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Il Procuratore del Fisco e l’azione penale


L’azione penale


Non è certo questa la sede per approfondire un tema così complesso e delicato come è quello dell’azione penale.


Mi limiterò quindi ad alcuni brevi cenni, indispensabile per inquadrare i problemi collegati alla introduzione di un nuovo sistema penale a San Marino.

Com’è noto, il diritto penale è un complesso di norme giuridiche con le quali lo Stato punisce determinati comportamenti umani ritenuti pericolosi per la conservazione della pace sociale e le sanzioni previste hanno una gravità corrispondente all’importanza dei beni da tutelare.


L’osservanza delle norme penali è inderogabile ed esse devono rispondere a criteri di legalità e tassatività in modo che ogni cittadino sia in grado di conoscere i limiti di liceità della sua condotta.


L’accertamento della eventuale violazione delle norme penali avviene attraverso il processo, appunto,  penale, sede quindi del conflitto tra l’attuazione della pretesa punitiva dello Stato e il diritto di libertà del cittadino.

In proposito si fronteggiano due sistemi: l’inquisitorio (caratterizzato da segretezza, scrittura, accertamento della verità materiale) e l’accusatorio (che ha come tratti essenziale l’oralità, la pubblicità, l’immediatezza, il contraddittorio nella formazione della prova).

Il (falso) dilemma è tra la concezione del processo penale come strumento di controllo sociale o come complesso di norme di garanzia per la parte più debole, cioè l’imputato, essendo questa la scelta da privilegiare.


A me non sembra dubbio che l’esercizio dell’azione penale sia un atto a contenuto fortemente politico, poiché costituisce l’attuazione della pretesa punitiva dello Stato e riverbera gravi effetti negativi su colui che la subisce, anche se si esaurisce in una richiesta di decisione ad un organo che deve essere terzo ed imparziale, cioè il giudice.

Vi sono, altresì, opinioni discordanti sulla sua obbligatorietà o  discrezionalità e sulla posizione istituzionale del soggetto che ne è titolare.

A mio parere, l’obbligatorietà appare più rispettosa dei principi di uguaglianza e di non contraddizione, poiché sarebbe poco ragionevole considerare un comportamento così pericoloso per l’ordine sociale tanto da sanzionarlo penalmente e poi rinunciare a perseguirlo: meglio sarebbe allora depenalizzarlo.


Essa, inoltre, garantirebbe una effettiva indipendenza del p.m. da altri poteri dello Stato.

Il principio di opportunità, viceversa, è ispirato al dato oggettivo della estrema difficoltà a reprimere tutti i reati e consente una selezione di quelli da sottoporre ad investigazione attraverso i criteri di priorità: la sua elasticità permette altresì un più facile accesso ai riti differenziati attraverso variazioni dell’imputazione e una più ampia utilizzazione di agenti infiltrati in organizzazioni criminali.

In proposito va rammentato che una ormai lontana Raccomandazione del Consiglio d’Europa (la n. 12 del 1987) auspica che il principio di opportunità venga introdotto, pur nel rispetto del contesto storico di ciascuno degli Stati membri.


L’esperienza italiana sta tuttavia dimostrando che l’obbligatorietà è una finzione ed è sempre più crescente il numero di coloro che sostengono la necessità di una riforma dell’art. 112 cost. (
), poiché, in realtà, sono i singoli magistrati del p.m. a scegliere, tra milioni di procedimenti penali pendenti, quelli da fare oggetto di indagini (spesso in riferimento al nome del possibile indagato), tanto che le statistiche rilevano che oltre il 70% dei reati si prescrive nella fase delle indagini preliminari.


D’altro canto, l’elaborazione di criteri di priorità, pur utile a dare maggiore trasparenza a tali scelte (
), appare incompatibile con un sistema che vorrebbe l’azione penale obbligatoria e comportano la insanabile contraddizione di far disattendere, seppure selettivamente, da un soggetto politicamente irresponsabile, quale è il pubblico ministero, gli indirizzi di politica criminale espressi attraverso l’attività legislativa dal Parlamento, massima espressione della sovranità popolare, che in ipotesi deve essere considerato l’unico organo competente ad emanarli (
).

