Il diritto ad un Tribunale indipendente e imparziale nella  giurisprudenza CEDU.

Riflessi sul ruolo del Pubblico Ministero

Ignazio Patrone, sostituto procuratore generale presso la Corte di cassazione
1. Quello sul ruolo del PM, in Europa, non è un dibattito teorico: in quanto: 
- la possibile creazione di una Procura europea, ora prevista dall’art. 86 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea 
, inserito ex novo dal Trattato di Lisbona, provocherà l’apertura, sia pure in tempi oggi difficili da prevedere, di una discussione al riguardo; 
- in molti Paesi il tema dei rapporti tra politica e giurisdizione (e tra giurisdizione e media) ruota principalmente intorno al ruolo del PM; alcuni recenti casi riguardanti la Francia (caso Clairstream) e l’Italia sono lì a dimostrarlo; 
- la cooperazione giudiziaria europea, sia all’interno dello spazio giuridico dell’UE che nel più ampio spazio del Consiglio d’Europa, si nutre di conoscenza, di comparazione, di reciproca fiducia; tramontata (o, per il momento, solo eclissatasi) la ricerca di discipline uniformi, oggi l’armonizzazione tra sistemi diversi costituisce un obbiettivo possibile pur nella diversità dei mezzi che in ciascun paese vengono utilizzati. 
2. Le domande cui tenteremo di dare una risposta in questa sessione dei lavori, dedicata ai riflessi della giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo sul ruolo del PM, sono: 

(a) esiste uno statuto europeo del PM ? 
(b) se la risposta sarà (almeno in parte) positiva, da quali fonti si possono ricavare gli elementi di tale statuto ? 
(c) è corretto parlare, in relazione al PM, di indipendenza ed imparzialità ? 
(d) e infine, in caso di risposta affermativa, l’indipendenza e l’imparzialità del PM sono il riflesso degli analoghi attributi che siamo soliti riferire al giudice o hanno caratteristiche loro proprie e peculiari ? 

Sono però necessarie alcune precisazioni preliminari. 
Se per “statuto del PM” intendiamo un insieme di regole, in qualche misura cogenti, poste a livello convenzionale o comunitario che definiscono la posizione istituzionale, il ruolo e i poteri processuali, le regole organizzative e di condotta di questo organo nei suoi rapporti con gli altri poteri dello Stato, con le parti e col giudice nel processo, la risposta non potrà che essere negativa. 
Oggi non esiste questo insieme di regole e, se volgiamo lo sguardo alla pluralità degli ordinamenti nazionali,  continuiamo a vedere sistemi tanto diversi da apparire fra loro incompatibili. 
Perciò, se è relativamente semplice definire unitariamente la figura del “giudice” in Europa 
, per l’organo di accusa tale impresa può apparire improba se non impossibile 
. 

Se invece intendiamo riferirci, empiricamente e per approssimazioni progressive, ad alcuni tratti comuni che caratterizzano  l’agire di questo organo nei diversi ordinamenti e a linee guida della sua condotta processuale ed extraprocessuale, possiamo constatare che in Europa un abbozzo di “statuto minimo del PM” già esiste, che esso si va orientando nel senso di riconoscere a quest’organo un ruolo essenziale interno alla giurisdizione e ad assimilarlo, almeno quanto all’indipendenza verso il potere esecutivo, al giudice 
. 
Vediamo come si è giunti a questo risultato. 

