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1.
Nel mio intervento cercherò di parlare dell’indipendenza della magistratura e del suo ruolo nella protezione dei diritti e per l’affermazione della legge.
L’attività fondamentale di Medel è appunto quella di rafforzare la presenza delle Associazioni nazionali ed internazionali di magistrati, come strumento per la affermazione dei principi dello Stato di diritto.  
Le considerazioni che faccio in questo mio intervento sono il frutto di un dibattito che, nel 2008, si è sviluppato particolarmente in occasione della Conferenza organizzata ad Ankara nel mese di luglio, a sostegno della appena costituita associazione di giudici e procuratori, Yarsav; dei due colloqui organizzati a novembre, il primo a Francoforte per sostenere la necessità di ceare finalmente anche in Germania un Consiglio superiore della magistratura, il secondo a Belgrado per difendere i colleghi della Serbia il cui status professionale è sottoposto ad attacchi che mirano a mettere in discussione il principio di inamovibilità; finalmente all’Escoril, in occasione del Congresso del Sindacato dei magistrati del ministero pubblico portoghese, che ha discusso sul tema della autonomia del ministero pubblico. 
 Io vorrei partire da una citazione; vorrei fare riferimento ad alcune recenti decisioni giudiziarie che considero come buoni esempi di indipendenza.
Da una parte, voglio ricordare la sentenza pronunciata nel giugno 2008 dalla Corte suprema degli Stati Uniti d’America con riferimento alla situazione ed ai diritti delle persone detenute a Guantanamo, questo “non luogo” inventato dagli esperti dell’ex presidente Bush, per tenere centinaia di persone in uno stato di prigionia senza regole, dopo averle illegalmente private della loro libertà.  La Corte suprema – con una maggioranza di 5 a 4 – ha stabilito che queste persone hanno il diritto di rivolgersi alle Corti federali per contestare la illegittimità della loro detenzione; ha dichiarato nulle le norme che avevano costituito le Commissioni militari, quegli organismi che avevano la struttura apparente di una Corte giudiziaria, ma erano privi del principale attributo di un Tribunale, l’indipendenza dei giudici.   
E voglio richiamare testualmente quello che ritengo il punto essenziale della motivazione di questa decisione: "The laws and Constitution are designed to survive, and remain in force, in extraordinary times." 
La salvezza della patria, la salvezza della democrazia non possono – in uno Stato democratico – giustificare norme contrarie ai principi dello Stato di diritto perché negando i principi della Rule of Law, lo Stato democratico negherebbe se stesso.
Ma, oltre alla decisione della Corte suprema degli USA, voglio ricordare anche quella della Corte di giustizia delle Comunità europee.
Come sapete, in Europa abbiamo due Corti europee, quella più antica e prestigiosa, simile alla Corte interamericana dei diritti umani, è la Corte europea dei diritti dell’uomo, che è un organo del Consiglio d’Europa, al quale appartengono 47 Stati. Storicamente più recente è invece la Corte di giustizia delle Comunità europee, che fa riferimento all’Unione europea ed ai suoi 27 Paesi membri.
Negli ultimi anni, le due Corti europee avevano pronunciato decisioni assai preoccupanti.  Sembrava che quello che ho appena definito come “l’esigenza di salvare la Patria, di salvare la democrazia sotto attacco” dovesse per necessità provocare un abbassamento dei livelli di protezione dei diritti.
Come sapete, il Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite (tramite il Comitato per le sanzioni) ha negli ultimi anni, ma particolarmente dopo l’11 Settembre, adottato delle Risoluzioni per il “congelamento di beni” appartenenti a persone fisiche o ad organizzazioni giuridiche sospettate di praticare il terrorismo o di sostenerlo e finanziarlo.  L’Unione Europea, pur non essendo un membro delle NU, aveva voluto far proprie queste Risoluzioni ed aveva, di conseguenza, emesso una serie di provvedimenti che imponevano agli Stati membri di congelare i beni di proprietà di soggetti iscritti in queste “black Lists” delle Nazioni Unite.  Alcune delle persone i cui beni erano stati congelati, avevano presentato dei ricorsi che – ad un certo punto – avevano provocato interventi giurisdizionali da parte sia della Corte europea dei diritti dell’uomo che della Corte di giustizia delle Comunità europee.  Senza entrare eccessivamente nel dettaglio, mi limito a dire che entrambe le Corti avevano affermato di non essere competenti per giudicare quegli atti di congelamento dei beni; il fatto che essi fossero in qualche modo “atti delegati”, che cioè davano esecuzione a Risoluzioni del Consiglio di sicurezza, provocava la conseguenza che la valutazione della loro legittimità doveva ritenersi preclusa.