In altri termini, la discrezionalità nel perseguimento dei reati può essere giustificata soltanto affidando i relativi controlli e le conseguenti responsabilità ad un organo politico, individuabile nel Ministro della giustizia, al quale dovrebbero essere in questo subordinati i magistrati requirenti, come del resto avviene nella quasi totalità dei Paesi europei e come forse permetterebbe il contenuto dell’art. 107, comma 4, cost., che rinvia alla legge sull’ordinamento giudiziario la determinazione delle garanzie da riconoscere al pubblico ministero.
Ma si tratta certamente di opzioni estremamente delicate.

Altrettanto problematica è la collocazione istituzionale dell’organo di accusa, con particolare riguardo alla sua autonomia, ai suoi poteri investigativi e ai rapporti con la magistratura giudicante.

Il quadro di insieme ascoltato ieri è di grande interesse e vale quindi la pena rammentarlo in rapida sintesi al fine verificare se taluna delle soluzioni adottate possa venire utilmente proposta nel sistema interno sammarinese.

Il panorama europeo


Al riguardo va subito rilevato come in quasi tutti gli Stati continentali il p.m. sia posto alle dipendenze del potere esecutivo (più in particolare del Ministro della giustizia).


Vi sono in proposito alcune eccezioni, rappresentate dal Portogallo, che ha istituito due c.s.m. separati per giudici e p.m., e dall’Italia, ove esiste una piena equiparazione sotto il profilo delle garanzie di indipendenza tra magistrati giudicanti e requirenti, nonostante la costituzione preveda una netta differenziazione tra le due figure: basta pensare al riguardo alle previsioni degli artt. 101, comma 2 (“i giudici sono soggetti soltanto alla legge”), 103, comma 1 (La funzione giurisdizionale è esercitata da magistrati ordinari istituiti e regolati dalle norme sull’ordinamento giudiziario), 107, comma 4, “il pubblico ministero gode delle garanzie stabilite nei suoi riguardi dalle norme sull’ordinamento giudiziario”) e 111, comma 2 (“ogni processo si svolge nel contraddittorio fra le parti, in condizioni di parità, davanti ad un giudice terzo ed imparziale”) (
).

Anche a San Marino esiste attualmente questa equiparazione.

Nel processo penale spagnolo il pubblico ministero è separato dal potere giudiziario e si trova in posizione di autonomia rispetto al potere esecutivo, cui tuttavia compete la nomina del capo dell’ufficio e l’emanazione delle linee generali di politica criminale: tra i due organi vi è dunque una relazione di coordinamento e comunicazione, ma non di dipendenza.


La situazione riguardante l’esercizio dell’azione penale si presenta ancor più articolata.


In Italia e nella Repubblica di San Marino essa è qualificata come obbligatoria.


Viceversa nell’Europa continentale è di norma discrezionale (Francia, Belgio, Lussemburgo) e in alcuni Stati vi è una sorta di catena di comando, che parte ancora dal ministro della giustizia, si snoda attraverso i procuratori generali e quelli federali, al fine di assicurare prassi unitarie (Germania, Olanda).

In Spagna il p.m. non dispone del monopolio dell’azione penale, in quanto qualunque cittadino spagnolo, maggiore d’età e capace, può esercitare l’azione penale per reati pubblici in nome della comunità (acusador popular) costituendosi parte attiva come accusa: ed anche la vittima, maggiorenne o minorenne, capace o incapace può costituirsi parte d’accusa esercitando l’azione penale contro l’imputato (acusador particular).

Ma in tutti questi ordinamenti (esclusa l’Italia) i veri domini del processo penale sono il p.m. e il giudice istruttore, i cui atti di indagine hanno valore di prova

In Gran Bretagna, la situazione è ancora più differenziata.


Il Ministro della Giustizia è stato istituito soltanto nel 2007 e non esiste un ufficio del p.m. simile a quelli degli altri Stati europei.


Il governo affida ad un giurista, di solito un avvocato, la carica di Attorney General, al quale è attribuito il potere di interrompere ed archiviare a sua discrezione ogni procedimento penale, di consentire la perseguibilità di alcuni reati con la sua autorizzazione e di impartire direttive al Crown Prosecution Service al fine di indirizzarne opportunamente la politica della giustizia.