3. La materia Ordinamento giudiziario è estranea al sistema della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali 
 e dei suoi protocolli, che impone agli Stati parte obbligazioni di risultato (il rispetto dei diritti dell’uomo) e non di mezzo, essendo essi liberi di stabilire le norme ordinamentali e le norme processuali che meglio si adattano alle costituzioni nazionali e alle differenti tradizioni giuridiche. 
La Convenzione (come afferma la consolidata giurisprudenza della Corte di Strasburgo) è in via di principio indifferente ai diversi modi con i quali gli Stati parte organizzano i propri sistemi giudiziari nazionali, che infatti presentano fra loro le più grandi differenze. L’unico fine che li accomuna tutti è il dovere di rispettare i diritti fondamentali, che nasce dall’obbligazione convenzionale cui gli Stati-parte si sono liberamente e reciprocamente vincolati. 
Una prima osservazione sembra incontrovertibile: in Europa convivono pacificamente e nel rispetto della Convenzione organizzazioni giudiziarie assai diverse, cui corrispondono a loro volta sistemi processuali penali diversi, di impostazione accusatoria o inquisitoria o, come avviene oggi in prevalenza, mista; vediamo allora modelli di magistratura burocratica e (in prevalenza) modelli professionali, con spazi a volte ridotti e a volte invece molto ampi per le giurie popolari e le magistrature onorarie non di carriera; sistemi che applicano il principio di legalità della azione penale (da noi detto di obbligatorietà) e altri che applicano il principio detto di opportunità, essendo del tutto raro, se non inesistente, che si applichi all’esercizio dell’azione penale un criterio di cieca ed assoluta discrezionalità;  ancora, vi sono Paesi nei quali vi sono Consigli di giustizia, variamente eletti da (o nominati fra) i magistrati, con altri nei quali risulta ancora assolutamente preponderante il ruolo dei Ministri della giustizia. Non di rado, infine, l’organizzazione giudiziaria risente più o meno ampiamente della natura federale o centralistica degli Stati membri. 
In conseguenza di tale variegato panorama ordinamentale, anche le strutture e le funzioni degli uffici del Pm sono assai diverse, corrispondendo esse a carriere unite o separate, con o senza la possibilità di passerelle tra l’una e l’altra, a diversi modelli di gerarchia interna, a differenti rapporti con il potere politico e con i giudici. 
Non esiste quindi un “modello unico europeo” - e neppure “un modello europeo prevalente” - di pubblico ministero, così come non esiste un modello unico di giudice. 
Affermare il contrario, come sovente si fa nel nostro Paese – per vero più nella polemica politica che nel dibattito fra giuristi – di solito per sostenere la necessità di una radicale modifica del nostro assetto ordinamentale nazionale nella direzione di una radicale separazione delle carriere, costituisce una affermazione non vera, pur se essa è assai diffusa 
. 
Possiamo al contrario affermare che la presa d’atto delle differenze tra i singoli ordinamenti –  differenze che discendono dalle Costituzioni nazionali e trovano nelle tradizioni storiche ed istituzionali di ciascun paese le proprie radici – deve essere assunta come un dato di partenza ed una ricchezza per tutti; senza tener conto di ciò, ogni discorso sull’argomento risulta astratto, in quanto tale privo di qualsiasi riflesso pratico e perciò del tutto inutile. 
In questa materia, dunque, va usato un metodo comparativo-dinamico, che dallo studio delle evidenti diversità possa ricavare non solo i tratti peculiari di ogni sistema nazionale, ma anche tutto ciò che può risultare utile al fine di ricercare i punti di contatto fra esperienze fra loro diverse e per trovare soluzioni comuni che consentano un livello via via più elevato di rispetto dei diritti fondamentali e, nel contempo, la generalizzazione del criterio della reciproca fiducia fra i diversi ordinamenti. 
E’ così che da circa vent’anni si è venuto sviluppando in Europa un importante dibattito sulla figura istituzionale del PM quale indispensabile protagonista del processo penale, e non solo. 
Un dibattito alimentato dall’esigenza di un miglior coordinamento tra le diverse politiche criminali statali al fine di rendere - per quanto possibile - fra loro compatibili i vari sistemi esistenti nel continente e per promuovere quella comune cultura fra giuristi che, sola, rende possibile il reciproco riconoscimento (anche delle differenze che esistono e che esisteranno) e la mutua fiducia fra gli ordinamenti, cemento della cooperazione internazionale c.d. orizzontale. 
Allo sviluppo della discussione dibattito hanno contribuito non poco alcuni fattori istituzionali e culturali più generali che qui vale la pena di citare, in estrema sintesi e senza alcuna pretesa né di completezza né di approfondimento. 
4. Innanzitutto va ricordata l’istituzione dei Tribunali penali ad hoc  delle Nazioni Unite, prima quello per l’ex-Jugoslavia, poi quello per il Ruanda 
, cui sono seguiti i complessi negoziati che hanno portato al Trattato di Roma del 17 luglio 1998 sulla Corte penale internazionale. I giuristi si sono allora dovuti rapidamente confrontare – e questa volta su un piano non puramente teorico - con una internazionalizzazione del diritto e della procedura penale che passava dal terreno dell’utopia a quello della positivizzazione, ciò che ha cambiato completamente il loro approccio ai numerosi problemi aperti, fra i quali quello del ruolo e dei poteri del PM non era certamente il più semplice 
. 
Nel frattempo, a livello comunitario, emergeva con forza il tema della protezione degli interessi finanziari dell’UE, colpiti da frodi transfrontaliere rispetto alle quali le “frontiere giudiziarie” tra gli Stati membri sono immediatamente apparse come un ostacolo anacronistico per le indagini. Si è scritto efficacemente che l’Unione deve confrontarsi non solo con “una criminalità che si sviluppa in Europa, ma anche con una criminalità che si sviluppa contro l’Europa 
, che crea distorsioni allo stesso principio di libera concorrenza e gravi danni al bilancio comunitario”. Da tale condivisa constatazione e dalla presa d’atto dell’inadeguatezza degli strumenti di cooperazione giudiziaria esistenti 
, hanno preso le mosse varie iniziative, da quella (che per ora si è arrestata) della scrittura di un Corpus Juris di disposizioni, sostanziali e processuali, per la tutela degli interessi finanziari dell’UE
, ai progetti per l’istituzione di un vero e proprio PM Europeo, una prospettiva che oggi appare nuovamente possibile a norma dell’art. 86.1 del TFUE 
. 
Ma l’apporto decisivo nel delineare gli elementi minimi (e nel contempo indispensabili) di un possibile statuto condiviso del PM è venuto, come sempre, dalla giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo di Strasburgo 
 e dall’attività del Consiglio d’Europa, specie - ma non solo - nelle sue articolazioni rappresentative delle professioni legali: il Consiglio Consultivo dei Giudici Europei ed il Consiglio Consultivo dei Procuratori Europei, già Conferenza Europea dei Procuratori Generali; senza dimenticare anche la Commissione di Venezia, organo consultivo di alto livello del Consiglio d’Europa che esprime pareri in materie costituzionali e, almeno per qualche aspetto, anche la giurisprudenza della Corte di Giustizia di Lussemburgo. 
Vediamo allora quali sono i punti nodali di tale giurisprudenza e a quali approdi essa sia giunta nella materia che qui interessa. 