Debbo precisare che l’inserimento di un soggetto nella Black List avviene sulla base di informazioni confidenziali, delle quali non è possibile conoscere né la fonte né il contenuto. Ebbene, questo meccanismo era stato, in qualche maniera, “legittimato” da alcune decisioni delle due Corti europee.  Tutto questo, questa negazione della tutela giudiziaria è durata fino al settembre 2008, quando la Corte di giustizia ha radicalmente cambiato orientamento.
Con le decisioni relative ai casi Kadi e Al Barakaat, ha stabilito, infatti, che il meccanismo che ho ricordato violava i diritti della difesa, in particolare il diritto al contraddittorio, il diritto ad un controllo giurisdizionale effettivo.  Violava, cioè, quelli che si devono considerare come principi costituzionali dell’Unione europea.
Mi scuso se questa citazione è stata forse troppo lunga, ma queste due decisioni mi sembra costituiscano la dimostrazione più positiva di uno dei due significati del principio di indipendenza della magistratura.  Mi riferisco alla:
indipendenza soggettiva.  
Esiste una espressione che troviamo spesso inserita nelle nostre leggi quando descrivono le doti dei candidati a posti di giudici di corti supreme: queste persone devono avere una personalità indipendente.  
Ebbene, quei giudici della Corte suprema degli USA e quelli della Corte di giustizia delle Comunità europee, adottando quelle decisioni, hanno dato una prova vivente di che cosa significhi essere una personalità indipendente.
2.
Ma, accanto e anzi, prima dell’indipendenza soggettiva esiste 
l’indipendenza oggettiva.
Un giudice che dipende da un altro potere non può essere imparziale, l’indipendenza è uno strumento essenziale dell’imparzialità
Il diritto al “fair trial”, che troviamo solennemente affermato nell’Articolo 8 della Convenzione americana sui diritti umani e, quasi negli stessi termini, nell’Articolo 6 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, ha il suo contenuto fondamentale nel diritto ad un “giudice o tribunale competente, independente e  imparziale, costituito preventivamente in base ad una legge”.
Le due Convenzioni sui diritti umani, ma anche molte delle nostre Costituzioni, si sono ispirate alla Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo, la quale aveva già  affermato, all’articolo 10, che “Ogni individuo ha diritto, in posizione di piena uguaglianza, ad una equa e pubblica udienza davanti ad un tribunale indipendente e imparziale, al fine della determinazione dei suoi diritti e dei suoi doveri, nonchè della fondatezza di ogni accusa penale che gli venga rivolta”.
.Nel corso degli anni, il significato dell’espressione “indipendenza oggettiva”  è andato precisandosi in termini sempre più chiari, grazie ad un dibattito istituzionale che ha portato alla adozione di vari Atti internazionali, fra tutti, ricordo il Patto internazionale dei diritti civili e politici, del 1966.  
Ma altrettanto importanti sono anche documenti dalla natura puramente culturale, ma comunque espressione della Comunità internazionale. Innanzi tutto, i Principi fondamentali sull’indipendenza della magistratura, proclamati dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite nel 1985[1].  E, successivamente, sempre nell’ambito dell’ONU, vi sono i Principi di Bangalore sul comportamento dei giudici (2002)[2].  
A livello regionale, deve essere ricordata l’importante produzione di testi elaborati dagli esperti del Consiglio d’Europa.  In particolare, la Raccomandazione numero 12 del 1994[3], in cui  si può identificare il primo e più evidente segnale dello sviluppo di questo dibattito[4].   Attraverso il quale si è affermato con forza che a garanzia dell’indipendenza dei giudici è indispensabile che in ogni Stato sia creato un 
 