Suo sottoposto, e da lui nominato, è il Director of Public Prosecution, che sovrintende ai procedimenti penali avviati dalle forze di polizia, promuove l’azione penale autonomamente nei casi di maggiore gravità o complessità delle indagini, fornisce direttive e consulenze alle forze di polizia, sostiene la pubblica accusa innanzi la Crown Court, la Court of appeal e la House of Lords, sovrintende ai procedimenti penali avviati dai privati, ai quali è riconosciuto il potere di esercitare e condurre l’azione penale in caso di inerzia della polizia.


Va precisato che, stante il principio di opportunità e non di obbligatorietà dell’azione penale, il Crown Prosecution Service non è mai tenuto a proseguire i procedimenti penali avviati dalla polizia, alla quale è peraltro affidata in via pressoché esclusiva la fase delle indagini, senza alcun obbligo di informativa al Director of Public Prosecution o al Crown Prosecutione Service.


Vi è, dunque, una netta distinzione tra l’attività investigativa e quella requirente, in modo da garantire un’accusa ispirata a principi di indipendenza, imparzialità ed equità.


Parimenti esiste un’altrettanto netta separazione tra questo Ufficio e la magistratura giudicante, i cui componenti sono nominati dal Governo tra gli avvocati più illustri.


Allargando ancora l’orizzonte, merita una menzione il processo penale statunitense, nel quale il rappresentante dell’accusa è eletto e risponde quindi direttamente alla collettività delle scelte di politica criminale effettuate.


L’azione penale è discrezionale e i reati da perseguire vengono normalmente individuati sulla base di criteri di priorità, elaborati principalmente dalle associazioni di avvocati.


Va rammentato per completezza che nei sistemi anglosassoni il giudizio sulla colpevolezza dell’imputato è espresso da una giuria popolare.


Il caso sammarinese


Qualche decennio fa ho sostenuto che non sarebbe stato possibile introdurre nella Repubblica un nuovo processo penale rispettoso dei canoni contenuti nelle convenzioni internazionali in materia di diritti dell’uomo senza affrontare il problema della collocazione istituzionale e dei poteri da attribuire al Procuratore del Fisco, figura oggi sbiadita (come del resto avviene nei processi inquisitori), con limitati poteri di intervento nella fase investigativa (archiviazione) e partecipe attivo, al pari del difensore, soltanto al dibattimento e nel giudizio di appello.


Secondo gli Statuti compito del Procuratore del Fisco era "sia di curare con ogni diligenza l'esazione di tutte, e singole le condanne, senza alcuna eccezione di persone, non che d'instare continuamente tanto presso i Signori Capitani, quanto in Consiglio, e presso i Signori Giudici d'Appello, che i delinquenti incorreggibili siano castigati di condegne pene, ed in qualunque causa criminale, o civile o di danni dati nell'interesse dello Stato fare gli atti e le istanze opportune e necessarie per la espedizione di dette cause a favore del fisco, alla presenza dei predetti e degli altri Giudici" (
).


Aveva, altresì, il potere di presentare "le istanze per l'interesse del Comune" nel procedimento di sindacato dei Signori Capitani e degli altri Ufficiali (
).


Il Procuratore del Fisco, dunque, ,interveniva nei processi civili e penali a protezione delle ragioni dello Stato e appariva contitolare del loro inizio con gli altri Ufficiali.


Le sue prerogative sono tuttavia andate mutando nel tempo, in quanto la legge 2 gennaio 1878 ha stabilito che il codice di procedura penale acquistasse forza di legge obbligatoria dal 1 aprile 1878 (punto 1) e che da tale giorno "cessano da ogni vigore le precedenti Leggi Statutarie, e qualsiasi Legge o Consuetudine relativa a materie di Procedura Penale" (Punto 3).


L'art. 7 della legge 28 maggio 1881 ha reso obbligatorio e vincolante il parere del Procuratore del Fisco per farsi luogo al sequestro di stampati (17) e l'art. 8 della legge 9 settembre 1919, n. 35 gli ha riconosciuto il potere di chiedere la revoca del decreto penale di condanna pronunciato al di fuori dei casi consentiti dalla legge (18).