5. La Corte Europea è molto cauta nell’utilizzare, per motivare le sue decisioni, espressioni generali di tipo definitorio, preferendo procedere di volta in volta, in base alla legislazione ed alle pratiche nazionali che rilevano nel caso al suo esame, ad un raffronto dei fatti dedotti in ricorso col significato della norma convenzionale, sempre valutando il suo case law e, quando necessario, anche utilizzando criteri che desume dal diritto comparato e internazionale. 
Inoltre la Corte applica in modo stringente il principio di effettività, secondo il quale la protezione dei diritti stabiliti dalla Convenzione deve essere pratica ed effettiva, ripudiando una concezione formalistica degli stessi 
. 
Costituisce perciò, se non un unicum, almeno un’eccezione, quanto viene affermato dalla sentenza Lesnik c. Slovacchia (n. 35640/97) dell’11 marzo 2003, dove si rinviene quella che nella giurisprudenza di Strasburgo è forse la prima, sia pur cauta, definizione generale del ruolo e della posizione del PM: 

54.  Public prosecutors are civil servants whose task it is to contribute to the proper administration of justice. In this respect they form part of the judicial machinery in the broader sense of this term. It is in the interest that they, like judicial officers, should enjoy public confidence. It may therefore be necessary for the State to protect them from accusations that are unfounded” 
. 
Questa definizione costituisce in realtà un punto di arrivo nella giurisprudenza della Corte, che da alcuni anni andava confrontandosi con questioni relative al ruolo del PM come emergenti dalla applicazione dell’art. 5 CEDU. 
La prima sentenza con la quale la Corte di Strasburgo ha affrontato ex professo il tema del ruolo di un PM rispetto alla garanzie individuali riconosciute dalla Convenzione è stata quella emessa nel caso Schiesser c. Svizzera, 4 dicembre 1979. 
Il ricorrente sosteneva che vi fosse stata una violazione dell’art. 5.3 della Convenzione poiché il PM distrettuale del Cantone di Zurigo, che aveva provveduto in merito alla sua libertà personale in relazione alla custodia cautelare sofferta per  varie imputazioni penali, non potesse considerarsi quale un "officer authorised by law to exercise judicial power", nel senso indicato dalla  disposizione invocata. 

La Corte ha superato brillantemente la prima questione che veniva posta dal caso, che riguardava la non perfetta coincidenza dei due testi, inglese e francese 
, dell’art. 5.3 della Convenzione non coincidono perfettamente; se infatti nel testo inglese si dice che: 
Everyone arrested or detained … shall be brought promptly before a judge or other officer authorised by law to exercise judicial power …, 
quello francese parla di 
juge ou un autre magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions judiciaires … . 
Siccome sia magistrat che officer sono termini cui, nei vari sistemi giuridici europei, possono corrispondere diverse traduzioni e, di conseguenza, diversi significati, è di intuitiva evidenza che la valorizzazione del primo avrebbe significato dare una patente di maggior aderenza alla Convenzione ai sistemi nei quali il PM è (appunto) un magistrato la cui carriera, se non unificata a quella dei giudici, si svolge almeno in parallelo con quella; al contrario, se la Corte avesse ritenuto sufficiente la competenza di un qualunque pubblico ufficiale, avrebbe manifestato maggior assonanza per i sistemi nei quali chi svolge le funzioni di accusa non è un magistrato nel senso comunemente inteso, ad esempio, in Francia, in Italia, in Belgio. 
La Corte ha scelto opportunamente una via che potremmo definire funzionale, nel senso che ha valorizzato non il nome – e la collocazione istituzionale - dell’ufficio, ma la funzione in concreto esercitata dal magistrat/officer, stabilendo in modo chiaro che si tratta, per disposizione della Convenzione, di una funzione giurisdizionale, in senso ampio. Ecco il passaggio rilevante: 
“27. In providing that an arrested person shall be brought promptly before a "judge" or "other officer", Article 5 para. 3 (art. 5-3) leaves the Contracting States a choice between two categories of authorities. It is implicit in such a choice that these categories are not identical. However, the Convention mentions them in the same phrase and presupposes that these authorities fulfil similar functions; it thus clearly recognises the existence of a certain analogy between "judge" and "officer". Besides, were this not so, there would scarcely be any explanation for the inclusion of the adjective "other". 
28. "Magistrat" in French and, even more, "officer" in English manifestly have a wider meaning than "juge" and "judge". Again, the exercise of "judicial power" is not necessarily confined to adjudicating on legal disputes. In many Contracting States, officers (magistrats) and even judges exercise such power without adjudicating, for example members of the prosecuting authorities and investigating judges. A literal analysis thus suggests that Art. 5.3 includes officials in public prosecutors’ departments as well as judges sitting in court (les magistrats du parquet comme ceux du siège). 
29. … … In the present case, greater assistance can be gained from a comparison of paragraphs 3 and 4 (art. 5-3, art. 5-4): unlike paragraph 3, paragraph 4 requires the intervention of a "court". Before a body can properly be regarded as a "court", it must, inter alia, be independent of the executive and of the parties (Neumeister judgment of 27 June 1968, Series A no. 8,  p. 44; De Wilde, Ooms and Versyp judgment of 18 June 1971, Series A no. 12, p. 41, para. 78), but this also holds good for the "officer" mentioned in paragraph 3 (art. 5-3): while the "judicial power" he is to exercise, unlike the duties set out in paragraph 4 (art. 5-4), may not take the form of adjudicating on legal disputes ("un caractère juridictionnel"), nonetheless judicial power is likewise inconceivable if the person empowered does not enjoy independence (see paragraph 31 below). 
Una opzione interpretativa, come si può vedere, di grande importanza, perché stabilisce che l’attributo dell’ indipendenza, che nel sistema convenzionale viene assegnato espressamente al (solo) giudice (art. 6.1), spetta in via interpretativa, analizzando l’art 5.3, anche al magistrat/officer che, esercitando un potere certamente giurisdizionale (a judidicial power) provvede sulla libertà personale. La decisione finale, come ha rilevato autorevole dottrina 
, è stata nel complesso poco soddisfacente, poiché la Corte, quasi timorosa di portare alle estreme conseguenze le sue stesse acquisizioni interpretative, ha dichiarato che i PM del Cantone di Zurigo (che indipendenti non apparivano proprio) non erano in concreto tanto soggetti al potere esecutivo da non avere i requisiti testé indicati. Essa però ha costituito un precedente di grande valore per casi successivi che hanno avuto ben diverso esito 
. E’ stato così che in Assenov c. Bulgaria del 28 ottobre 1998 il giudice dei diritti ha stabilito che: 