Consiglio superiore della magistratura, 
 

cioè una autorità cui sia attribuita la competenza in relazione alla nomina dei magistrati, ma anche alla loro selezione, alla carriera ed alla responsabilità disciplinare; un organo indipendente nei confronti del Governo, ed anzi, posto ad un livello costituzionale;  un organo abilitato a decidere autonomamente le sue regole di procedura; con i membri selezionati dai giudici; la sua composizione dovrebbe essere tale da garantirne l’indipendenza e, quindi, anche con composizione mista, ma comunque con una composizione idonea al tempo stesso ad assicurare la sua indipendenza ed efficienza, così come ad evitare ogni rischio di indebite interferenze: di conseguenza, con una maggioranza eletta dai magistrati.
 

3.
I Consigli superiori della magistratura sono espressione della 
 

Autonomia della magistratura.
 

La quale, a sua volta, è una delle forme che assume  il 
 

“potere di amministrare la giurisdizione”.  
Con questa espressione voglio riferirmi a tutti quei poteri che sono funzionali all’esercizio della giurisdizione, poteri che sono di natura non giudiziaria, ma amministrativa; poteri la natura ed i contenuti dei quali, però, sono tali da influire indirettamente e quindi interferire sulla decisione finale del giudice e quindi sulla tutela dei diritti, sullo stato di libertà delle persone coinvolte nei procedimenti giurisdizionali.  Si tratta di un potere il cui esercizio è particolarmente delicato, proprio per quel rischio di interferire sulle decisioni giurisdizionali. Proverò a descriverne i contenuti essenziali, ricordando che  si tratta, innanzi tutto, del potere riguardante la carriera dei giudici e dei P.M. (ingresso, promozioni, responsabilità disciplinare); ma accanto a questo esiste il potere di organizzare gli uffici ed il lavoro dei magistrati (voglio precisare che con questa espressione mi riferisco ai giudici ed ai membri del Pubblico Ministero). Nei nostri sistemi nazionali questi poteri sono distribuiti fra il Governo  (più in particolare il Ministro della giustizia), il Consiglio superiore della magistratura, ma anche ma anche fra i dirigenti degli uffici giudiziari.  Al riguardo di un tale potere possiamo dire che, sia esso attribuito ad organi esterni alla magistratura o ai superiori gerarchici, l’esercizio del potere stesso incontra comunque un limite: la decisione giurisdizionale deve essere presa in totale indipendenza.  
 

4.
Ho finora parlato soprattutto dei  giudici. Adesso cercherò di spiegare le ragioni per cui molte delle mie considerazioni riguardano anche i 
 

pubblici ministeri.
Preciso, innanzi tutto, che anche per i pubblici ministeri si è sviluppato un dibattito internazionale che ha portato alla identificazione di certi standard generalmente accettati e ritenuti come validamente applicabili qualunque sia la posizione istituzionale del pubblico ministero.
Esistono, innanzi tutto, le Linee guida della Nazioni Unite sul Ruolo dei Pubblici Ministeri[5].  
Ma l’approccio più articolato a queste questioni è stato compiuto dal Consiglio d’Europa, con la Raccomandazione n. 19 del 2000[6]; un documento che, fin dal Preambolo definisce il pubblico ministero come un organo imparziale[7]; per poi analizzare una serie di problemi riguardanti discrezionalità, rischio di arbitrio, necessità di un controllo; e quindi giungere ad affermare la necessità di un modello basato su quello che in inglese viene definito con la parola “accountability”.
Fra le Raccomandazioni che il Consiglio d’Europa formula, mi preme qui ricordare quella che siano definite linee direttrici generali relative alla messa in opera della politica penali; così come dei principi e dei criteri generali che servano come riferimento per le decisioni nei singoli procedimenti allo scopo di evitare ogni rischio di arbitrarietà nell'assunzione delle decisioni. Il pubblico è informato a proposito di questa organizzazione e di queste linee direttrici, principi e criteri che sono comunicati anche alle persone sottoposte a procedimento penale, su loro semplice richiesta.
Un modello di pubblico ministero “responsabile e trasparente”, per cui le eventuali “istruzioni” emanate dal Governo nei suoi confronti siano formulate in forma scritta e pubblica.
Quello che voglio sottolineare è che – per i giudici come per i pubblici ministeri – la questione del “potere di amministrazione della giustizia” si pone nei medesimi termini.
In particolare, cerco di dare qualche esempio a proposito dei poteri attribuiti ai capi degli uffici.
Per quanto riguarda i tribunali e le corti giudicanti, basta ricordare che la determinazione del numero dei giorni di udienza, influendo sui tempi di decisione delle vertenze, è il punto di partenza di ogni questione legata al principio di ragionevole durata dei processi.
Per quanto riguarda la situazione del pubblico ministero, invece, la distribuzione degli affari secondo criteri di specialità può analogamente influire sulla durata dei processi; la creazione di gruppi di pubblici ministeri specializzati in singole materie (corruzione, terrorismo, crimini contro l’economia) comporterà una migliore capacità di svolgere le indagini preliminari, con la conseguenza che saranno raccolte più prove o individuati nuovi episodi, nuovi delitti.
In relazione a tutto questo, si pone l’esigenza di assicurare un trattamento tendenzialmente uguale a situazioni uguali, orientando i poteri discrezionali in modo coerente e trasparente, tale cioè da consentire un controllo su questa coerenza.
 