L'art. 3 della legge 15 aprile 1926, n. 18, ha poi reso obbligatorio il suo intervento in tutti i giudizi penali di appello, ma è stata soprattutto la legge 18 ottobre 1963, n. 43, ad estenderne i poteri, attraverso rilevanti modifiche al codice di procedura penale, poi ancora ampliati.

Oggi il Procuratore del Fisco ha diritto alla notificazione dei seguenti atti: I) - la costituzione di parte civile (art. 7 c.p.p.); II) la comunicazione giudiziaria (art. 4 legge 17 giugno 2008, n. 93); (III) il decreto di deposito delle intercettazioni rilevanti ai fini delle indagini (artt. 8 e 9 legge 21 luglio 2009, n. 98); (IV) il decreto penale di condanna (art. 4 legge 31 marzo 2014, n. 42); (V) il decreto di archiviazione (art. 135 c.p.p.); (VI) il decreto penale di condanna (art. 6 legge 31 marzo 2014, n. 42); (VII) - tutti i provvedimenti in materia di misure cautelari personali e reali; (VIII)IV) - il decreto di citazione a giudizio (art. 175 c.p.p.); (IX) - il decreto di pubblicazione della sentenza (art. 167 c.p.p.); il decreto di citazione nel giudizio di appello, anche se non ha proposto impugnazione (art. 198 c.p.p.).

E’, altresì, legittimato a richiedere l’iscrizione anticipata del privilegio sui beni immobili e il sequestro conservativo dei beni mobili del prevenuto quando sussiste il rischio che il suo patrimonio si disperda durante il processo o manchino le garanzie per il pagamento della pena e delle spese del procedimento (art. 145 c.p.), ma non il sequestro probatorio o preventivo, che sono disposti dal giudice di ufficio (artt. 58 bis e 58 ter c.p.p.).

Ha, ancora, il potere di proporre reclamo avverso i provvedimenti in materia di misure coercizione personale o patrimoniale ovvero di sequestri o della loro convalida (art. 56 c.p.p.).anche in materia di rogatorie (art. 30 commi 3 e 5, e 35, comma 3, legge 30 luglio 2009, n. 104); avverso il decreto di diniego dell’exequatur (art. 29 e 32, legge 30 luglio 2009, n. 104) ; delle sentenze di primo grado (artt. 187, 188 e 189 c.p.p.) e dei decreti del Giudice dell'esecuzione (art. 203 ter c.p.p.), nonché di proporre opposizione avverso il decreto di archiviazione (art. 135 c.p.p.) e il decreto penale di condanna (art. 6 legge 31 marzo 2014, n. 42) ed infine di esperire appello avverso le sentenze di primo grado con la conseguente possibilità di loro riforma in peggio (artt. 187, 188, 193 e 196 c.p.p.).

Il Procuratore del Fisco, allo stato attuale della legislazione, non è titolare dell'azione penale, riservata esclusivamente al Commissario della Legge dall'art. 2 c.p.p. (si vedano anche gli artt. 20 e, sulle fonti della notitia criminis, 21, stesso codice).

Non è nemmeno legittimato a svolgere alcun atto di indagine.

Gli sono, invece, attribuiti poteri di controllo sulla legalità del processo, esercitabili nelle varie fasi dell'inquisizione, del giudizio e della esecuzione.


Il risultato delle considerazioni svolte é che il Procuratore del Fisco é una parte pubblica, che interviene obbligatoriamente nel processo penale al fine di stimolare e controllare l'attuazione della pretesa punitiva dello Stato e vegliare sulla correttezza formale degli atti, sulla esatta applicazione della legge e sulla giusta amministrazione della giustizia, assolvendo cos� ad una funzione di garanzia della regolarità del processo (
).


Va aggiunto che con l’art. 1 della l.c. 16 settembre 2011, n. 2, il Procuratore del Fisco è stato tenuto distinto dagli organi giurisdizionali e definito “Magistrato requirente”, confermando che egli svolge i propri compiti istituzionali senza vincoli di subordinazione.