146.  The Court reiterates that judicial control of interferences by the executive with the individual’s right to liberty is an essential feature of the guarantee embodied in Article 5 § 3 (see the above-mentioned Aksoy judgment, p. 2282, § 76). Before an “officer” can be said to exercise “judicial power” within the meaning of this provision, he or she must satisfy certain conditions providing a guarantee to the person detained against any arbitrary or unjustified deprivation of liberty (see the Schiesser v. Switzerland judgment of 4 December 1979, Series A no. 34, p. 13, § 31). Thus, the “officer” must be independent of the executive and the parties (ibid.). In this respect, objective appearances at the time of the decision on detention are material: if it appears at that time that the “officer” may later intervene in subsequent criminal proceedings on behalf of the prosecuting authority, his independence and impartiality may be open to doubt (see the Huber v. Switzerland judgment of 23 October 1990, Series A no. 188, p. 18, § 43, and the Brincat v. Italy judgment of 26 November 1992, Series A no. 249-A, p. 12, § 21)”.  
Qui si può osservare che se all’officer viene riconosciuto un certo grado di indipendenza, allo stesso viene altresì richiesto di agire con imparzialità, una qualità che la Convenzione riferisce letteralmente solo al giudice (art. 6.1) ma che la Corte, evidentemente, ritiene debba conformare qualsiasi attività giurisdizionale. 
Ancora, in Niedbala c. Polonia del 4 luglio 2000 la Corte ha affrontato un tema di straordinaria importanza, quello della dipendenza diretta degli uffici del PM dal potere esecutivo, stabilendo che il sistema polacco, nel quale il Ministro della giustizia riveste anche il ruolo di Procuratore generale ed ha poteri gerarchici verso gli uffici del PM, non soddisfa i criteri di indipendenza stabiliti dall’art. 5.3. 
Da ultimo un cenno va fatto ad un caso non ancora chiuso, che sta tenendo letteralmente sulle spine il Governo francese: si tratta della decisione sul ricorso Medvedyev ed altri c. Francia, per il quale la Quinta sezione della Corte Europea ha emesso, in data 10 luglio 2008, una sentenza con la quale ha fra l’altro ritenuto (seguendo però un ragionamento che non appare pienamente esplicitato) che l’ordinamento giudiziario francese – che prevede, fra l’altro, una carriera unica con funzioni in concreto nettamente separate, con pregnanti controlli governativi sulla nomina e sulla carriera dei magistrati del Parquet – non soddisfa i criteri di cui all’art. 5.3 quanto ad indipendenza effettiva del PM; vediamo il passaggio della motivazione sul punto: 
61.  En outre, la Cour considère que les normes juridiques susévoquées n'offrent pas une protection adéquate contre les atteintes arbitraires au droit à la liberté. En effet, aucune de ces normes ne vise expressément la privation de liberté des membres de l'équipage du navire intercepté. Il s'ensuit qu'elles n'encadrent pas les conditions de la privation de liberté à bord, notamment quant aux possibilités pour les intéressés de contacter un avocat ou des proches. Par ailleurs, elles omettent de la placer sous le contrôle d'une autorité judiciaire (voir, mutatis mutandis, l'arrêt Amuur précité, § 53). Certes, comme le souligne le Gouvernement, les mesures prises en application de la loi du 15 juillet 1994 le sont sous le contrôle du procureur de la République : il en est avisé par le préfet maritime (article 13 de la loi) et il est « informé préalablement par tout moyen des opérations envisagées en vue de la recherche et de la constatation des infractions » (article 16 de la loi) ; de plus, les intéressés reçoivent copie des procès-verbaux constatant les infractions (ibidem) et, à en croire le Gouvernement, aucun interrogatoire ne peut être mené à bord et la fouille corporelle est exclue. Force est cependant de constater que le procureur de la République n'est pas une « autorité judiciaire » au sens que la jurisprudence de la Cour donne à cette notion : comme le soulignent les requérants, il lui manque en particulier l'indépendance à l'égard du pouvoir exécutif pour pouvoir être ainsi qualifié (voir Schiesser c. Suisse, arrêt du 4 décembre 1979, série A no 34, §§ 29-30). 
La Francia, come ovvio, si è affrettata a chiedere, ottenendolo, il rinvio alla Grande Chambre ai sensi dell’art. 43 della Convenzione. La nuova udienza si è tenuta nel maggio del 2009, ma la sentenza tarda ancora ad essere pubblicata. 
La posta in gioco è rilevantissima. Se la Grande Chambre dovesse confermare sul punto la decisione del Collegio della Quinta sezione, entrerebbe in crisi tutto il sistema francese di OG e, ancor di più, rischierebbero di essere riposti in un cassetto i progetti che mirano all’abolizione del Giudice istruttore, con conseguente aumento dei poteri processuali del Parquet. 
6. In altre decisioni la Corte ha esplicitato i doveri e la funzione del PM, inteso come organo che ha la responsabilità delle indagini, al fine di dare protezione alle vittime del reato e, in generale, per la tutela dei diritti fondamentali garantiti dalla Convenzione. 
Si tratta di casi nei quali viene invocato l’art. 3 della Convenzione (divieto della tortura e di trattamenti inumani o degradanti) non tanto (meglio: non solo) sotto il profilo della prova provata di tali condotte da parte di appartenenti a forze dell’ordine o a forze armate, quanto sotto il profilo cd procedurale, più volte valorizzato dalla Corte, che scrutina l’esistenza o non di un’indagine effettiva e indipendente sulla denuncia della vittima che non sia manifestamente infondata, ciò che conduce a frequenti condanne degli Stati interessati e, anche in caso di ritenuta non-violazione, ad analisi assai stringenti della condotta tenuta nella fattispecie. Da notare che in questi casi il PM è uno degli organi sui quali incombe l’obbligo positivo della effettività dell’indagine, in una sorta di obbligazione solidale con tutte le altre istituzioni pubbliche coinvolte, dalla polizia alla amministrazione penitenziaria sino al giudice. 