5.
 

L’indipendenza e la autonomia della magistratura, strumenti indispensabili della sua imparzialità, sono affermate nelle nostre Costituzioni, ma alla loro tutela presidiano anche Corti internazionali le quali applicano norme di carattere convenzionale.  E, in questa loro attività, riconoscono e dichiarano che sono state commesse violazioni di queste norme convenzionali, da parte degli Stati.
Ho già citato le due Convenzioni sulla salvaguardia dei diritti dell’uomo, quella americana (CADU) e quella europea (CEDU).  Aggiungo, adesso, un riferimento ad una norma che è presente in entrambe; si tratta di quella contenuta all’articolo 25 CADU ed all’articolo  13 CEDU, il diritto ad un ricorso davanti ad un giudice spettante ad “Ogni persona i cui diritti e le cui libertà riconosciuti nella presente Convenzione siano stati violati, … anche quando la violazione sia stata commessa da persone che agiscono nell'esercizio delle loro funzioni ufficiali”[8].  
E formulo questo quesito: noi sappiamo che la posizione istituzionale del pubblico ministero è, in ciascuno dei nostri Paesi, la più diversa; si va da modelli di quasi totale indipendenza ad altri in cui il p. m. è semplicemente un organo del potere esecutivo.  Sappiamo anche che in molti Paesi il pubblico ministero ha la possibilità di “chiudere” una indagine senza sottoporre questa sua decisione al controllo di un giudice[9]. 
Chiediamoci, a questo punto, che cosa accadrà se, di fronte ad una grave violazione di un diritto umano commessa da una persona che esercita funzioni pubbliche (la tortura, per esempio), il pubblico ministero “chiuda” l’indagine senza rivolgersi ad un giudice; ed il sistema interno non consenta alla vittima di tale delitto di rivolgersi direttamente al giudice, di presentare il “caso” direttamente a questo giudice, anche nella forma della opposizione contro la decisione del pubblico ministero.
Ebbene, sia la Corte interamericana dei diritti umani che la Corte europea dei diritti dell’uomo sono intervenute in questa materia recentemente.
La CIDU si è pronunciata nel caso Yvon Neptune[10], riguardante l’ex-Presidente di Haiti che era stato arrestato quale presunto responsabile di violenze e massacri, ma poi il processo a suo carico non si era mai celebrato; ed ha affermato che questa situazione di inerzia aveva impedito di accertare le responsabilità per i crimini, tenendo conto dell’obbligo che hanno gli Stati membri della Convenzione di tutelare e garantire i diritti delle persone lese da quei fatti[11].  
A sua volta, la CEDU aveva stabilito il principio secondo cui a carico degli Stati esiste un obbligo di  tutelare direttamente i diritti sanciti dalla Convenzione europea, ma accanto a questo obbligo esiste quello, distinto, di consentire alle vittime l’accesso ad un mezzo di tutela giurisdizionale, ad un ricorso effettivo[12].  
Un pubblico ministero inerte, che non prenda nessuna iniziativa per indagare e portare a giudizio i responsabili di violazioni di diritti umani, viola ripetutamente la Convenzione.
Possiamo quindi dire che – in questa materia - esistono degli standard di comportamento stabiliti da norme internazionali obbligatorie; questi standard descrivono una figura di pubblico ministero istituzionalmente organizzato in modo “trasparente e responsabile”, una figura molto vicina a quella del giudice.  E questa conclusione trova una conferma autorevole se prendiamo l’Atto internazionale in cui si è recentemente manifestato il massimo consenso geo-politico da parte della Comunità internazionale.  Mi riferisco allo Statuto della Corte penale internazionale, nel quale questi principi sono stati codificati in norme.  L’articolo 40, infatti, afferma che “ I giudici esercitano le loro funzioni in completa indipendenza.  I giudici non esercitano alcuna attività che potrebbe essere incompatibile con le loro funzioni giudiziarie o far dubitare della loro indipendenza” e con queste norme esprime il principio di indipendenza oggettiva e soggettiva, ma anche quello di imparzialità. Ebbene, l’articolo 42 ribadisce questi stessi principi anche per il Procuratore (L'Ufficio del Procuratore opera indipendentemente in quanto organo distinto nell'ambito della Corte) che è considerato un organo di giustizia; per questo la sua attività (articolo 54) è diretta a stabilire la verità e, a tal fine, egli deve indagare su tutti i fatti, anche sulle circostanze da cui la responsabilità dell’accusato possa essere esclusa.
Mi permetto di fare un’altra citazione della giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo.  Lo faccio per ricordare principi assolutamente pacifici nelle decisioni della Cedu, a proposito della nozione di giudice o tribunale indipendente ed imparziale.