Le ipotesi di riforma

A questo punto è necessario domandarsi da quale dei sistemi processuali descritti si debbano trarre indicazioni al fine di risolvere i gravi problemi del processo penale sammarinese.


Con l’avvertimento che in queste valutazioni devono essere tenute presenti le tradizioni culturali e giuridiche di ciascuna nazione, poiché frequentemente il trasferimento di esperienze maturate in altri contesti sociali genera conseguenze negative.

Certamente il faro che deve guidare le scelte è quello contenuto negli artt. 6 della c.e.d.u. e 14 del Patto internazionale dei diritti civili (adottato a New York il 16 dicembre 1966) che sanciscono i principi del giusto processo, così splendidamente tratteggiati da Oliviero Mazza.

Queste disposizioni riconoscono, con termini quasi identici, il diritto di ogni persona ad un processo equo e pubblico entro un termine ragionevole, davanti ad un tribunale competente, indipendente ed imparziale, e, più specificamente, attribuiscono ad ogni accusato i diritti di essere presunto innocente fino alla condanna definitiva, di difendersi personalmente o di avere l’assistenza di un difensore di sua scelta ovvero, se non ha i mezzi per retribuirlo, di riceverla gratuitamente da un avvocato d’ufficio, di disporre del tempo e delle facilitazioni necessarie a preparare la difesa, di conoscere l’accusa nel più breve tempo possibile, di essere assistito da un interprete, di esaminare o far esaminare i testimoni a carico e di ottenere la citazione di quelli a discarico (
).

Un elemento fondamentale del giusto processo è dunque costituito dal riconoscimento del diritto di difesa e alla prova, non comprimibile da esigenze di speditezza del processo.


Ma il tratto saliente è dato dalla indipendenza, terzietà e imparzialità del giudice, che costituiscono un diritto soggettivo dei cittadini e devono anche apparire tali (
).

In proposito va rammentata anche la Raccomandazione (2010) 12 del Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa sull’indipendenza, efficacia e responsabilità dei giudici, nella quale si sottolinea, appunto, che l’indipendenza degli stessi giudici “garantisce ad ogni persona il diritto ad un equo processo e quindi non è un privilegio dei magistrati, ma una garanzia per il rispetto dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, che permette ad ogni persona di avere fiducia nel sistema giudiziario” e si specifica che essa, come sancita dall’art. 6 cedu, “mira a garantire ad ogni persona il diritto fondamentale di avere la sua causa esaminata equamente, sulla sola base del diritto e in assenza di ogni influenza indebita” e che “i giudici devono avere libertà assoluta di statuire sui procedimenti in modo imparziale, in conformità al diritto e al loro apprezzamento dei fatti”, con sentenze motivate e pronunciate pubblicamente.

Da ciò consegue che le prove devono esse assunte al dibattimento nel contraddittorio tra le parti, che non può essere degradato alla mera critica di dati ormai cristallizzati (
), per cui le fasi di investigazione e di decisione devono essere separate ed impermeabili tra loro, salvo casi eccezionali.


Le indagini del p.m., cioè, devono essere soltanto preparatorie e dirette al fine di raccogliere elementi di prova utili a sostenere l’accusa in giudizio e devono essere caratterizzate dalla obbligatorietà, dalla completezza, dalla multidirezionalità, dalla necessità di costante documentazione e deposito, da limiti cronologici stabiliti a pena di inutilizzabilità, da poteri autoritativi e coercitivi non sottoposti a vincoli di natura economica, e dalla segretezza.


Poiché, inevitabilmente, possono essere utilizzate per l’emissione di misure cautelari personali e reali, è necessario che siano previste correlativamente indagini del difensore dell’imputato (ma anche delle altre parti private), di natura facoltativa, unidirezionale in quanto rivolte solo ad acquisire elementi favorevoli all’assistito, non autoritative, essendo esperibili soltanto con il consenso delle persone interessate, salvo il potere di chiedere l’intervento dell’autorità giudiziaria, e eseguibili pure in forma libera (colloqui).

Attesa la loro limitata validità alla fase delle indagini non mi sembra possa sussistere il pericolo che opzioni di questo tipo raddoppino, anziché eliminarlo, l'abuso ed accrescano il numero delle prove formate unilateralmente.