Il fondamento della giurisprudenza della Corte lo troviamo ben sintetizzato nella sentenza Selmouni c. Francia, 28 luglio 1999, secondo la quale vi è una vera e propria presunzione di responsabilità a carico dello Stato relativamente a ciò che accade ad una persona in stato di detenzione: 
87.  La Cour considère que lorsqu'un individu est placé en garde à vue alors qu'il se trouve en bonne santé et que l'on constate qu'il est blessé au moment de sa libération, il incombe à l’Etat de fournir une explication plausible pour l'origine des blessures, à défaut de quoi l'article 3 de la Convention trouve manifestement à s'appliquer (arrêts Tomasi c. France du 27 août 1992, série A n° 241‑A, pp. 40-41, §§ 108‑111, et Ribitsch c. Autriche du 4 décembre 1995, série A n° 336, p. 26, § 34).  
Si possono ricordare, nello stesso senso, anche le decisioni nei casi: Labita c. Italia, 6 aprile 2000 (§ 133-136, con una pesante censura della condotta omissiva del PM di Livorno), Assenov c. Bulgaria, 28 ottobre 1998 (§§ 102-103) cit., Caloc c. Francia, 20 luglio 2000 (§ 92), Indelicato c. Italia, 18 ottobre 2001 (§ 37, ove si censura il PM per il ritardo con il quale si è proceduto all’accertamento dei fatti denunciati), Pantea c. Romania, 3 giugno 2003 (§§ 232-243), Dumitru Popescu c. Romania, 26 aprile 2007 (§§ 68-86) e numerose altre ancora. 
7. Di particolare interesse appare infine la più recente giurisprudenza della Corte in tema di competenze civili del PM, casi nei quali viene in rilievo il principio dell’equality of arms davanti al giudice, uno dei capisaldi dell’equo processo di cui all’art. 6 della Convenzione. 
La Corte, da lungo tempo, ha dovuto confrontarsi con situazioni particolari, quale quella determinata dalla presenza nel processo di legittimità, in molti sistemi continentali, del Procuratore generale anche nelle cause civili. Così, sin dalla decisione nel caso Borgers c. Belgio del 30 ottobre 1991, il giudice europeo dei diritti ha contribuito in modo determinante a ristabilire criteri di rispetto del contraddittorio nei casi nei quali vi è questo tipo di intervento “nell’interesse della legge”; da ultimo si veda il caso Lobo Machado c. Portogallo, sentenza del 22 gennaio 1996. 
Diverse, e decisamente più complesse, sono invece le questioni affrontate dalla Corte nella recentissima decisione Batsanina c. Russia del 26 maggio 2009. 
L’impetuoso allargamento negli anni Novanta del Consiglio d’Europa ha messo infatti il sistema convenzionale di fronte alla Prokuratura, un ufficio che può essere solo in piccola parte assimilato ad un PM continentale e che appare del tutto incompatibile coi sistemi di common law e con quelli dell’Europa del nord. La Prokuratura infatti, nata già nel regime zarista e poi sviluppata grandemente in quello sovietico, si occupa “anche” dell’esercizio dell’azione penale, ma è soprattutto un organo, avente enormi poteri di diritto e di fatto, che vigila, sovraintende e controlla il rispetto della legge; di qualunque legge, penale, civile, fiscale, amministrativa, verso chiunque, privati, società, uffici pubblici, polizia e persino i giudici.  
Nell’ambito di queste sue pervasive competenze, la Prokuratura può anche promuovere (o intervenire) qualunque controversia di diritto privato, in sostituzione processuale dell’interessato o svolgendo un intervento autonomo di tipo litisconsortile. Visti gli smisurati poteri del Prokurator, pare che gli esiti delle cause siano in questi casi scontati. 
La motivazione della sentenza Batsanina è particolarmente importante perché delinea i limiti entro cui può svolgersi tale azione pubblica nell’interesse privato, perché tale organo rimanga nei limiti invalicabili del fair trial di cui all’art. 6 della Convenzione. Interessantissimo è il metodo interpretativo adottato, avendo la Corte fondato la propria decisione su un parere reso dalla European Commission for Democracy through Law (the Venice Commission) nella sua 63.a sessione plenaria (10-11 Giugno 2005) sulla legge russa sulla Prokuratura ed ha utilizzato espressamente un parere del Consiglio Consultivo dei procuratori europei, il n. 3 del 2008, il che ha contribuito indubbiamente a valorizzare quest’organo del Consiglio d’Europa. 
Ecco i principi direttivi, quasi un decalogo, elaborati in materia dalla Commissione di Venezia, fatti propri sia dal CCPE sia, ciò che più conta, dalla Corte europea: 