Per primo, cito il caso Brudnicka[13], che riguardava una procedura che si svolgeva davanti a certi organi regolati dalla legge polacca, le Camere sulle dispute marittime, organizzate secondo gli schemi delle procedure giudiziarie, con un giudizio di primo grado, una camera di appello, organi che pronunciano decisioni ecc.  Il problema è legato al fatto che i membri delle “Camere” sono nominati e revocati dal Ministro della giustizia.  
Intervenendo con riferimento a questa situazione istituzionale la Corte di Strasburgo ha osservato che:
 “1.  …  Given that the members of the maritime chambers (the president and vice‑president) are appointed and removed from office by the Minister of Justice …, they cannot be regarded as irremovable, and they are in a subordinate position vis-à-vis the Ministers. Accordingly, the maritime chambers, as they exist in Polish law, cannot be regarded as impartial tribunals capable of ensuring compliance with the requirement of “fairness” laid down by Article 6 of the Convention.”.
Vi è, quindi, il caso Withfield[14], nel quale la conclusione è stata sostanzialmente identica.  Si tratta di organi competenti per le indagini e poi per il giudizio in relazione a comportamenti illeciti realizzati da persone detenute in una prigione.  E, anche in questo caso, la Corte dei diritti dell’uomo ha osservato:
“41.  The Court recalls that in order to establish whether a tribunal can be considered “independent” - notably of the executive and of the parties to the case - regard must be had, inter alia, to the manner of appointment of its members and their term of office, the existence of guarantees against outside pressures and to the question whether the body presents an appearance of independence.  …. It is further recalled that there are two aspects to the question of “impartiality”: the tribunal must be subjectively free of personal prejudice or bias and must also be impartial from an objective viewpoint in that it must offer sufficient guarantees to exclude any legitimate doubt in this respect. …
2.  The Court observes that persons answerable to the Home Office (whether as prison officer, governor or controller in the applicants’ prisons) drafted and laid the charges against the applicants, investigated and prosecuted those charges and determined the applicants’ guilt or innocence together with their sentences. It cannot therefore be said that there was any structural independence between those with the prosecuting and adjudicating roles and the Government did not suggest that there was”.
In conclusione, il criterio per valutare se un Tribunale è indipendente è quello di verificare “I modi di nomina dei suoi membri nei confronti del Governo, la durata del mandato, la possibilità di rimozione, l’esistenza di garanzie contro pressioni dall’esterno”.
Ma è importante sottolineare che la Corte ha preso in considerazione anche la posizione degli organi dell’investigazione e dell’azione pubblica in quelle procedure. Il giudizio di violazione dell’articolo 6 è basato anche sulla mancanza di indipendenza dell’organo dell’azione pubblica.  
Io credo che spetti ai commentatori collegare queste conclusioni, questi principi con quelli – che avevo ricordato in precedenza – riguardanti le violazioni del diritto delle vittime di un delitto ad un mezzo di tutela giurisdizionale, ad un ricorso effettivo[15]; collegarle all’affermazione, formulata sia dalla CIDU che dala CEDU, secondo cui l’inerzia del  pubblico ministero che non prenda nessuna iniziativa per indagare e portare a giudizio i responsabili di violazioni di diritti umani, è un fatto che viola ripetutamente le Convenzioni di salvaguardia dei diritti umani che esistono nei nostri due Continenti, collegarle, infine, alle norme dello Statuto della Corte penale internazionale che riguardano il Procuratore.
Possiamo quindi definitivamente concludere che le due Corti dei diritti umani, senza forse aver maturato una piena coscienza di questo, stanno tracciando un modello di pubblico ministero, come organo di giustizia, organizzato in modo trasparente e responsabile, ed istituzionalmente vicino al modello del giudice.   Un organo di giustizia che sia in grado di partecipare ala affermazione del primato della legge nei confronti di chiunque, quale che sia l’importanza della sua posizione di potere.
Sulla base di tutte queste considerazioni, possiamo concludere affermando che un giudice cui il sistema istituzionale offra le massime garanzie di indipendenza, se è materialmente in grado di giudicare solo casi e questioni selezionati dal potere politico, non è imparziale.
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