Sul punto, si è condivisibilmente osservato che tali eccezioni rivelano una visione moderna del principio del contraddittorio, non considerato come un fine in sé, ma come un metodo (
) e d’altro canto il difensore non potrà mai avere a disposizione i mezzi pressoché illimitati utilizzabili dal pubblico ministero, per cui la completa parità delle armi nella fase investigativa appare irraggiungibile (
).


Dalla necessità di separazione delle fasi e dalla primaria e fondamentale esigenza della terzietà e imparzialità del giudice, deve derivare una nettissima separazione del nuovo Procuratore del Fisco dalla magistratura giudicante.


Non sembra possano sussistere dubbi in ordine alla circostanza che le professionalità richieste per le funzioni di pubblico accusatore e giudice siano profondamente diverse. Il primo deve svolgere un ruolo attivo di investigazione e ricerca degli elementi di prova necessari per sostenere l’accusa in giudizio, dirigendo e controllando la polizia giudiziaria; il secondo, al contrario, riveste una posizione passiva di arbitro tra le tesi dialetticamente contrapposte delle parti (
).

Fermi questi principi, va ora valutato quale delle esperienze straniere sia maggiormente adattabile alla realtà sociale sammarinese nella costruzione del nuovo organo di accusa, tenendo anche della evidenziata circostanza che l’esercizio dell’azione penale è un atto eminentemente politico e deve quindi avere un responsabile politico.

A mio parere, l’analisi comparativa in materia porta ad escludere come parametri di riferimenti i sistemi continentali, anacronisticamente attestati su principi inquisitori.


Restano da valutare le esperienze anglosassoni, particolarmente interessanti essendo anche San Marino uno Stato di diritto comune, e quella italiana, per le strette contiguità culturali e sociali tra i due Paesi.


Ovviamente con gli indispensabili adattamenti per raggiungere l’obbiettivo della creazione di un giusto processo.


La trasposizione del sistema britannico appare a mio parere di difficile attuazione, poiché rimettere lo svolgimento delle indagini ai soli organi di polizia e sottoporre i risultati ad un organo governativo per la eventuale instaurazione del processo, esige corpi investigativi di comprovate ed elevate capacità ed esperienza e soprattutto un radicato rapporto di fiducia tra essi e i cittadini, che non sembra riproducibile in altri ordinamenti.


Parimenti non ritengo completamente compatibile con i principi del giusto processo la soluzione italiana, che presenta la già censurata (oserei dire incestuosa) commistione tra le figure di p.m. e giudice.


Di maggiore interesse appare l’ordinamento statunitense, imperniato sull’elezione diretta dell’organo di accusa.

Un siffatto sistema reciderebbe alla radice ogni legame con la magistratura giudicante e collegherebbe alla sovranità popolare l’esercizio dell’azione penale, che dovrebbe essere discrezionale, con la fissazione di criteri di priorità.


Sarebbe preferibile escludere l’abbinamento ad elezioni politiche o amministrative della nomina di questo organo al fine di evitare un trascinamento, appunto, politico, che rischierebbe di qualificarlo in senso partitico e quindi di delegittimarlo.


Il Procuratore del Fisco dovrebbe presentare il proprio programma di azione sul territorio e alla fine del mandato (che dovrebbe avere una durata di quattro anni, con possibilità di riconferma una sola volta per uno stesso periodo) si ripresenterebbe ai cittadini per dare conto dei risultati ottenuti: in particolare se la situazione dell’ordine pubblico è migliorata, quante condanne ha ottenuto, come sono stati impiegati i fondi della collettività.

Potrebbe obbiettarsi che in una piccola comunità come San Marino potrebbero prevalere nella scelta logiche di appartenenza partitica, per cui la minoranza potrebbe non sentirsi sufficientemente tutelata.


Io credo invece che la dimensione dello Stato non sia rilevante, se i criteri di selezione dei candidati sono particolarmente rigorosi in termini di elevata competenza e moralità.


La scelta di un personaggio di alto profilo costituirebbe infatti il miglior antidoto contro il rischio di inquinamento politico, poiché ben difficilmente un soggetto con queste caratteristiche metterebbe a repentaglio il proprio patrimonio di stima e credibilità per mettersi al servizio di qualcuno.