· In addition to the essential role played by prosecutors in the criminal justice system, some member states of the Council of Europe provide for the participation of the prosecutor in the civil and administrative sectors for historical, efficiency and economic reasons but their role should always be exceptional (principle of exceptionality).

· The role of the prosecutor in civil and administrative procedures should not be predominant; the intervention of the prosecutor can only be accepted when the objective of this procedure cannot, or hardly be ensured otherwise (principle of subsidiarity).

· The participation of the prosecutor in the civil and administrative sectors should be limited and must always have a well-founded, recognisable aim (principle of speciality).

· States can entitle prosecutors to defend the interest of the state (principle of protection of state interest).

· Prosecutors can be entitled to initiate procedures or to intervene in ongoing procedures or to use various legal remedies to ensure legality (principle of legality).

· In case it is required for reasons of public interest and/or the legality of decisions (e.g in cases of protection of the environment, insolvency etc.) the participation of the prosecutor can be justified (principle of public interest).

· Protecting the rights and interests of disadvantaged groups of society unable to exercise their rights can be an exceptional reason for the intervention of the prosecutor (principle of protection of human rights)...

· Prosecutors should have no decision-making powers outside the criminal field or be given more rights than other parties before courts (principle of equality of arms).

· Prosecutors should not discriminate among persons when protecting their rights and should only intervene for well-grounded reasons (principle of non-discrimination).
8. Non è possibile parlare di linee guida nell’azione del PM in Europa senza porre nella dovuta luce la Raccomandazione del Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa Rec. (2000) 19 sul ruolo del Pubblico ministero nel sistema penale 
, un testo di straordinaria importanza che è stato il frutto di anni di lavoro di un Comitato di esperti nominato nel 1996 in seno allo European Committee on Crime Problems (CDPC). 
L’adozione della Raccomandazione è stata seguita dalla regolare convocazione di Conferenze annuali dei Procuratori generali d’Europa e, nel 2005, dall’istituzione del Consiglio Consultivo dei Procuratori Europei (CCPE). 

Per dar conto delle enormi difficoltà che sono state affrontate e superate, basta citare la definizione del PM con cui si apre questo testo: 
Functions of the public prosecutor (1). “Public prosecutors” are public authorities who, on behalf of society and in the public interest, ensure the application of the law where the breach of the law carries a criminal sanction, taking into account both the rights of the individual and the necessary effectiveness of the criminal justice system.  (2) . In all criminal justice systems, public prosecutors: − decide whether to initiate or continue prosecutions; − conduct prosecutions before the courts; − may appeal or conduct appeals concerning all or some court decisions.  (3) . In certain criminal justice systems, public prosecutors also: − implement national crime policy while adapting it, where appropriate, to regional and local circumstances; − conduct, direct or supervise investigations; − ensure that victims are effectively assisted; − decide on alternatives to prosecution; − supervise the execution of court decisions; − etc. 

