (o addirittura, in taluni casi, contro la volontà delle parti).

Oppure, se si preferisce, poiché oggi il giudice ha anche poteri d’impulso processuale, il sistema deve addizionare alla tradizionale responsabilità del giudice tipica dello Stato liberale, una nuova responsabilità del tutto simile a quella delle parti con riguardo a questi nuovi compiti.

7. Infine, con riguardo alle attività del giudice che ho chiamato non decisorie, il tema si sposta inevitabilmente sui rapporti tra responsabilità civile e responsabilità disciplinare.

In questo ambito va osservato che ogni volta che un giudice tiene un comportamento non conforme ai suoi doveri, egli al tempo stesso offende tanto lo Stato (aspetto pubblico), del quale è un funzionario, quanto il cittadino (aspetto privato), al quale deve rendere giustizia.

Normalmente, alla ricaduta pubblica del comportamento provvede il sistema della responsabilità disciplinare, mentre a quella privata provvede appunto la responsabilità civile.

Le cose, però, non sono, ne’ possono essere, così nette, e, nel tempo, il rapporto tra responsabilità disciplinare e responsabilità civile ha avuto diverse e mutevoli forme.

Di nuovo, possiamo scorgere delle differenze tra i sistemi autoritari e quelli liberali.

Nei sistemi autoritari, allo azzeramento, o quasi, della responsabilità civile, corrisponde quasi sempre un rafforzamento della responsabilità disciplinare.

Lo Stato autoritario, infatti, così come non tollera, all’esterno, che il cittadino possa mettere in discussione il funzionamento dei pubblici servizi, egualmente, all’interno, pretende tuttavia di controllare in modo pieno e puntuale l’operato dei suoi funzionari, cosicché questi, più che in altri ordinamenti, devono tenere precisi e fissati comportamenti, che addirittura si estendono, per quanto concerne i giudici, alle scelte di merito in ordine alle decisioni.

Nei sistemi liberali, invece, normalmente esiste, seppur entro limiti precisi, una disciplina della responsabilità civile del giudice, al quale però corrisponde in maniera non inversamente proporzionale un contenimento della responsabilità disciplinare.

Ovviamente i dati per affermare questi principi non sono a volte univoci, e possono essere equivocabili, e tuttavia l’idea che emerge è quella che costituisca indice dell’indipendenza del giudice molto più la responsabilità civile che non quella disciplinare, poiché quest’ultima è più costante, mentre l’altra è più mutevole
.

8. Ora, però, a mio parere, i moderni stati democratico-sociali quali il nostro, che non sono più ne’ liberali in senso puro, ne’ totalitari, dovrebbero compiere un passo, coerente con il tipo di Stato, in grado di giungere ad una tendenziale sovrapposizione tra la responsabilità disciplinare e la responsabilità civile, poiché tendenziali sovrapposizione vi sono state tra sfera pubblica e sfera privata.

Mi spiego: ancora oggi, nel nostro sistema, la responsabilità civile e la responsabilità disciplinare appartengono a due mondi separati. 

Non solo i fenomeni sono disciplinati da diverse leggi, e non solo le modalità di accertamento e repressione degli illeciti trovano autonomi momenti, ma anche le fattispecie fonte di responsabilità sono diverse.

In particolare, poi, mentre la responsabilità civile tende a diventare responsabilità deontologica (art. 9, l. 117/88), la responsabilità deontologica non si trasforma mai in responsabilità civile.

Al contrario, se l’illecito deontologico è commesso in occasione dell’esercizio della funzione giurisdizionale, è evidente che tale illecito può interessare, e/o può riguardare, anche i privati, e quindi in questi casi è gioco forza che l’illecito deontologico possa costituire presupposto (anche) per la responsabilità civile
.

9. La Corte di Giustizia ci chiede, con le sentenze sopra riportate, di ampliare l’ambito di tutela del cittadino avverso errori commessi dai giudici nell’esercizio, o in occasione dell’esercizio, della funzione giurisdizionale.