D’altro canto, proprio il caso italiano dimostra che anche un reclutamento per concorso pubblico non evita contaminazioni politiche dei magistrati, spesso ostentate e trasfuse negli atti adottati.


Sono tuttavia consapevole che si tratta di una novità rivoluzionaria e per questo di non facile accettazione.


La possibile alternativa è rimettere al Parlamento, con maggioranza qualificata, la scelta della persona responsabile della direzione dell’ufficio, sulla base, appunto, dei suddetti rigorosi criteri soggettivi e della temporaneità dell’incarico, con divieto assoluto di ricoprire in futuro ruoli giudicanti.


Le funzioni da svolgere, come ripetutamente rammentato, hanno un forte contenuto politico, per cui è conseguenziale che la nomina, se non elettiva, competa alla massima istituzione politica più in diretto rapporto con la sovranità popolare, eliminando la forma di selezione del concorso pubblico, che, al di là dei dubbi risultati qualitativi, burocratizzebbe un ruolo invece di grande rilievo sociale.

Si potrebbe eventualmente ipotizzare anche (come avviene per i giudici in alcuni Stati americani) una successiva ratifica popolare della nomina.


I requisiti per le candidature dovrebbero essere la qualifica di professore universitario di ruolo con esercizio per almeno quindici anni della professione di avvocato in materia penale ovvero di magistrato con esperienza di dirigente di uffici giudiziari inquirenti.


Gli altri appartenenti all’Ufficio dovrebbero essere avvocati con esercizio della professione in materia penale da almeno dieci anni o magistrati che abbiano esercitato per lo stesso periodo di dieci anni funzioni investigative.

La nomina di questi ultimi potrebbe avvenire eventualmente su proposta del dirigente e sarebbe disposta dalla Commissione consiliare per gli Affari di Giustizia.


Ma ovviamente il confronto è appena iniziato.

(�) Sulla incidenza che la separazione delle carriere potrebbe avere sul principio di obbligatorietà dell’azione penale, anche con riferimenti di diritto comparato, cfr., per una diversificata rassegna di opinioni: AA.VV., Il pubblico ministero oggi, Milano 1994; Chiavario, L’azione penale tra diritto e politica, Padova, 1995; Gaito (a cura di), Accusa penale e ruolo del pubblico ministero, Napoli, 1991; V. Grevi, Pubblico ministero e azione penale: riforme costituzionali o per legge ordinaria?, in Dir. pen. e proc., 1997, p. 493; Guarnieri, Pubblico ministero e sistema politico, Padova, 1984; Nobili, Recenti orientamenti in tema di pubblico ministero ed esercizio dell’azione penale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1998, p. 173; Riccio, Azione penale e politica delle riforme, in Arch. pen., 1993, p. 373; Tirelli (a cura di), Recenti orientamenti in tema di pubblico ministero ed esercizio dell’azione penale, Milano, 1998; Ubertis, Per un effettivo rispetto del principio di obbligatorietà dell’azione penale, in Cass. pen., 1991, p. 1891.


(�) Si vedano in particolare quelli elaborati da Vladimiro Zagrebelsky, all’epoca procuratore della repubblica presso la pretura di Torino e pubblicati in Cass. pen. 1991, 362 ss.


(�)Si vedano nella legislazione italiana l’art. 132-bis disp. att. c.p.p., come modificato dagli artt. 2-bis d.l. 23 maggio 2008, n. 92, e 2, comma 2, d.l. 14 agosto 2013, n.93, e l’art. 2-ter d.l. 23 maggio 2008, n. 92.


(�) Per una serrata critica a questo sistema v. P. GUALTIERI, Ordinamento giudizario: una riforma in bilico, in Giust. pen.2006, I, 251 ss. 


(�) Statuti, Libro I, Rubrica XXIII. 


(�) Statuti, Libro I, Rubrica XIX.


� Cfr. per un excursus storico P. GUALTIERI, Il Procuratore del Fisco nel processo penale sammarinese, in Arch. pen. I-1995, 25 ss.