La Raccomandazione (2000) 19 è uno strumento di soft-law, che fornisce orientamenti di carattere generale ed è di ausilio all’interprete; mancando assolutamente lo spazio per un adeguato commento, basti però dire che tanto maggiore è stata la sua importanza quanto grandi sono state le difficoltà che sono state superate. Essa è davvero il miglior risultato di quella “volontà di cooperazione orizzontale” tra uffici giudiziari che si è fatta strada, tra molte intuibili difficoltà, nella cultura giuridica europea negli anni ’90 del secolo scorso. Dal riconoscimento del ruolo del giudice e del PM, nelle loro evidenti differenze ma altresì nel comune fine di giustizia perseguito, hanno preso le mosse i due Consigli Consultivi per elaborare quello che è il più maturo documento ufficiale elaborato in seno al Consiglio d’Europa, la Dichiarazione di Bordeaux del 18 novembre 2009, ora all’attenzione del Comitato dei Ministri per la sua definitiva adozione. 
Merita una citazione speciale l’art. 8 della Dichiarazione, che così recita: 

For an independent status of public prosecutors, some minimal requirements are necessary, in particular: - that their position and activities are not subject to influence or interference from any source outside the prosecution service itself; - that their recruitment, career development, security of tenure including transfer, which shall be effected only according to the law or by their consent, as well as remuneration be safeguarded through guarantees provided by the law.

Il futuro ci dirà quando e come questa Dichiarazione verrà utilizzata. 
9. Dalle parti di Lussemburgo del ruolo del PM, almeno ufficialmente, non ci si occupa. 
La materia dell’Ordinamento giudiziario è certamente estranea alle competenze dell’Unione, sia prima che dopo il Trattato di Lisbona, pur se ora vi è stata la cauta apertura verso la speranza di istituire un PM Europeo prevista dall’art. 86 del TFUE. 

Dati gli scopi (ed i limiti) della presente esposizione, occorre almeno citare una importante sentenza della Corte di giustizia, quella resa nelle cause riunite Hüseyin Gözütok (C-187/01) e Klaus Brügge (C-385/01), su due rinvii pregiudiziali di una corte tedesca e di una belga. 
I due casi concernevano l’interpretazione da dare all’art. 54 della Convenzione di Schengen, che stabilisce il principio del ne bis in idem per violazioni alla legge penale per le quali potrebbero essere competenti autorità giudiziarie di diversi Paesi membri. In particolare si trattava di interpretare tale disposizione nel caso in cui il primo processo non si fosse concluso con sentenza ma con l’applicazione di una sanzione penale a seguito di una procedura di definizione anticipata con l’intervento del PM ma non del giudice. Interessante la soluzione (garantistica) adottata dalla Corte, che ha stabilito il principio secondo cui: 
“The ne bis in idem principle, laid down in Article 54 of the Convention implementing the Schengen Agreement of 14 June 1985 ... on the gradual abolition of checks at their common borders, signed on 19 June 1990 at Schengen, also applies to procedures whereby further prosecution is barred, such as the procedures at issue in the main actions, by which the Public Prosecutor of a Member State discontinues criminal proceedings brought in that State, without the involvement of a court, once the accused has fulfilled certain obligations and, in particular, has paid a certain sum of money determined by the Public Prosecutor”.  

Ma ancor più interessanti sono le Conclusioni (conformi) dell’Avvocato generale, il quale ha compiuto una dettagliata analisi di tutte le procedure esistenti nel vari Paesi dell’Unione le quali portano ad una pena (in senso ampio) penalmente rilevante a seguito della iniziativa del PM, con o senza il controllo successivo o preventivo di un giudice. In tal modo, attraverso la rilevanza di tali procedure ai fini del ne bis in idem, l’attività del PM acquista una efficacia giurisdizionale diretta, ciò che non era in partenza del tutto scontato. 
10. Possiamo adesso provare a dare qualche risposta alle nostre domande: 
(a) Esistono elementi significativi per la costruzione di uno statuto europeo minimo del PM; essi si fondano essenzialmente sugli artt. 5 e 6 della CEDU e sulla giurisprudenza della Corte di Strasburgo e delineano, pur nella grande varietà degli ordinamenti nazionali, un organo che deve essere dotato di un grado significativo di indipendenza verso il potere politico, che deve agire in modo imparziale e nel solo interesse della collettività e che deve contribuire in modo attivo alla tutela dei diritti consacrati nella Convenzione. 

(b) Possiamo ricavare tale statuto minimale del PM in Europa dalla giurisprudenza della Corte Europea e dai documenti, via via sempre più analitici e precisi, del Consiglio d’Europa; se e quando si aprirà una discussione per l’attuazione dell’art. 86 del TFUE, il PM Europeo potrà essere costruito su basi solide e sufficientemente condivise. 
(c) E’ corretto parlare dell’ufficio del PM in termini di indipendenza ed imparzialità; nessun sistema che preveda un PM assoggettato all’esecutivo appare compatibile con la Convenzione e con lo stato del dibattito. 
(d) L’indipendenza e l’imparzialità del PM sembrano avere caratteristiche loro peculiari e non meramente derivate da quelle comunemente riconosciute al giudice. 
� D’ora in poi citato come TFUE. 


� La Rec sui giudici è del 1994, quella sul PM è del 2000, nel 2009 Dichiarazione di Bordeaux 


� Significativamente nel volume Procedure penali d’Europa, Sintesi nazionali ed analisi comparatistiche coordinate sotto la direzione di M. Delmas-Marty, ed. it. a cura di M. Chiavario, Padova, 1998, il Capitolo primo della Parte seconda si intitola: “Quante figure di Pubblico Ministero …”, quasi ad indicare una Babele all’apparenza non districabile. 