Io credo che un buon punto di partenza possa essere quello di muoversi in queste tre diverse, e pur connesse, direzioni: a) introduzione dell’impugnazione per revocazione avverso le sentenze delle Corti supreme per “grave violazione di legge determinata da negligenza inescusabile”, fattispecie comprendente, (anche) la mancata applicazione del diritto comunitario; b) estensione della responsabilità civile del giudice, in analogia a quella prevista per gli altri operatori di giustizia, con riferimento alle attività che questi compia d’ufficio; c) riconducibilità della responsabilità civile del giudice (anche) con riferimento alla violazione delle norme deontologiche afferenti all’esercizio della funzione giurisdizionale (art. 2, d. lgs. 109/06), qualora il comportamento tenuto dal giudice abbia prodotto un danno alla parte, e vi sia nesso di causalità tra condotta e danno.
* Rielaborazione della relazione tenuta a Taranto il 28 novembre 2008 in occasione del primo convengo nazionale dell’Associazione italiana fra gli studiosi di ordinamento giudiziario.
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� Vedila in Foro it., 1986, I, 313, con nota di PROTO PISANI, La corte costituzionale estende la revocazione per errore di fatto ex art. 395 n. 4 c.p.c. alle sentenze della cassazione.


� Su questi temi v. ancor oggi FABBRINI, Potere del giudice, voce dell’Enc. del Diritto, Milano, 1985, XXXIV, 721 e ss. 


Recentemente E. FABIANI, I poteri istruttori del giudice civile, 2008, 107 e ss., con ampia indagine sugli ordinamenti stranieri, op. cit., 349 e ss.


� GIULIANI-PICARDI, I modelli storici della responsabilità del giudice, Foro it., 1978, V, 121.


� CIPRIANI, Nel centenario del regolamento di Klein (il processo civile tra libertà ed autorità), Riv. dir. proc., 1995, 969. 


� Si v. anche, perché espressione di questi meccanismi, PICARDI, Il giudice e le leggi nel codice Louis, Riv. dir. proc., 1995, 3 e ss.


� v. MONTERO AROCA, Il processo civile sociale come strumento di giustizia autoritaria, Riv. dir. proc., 2004, 553.


� COMOGLIO, Direzione del processo e responsabilità del giudice, in Studi in onore di Liebman, Milano, 1979, I, 478.


� Per aspetti comparatistici v. VIGORITI, Responsabilità del giudice, dei suoi ausiliari, del p.m. (diritto comparato e straniero), voce dell’Enc. giur. Treccani, Roma, 1991, XXVI, e opere ivi richiamate.  


� Faccio riferimento al disegno di legge approvato dal Consiglio dei ministri in data 16 marzo 2007 recante “Disposizioni per la razionalizzazione e l’accelerazione del processo civile”. 


Su esso v. il commento di CIPRIANI – MONTELEONE, Un nuovo progetto di riforma del processo civile, Il giusto proc. civ., 2007, 1, 3 e ss.


Discorso non diverso può esser fatto con riferimento alle nuove modifiche al codice di procedura civile immaginate con il più recente disegno di legge approvato dalla Camera dei Deputati il 2 ottobre 2008.


� In questo senso v. già, se credi, SCARSELLI, Brevi note sull’errore nel compimento di attività giudiziarie, Foro it., 2007, V, 234 e ss.


� Per questi studi v. D’ADDIO, Politica e magistratura (1848-1876), Milano, 1966, 5; MAROVELLI, L’indipendenza e l’autonomia della magistratura italiana dal 1848 al 1923, Milano, 1967, 72 e ss.; NEPPI MODONA, Sciopero, potere politico e magistratura, Bari, 1969, 71 e ss.


� E d’altronde, sotto questo profilo, non vi sono ragioni per differenziare la responsabilità del giudice rispetto a quella dell’avvocato (v. ora, su questi aspetti, se credi, SCARSELLI, Ordinamento giudiziario e forense, Milano, 2007, 400 e ss).


Circa gli avvocati, la giurisprudenza ha in più occasioni rimarcato come le norme deontologiche forensi, pur se emanate da delibere del CNF, costituiscono fonte di diritto a tutti gli effetti (Così Cass. sez. un. 20 dicembre 2007 n. 26810, Foro it., Rep. 2007, voce Avvocato, n. 174; Cass. sez. un. 6 giugno 2002 n. 8225, Foro it., 2003, I, 244, con nota di CARBONE; Cass., sez. un. 23 marzo 2004 n. 5776, Foro it., Rep., 2004, voce Avvocato, n. 164, e in Foro amm., 2004, 680), e pertanto la loro violazione può comportare, insieme ad altri presupposti, una responsabilità civile (in questo senso PERFETTI, La responsabilità deontologica, Rass. forense, 2006, 961). 


Il meccanismo deve, a maggior ragione, valere per i giudici, visto che la fonte dei precetti deontologici giudiziari non si trova in un atto di categoria, bensì in un decreto legislativo (d. lgs. 109/06).


E dunque, se anche per il magistrato la violazione della norma deontologica costituisce violazione della legge, va da sé, che, unitamente ad altri presupposti, detta violazione può costituire, tutto assieme, fonte di responsabilità civile.
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