(�) In termini più completi rispetto alla c.e.d.u., il Patto sancisce il diritto di essere «presente» dell’imputato, accoglie la distinzione tra difesa di ufficio e difesa dei non abbienti, prevede i diritti dell’accusato al silenzio, a comunicare con un difensore di sua scelta, a non essere costretto a testimoniare contro se stesso e a non confessarsi colpevole: precisa, infine, che si tratta di garanzie minime. Entrambe le Convenzioni (artt. 2 Protocollo n. 7 c.e.d.u. e 14 Patto) prevedono, inoltre, il diritto di ogni condannato ad un secondo grado di giudizio.


(�) Corte eur. 28 gennaio 2003, Dell’Utri c. Italia, in Cass. pen. 2003, 2064; Id. 6 maggio 2005, Whitfield c. Regno Unito, in Dir. pen. proc. 2005, 779; Id. 24 aprile 2008, Dorozhko c. Polonia, in Cass. pen. 2009, 3512; Id. 24 giugno 2010, Marcel & Branquart c. Francia, in Dir. pen. proc. 2010, 104; Id. 3 novembre 2011, Stoklosa c. Polonia, in Dir. pen. proc. 2012, 124; Id. 29 maggio 2012, Ute Saur Valnnet c. Andorra, in Dir. pen. proc. 2012, 902.


(�) P. Ferrua, Il giudice per le indagini preliminari e l'acquisizione delle prove, in Riv. dir. proc., 1995, III, p. 206; si vedano anche i conformi rilievi di A. De Caro, Percorsi legislativi e poteri delle parti nel processo penale: dal codice Rocco alla riforma delle investigazioni difensive, in Cass. pen., 2001, p. 3192 ss..


(�) C. Conti, Giusto processo (dir. proc. pen.), in Enc. dir., Milano, 2001, p. 627.


(�) P. Gualtieri, Le investigazioni del difensore,  Padova, 2002, 40 ss.; M. Nobili, Giusto processo e indagini difensive: verso una nuova procedura penale?, in Dir. pen. e proc., 2001, p. 12; G. Paolozzi, Fase prodromica della difesa ed efficacia persuasiva degli elementi di prova, in AA.VV., Le indagini difensive, Milano, 2001, p. 16; A. Barazzetta, Le nuove indagini difensive dal punto di vista del giudice, in AA.VV., Le indagini difensive, Milano, 2001, p. 112 ss..


	La giurisprudenza della corte costituzionale, in effetti, si è consolidata nel senso di considerare la figura del p.m. differenziata rispetto alle altre parti: è stato infatti deciso come dai lavori preparatori risulti con nettezza che il principio della parità delle parti trova la sua concretizzazione nell'eguale diritto alla prova e nella regola che questa deve formarsi in contraddittorio, ma non comporta che i poteri e i mezzi di cui le parti sono dotate debbano essere gli stessi, essendovi invece, a questo riguardo, nel processo penale una naturale asimmetria che può essere bensì attenuata, ma non eliminata, collegata, come è, allo jus puniendi che solo allo Stato può spettare, specificando ulteriormente che «nel processo penale, atteso l'ineliminabile squilibrio di posizioni», il problema non è quello della rifusione delle spese da parte dello Stato nel caso di infondatezza dell'azione penale esercitata, che non realizzerebbe alcuna parità di mezzi, ma del contemperamento tra l'esigenza dello Stato di svolgere la propria potestà punitiva a tutela della sicurezza collettiva e l'aspettativa del soggetto ingiustamente sottoposto al procedimento penale di vedersi ristorato degli eventuali pregiudizi subiti dall'uso illegittimo di quella potestà (Corte cost., ord. 30 luglio 2003, n. 286, in Giur. cost., 2003, p. 2328; cfr. in senso conforme, Corte cost., ord. 29 gennaio 2004, n. 32, in Giur. cost., 2004, 668; ord. 18 luglio 2003, n. 256, ivi, 2003, 2130; ord. 16 aprile 2003, n. 127, ivi, 2003, 966; ord. 18 luglio 2002, n. 871, ivi, 2002, 2744).


(�) Si veda sul punto P. GUALTIERI, La separazione delle carriere: brevi riflessioni, in Dir. pen. proc. 2004, 1409 ss.