� “Indipendenza del PM” era un’espressione che sino a dieci anni or sono era impossibile usare in consessi internazionali senza suscitare reazioni di aperta diffidenza - se non di radicale dissenso - da parte dei rappresentanti dei Paesi nei quali il PM è, senza dubbio alcuno, soggetto al potere esecutivo ed organizzato, al suo interno, in modo rigorosamente gerarchico. 


� Di seguito citata come la Convenzione. 


� Su alcune distorsioni e stramberie del dibattito nazionale su questi temi sia consentito richiamare E. Bruti Liberati – I. Patrone, Il mandato di arresto europeo, Questione giustizia, n. 1, 2002, pag. 70.  


� Presso i quali è stato istituito un unico ufficio del PM. Ricordiamo l’art. 42 della Convenzione di Roma del 17 luglio 1998 sul Tribunale penale internazionale “Il Pubblico Ministero non sollecita né accetta istruzioni da alcuna fonte esterna”, testo che è stato ripreso quasi letteralmente dall’art. 16.2 dello Statuto sul Tribunale penale de L’Aja per i crimini nell’ex-Yugoslavia, annesso alla risoluzioni 827 del Consiglio di sicurezza dell’Onu del 25 maggio 1993. 


� Su questi temi si veda La Corte penale internazionale, organi, competenza, reati, processo, coordinato da G. Lattanzi e V. Monetti, Milano, 2006; ivi, per un excursus storico sulla giustizia penale internazionale e sull’influenza delle precedenti esperienze sullo Statuto della Corte, v. G. Michelini e V. Monetti, Capitolo 1, L’istituzione della Corte penale internazionale e i suoi precedenti. La struttura della Corte. 


� M. Delmas-Marty, Il Corpus Juris delle norme penali per la protezione degli interessi finanziari dell'Unione europea, in Questione giustizia, 2000, pag. 164. 


� Va ricordato in proposito l’Appel de Gèneve, un documento sottoscritto nel 1996 da alcuni magistrati di vari Paesi, attivamente impegnati sul fronte del contrasto alla corruzione che ebbe una notevole diffusione. Con l’Appello si propugnava, fra l’altro, l’introduzione di una cooperazione giudiziaria diretta fra i pubblici ministeri ed i giudici istruttori di diversi Paesi, la ratifica delle convenzioni del Consiglio d’Europa in materia di cooperazione giudiziaria. 


� In generale, sui risultati acquisiti nel lavoro preparatorio, v. La mise en oeuvre du Corpus Juris dans les Etats membres, a cura di M. Delmas-Marty e J.A.E. Vervaele, Anvers, Intersentia, 2000. Da segnalare, quanto alla posizione istituzionale del Pm, l'art. 18.2 del Progetto di Corpus Juris: “Il pubblico ministero europeo è indipendente sia nei confronti delle autorità nazionali sia nei confronti degli organi comunitari.” Questa caratteristica di indipendenza del P.M., che, come noto, è (o forse era) estranea alla tradizione giuridica di molti paesi, sembra farsi sempre più avanti. 


� La formula di compromesso adottata nel nuovo Trattato è, per dirla francamente, assai ambigua: specie dove dice che potrà essere istituita una Procura europea “a partire da Eurojust”; organo questo che realizza una cooperazione di tipo internazionale. Solo il futuro dirà se il riferimento ad Eurojust condizionerà o meno i progetti di costruzione di questo nuovo ufficio requirente europeo. 


� Devo dissentire sul punto da quanto affermato da M. Robert in Quale imparzialità per il pubblico ministero ?, in Questione giustizia, 2005, 2, segnatamente a pag. 402. L’Autore, che è stato un prestigioso Presidente della Conferenza dei Procuratori generali del Consiglio d’Europa, sembra infatti misconoscere – pur senza argomentare sul punto - l’importanza delle pronunce della Corte che verranno citate infra. 


� Sul principio di effettività v. A. Esposito, Il diritto penale “flessibile”, Torino, 2008, in particolare alle pagg. 120 e segg. 


� Il grassetto nella citazione delle sentenze delle Corti è, qui e di seguito, di chi scrive. 


� Che, come è noto, sono entrambe lingue ufficiali della Convenzione, su di un piano di assoluta parità. Esse però non sono solo due lingue appartenenti e due diversi gruppi, ma sono veicolo di due ben diverse tradizioni giuridiche, quella di common law e quella romano-napoleonica. 


� M. Pisani, Art. 5, Diritto alla libertà e alla sicurezza, in S. Bartole, B. Conforti, G. Raimondi, Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, Padova, 2001, pag. 115; si veda in particolare il par. 10.5, pagg. 133 segg. 


� Per un aggiustamento di tiro riguardante il PM del Cantone di Zurigo v. Huber c. Svizzera, 23 ottobre 1990. 


� Sulla Raccomandazione Rec (2000) 19 del Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa v. V. Monetti, Organizzazione del pubblico ministero e poteri di amministrazione della giurisdizione, Questione  giustizia, n. 2, 2001, pag. 195. L’Autore è stato componente del Gruppo di lavoro che ha redatto il testo della Raccomandazione ed ha successivamente a lungo partecipato al Bureau della Conferenza dei Procuratori generali d’Europa. V. anche M. Robert, op. cit. pag. 402. 
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