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1. La lezione dell’esperienza.

Mi è accaduto, per compito istituzionale o per incarico professionale conferi-
tomi da pubblici ministeri soccombenti nel concorso per l’assegnazione di un
posto dirigenziale, di prendere visione dei curricula da loro presentati al con-
corso.
Tali documenti erano punteggiati dai «successi» conseguiti come pubblici ac-
cusatori: «io sono stato il P.M. che è riuscito a far condannare i componenti
della famosa banda x»; «io ho svolto con successo la difficile indagine, conclu-
sasi con condanne severe da parte dei giudici di merito, confermate dalla cor-
te di cassazione, per smascherare un complesso giro di appalti criminosi nella
zona di y»; «io ho ottenuto la condanna degli imprenditori che pilotavano ille-
gittimamente le gare d’appalto nel territorio apparentemente pulito» di z»; «io
sono riuscito a dimostrare la rete di interessi illeciti intrecciati dagli uomini
politici locali con le organizzazioni mafiose, ottenendo la condanna degli in-
sospettabili affiliati alle cosche», e così via.
Si trattava, per lo più, di importanti risultati conseguiti dai pubblici ministeri
nella lotta contro le variegate forme di criminalità che si presentano nel nostro
paese, come in qualsiasi società.
In qualità di cittadini interessati alla promozione della giustizia, siamo tutti
lieti per questi successi.
Saremmo cattivi cittadini se non fossimo –tutti e ciascuno– soddisfatti del fat-
to che sono consegnati alla giustizia punitiva dello Stato uomini e donne col-
pevoli di gravi reati contemplati dalla legge.
Mi pongo, però, due domande.
La prima: il modo di presentare se stessi per l’avanzamento in carriera nei
termini appena descritti è compatibile con lo svolgimento, da parte della stes-
sa persona-magistrato, vuoi antecedentemente vuoi successivamente, della
funzione di giudice?
In secondo luogo, ancora più radicalmente: il modo di presentare la propria
attività professionale nei termini sopra descritti assomiglia alla funzione giuri-
sdizionale ovvero incarna un diverso tipo di funzione, più prossima ad altre
funzioni dello Stato?
Bisogna tentare di fornire anzitutto una risposta a quest’ultimo quesito.
Qualche tempo fa un soggetto indagato in una vicenda di notevole spessore
mediatico, mi chiese –quale nuovo potenziale suo difensore– un curriculum
in cui fossero enunciati i più rilevanti «successi» professionali. Dico subito che
mi rifiutai di presentarlo e, per l’effetto, non fui più incaricato della difesa.
Quel diniego trovava adeguata spiegazione con il fatto che non può ritenersi
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che l’esito favorevole di un processo sia un successo personale di chi ha assi-
stito la parte vincitrice. L’esito dipende da una infinità di circostanze, certa-
mente anche dalla bravura del difensore o dell’accusatore; ma l’esito deve
costituire soprattutto la risposta imparziale a una domanda di giustizia. L’esito
può avvicinarsi in una certa misura alla giustizia, ma può anche allontanarse-
ne. Per questo motivo, quando la parte da noi, volta per volta e caso per caso,
rappresentata ottiene il risultato desiderato, il primo moto che ci assale, dopo
la ovvia soddisfazione, è la preoccupazione che forse quell’esito non è vera-
mente espressione di quella giustizia alla quale tutti intimamente aspiriamo,
secondo il detto di Eraclito riportato nel frammento 23 Diels: non pronunce-
remmo il nome della giustizia se non la conoscessimo già prima dentro di
noi.
Come per l’avvocato, così dovrebbe essere per il pubblico ministero.
Io penso che la partecipazione alla funzione giurisdizionale, come parte che
chiede al giudice la pronuncia secondo giustizia, sia molto diversa dalla fun-
zione tipica del potere esecutivo, nelle sue varie istanze, che persegue diret-
tamente la realizzazione di un interesse pubblico.
L’interesse pubblico a cui corrisponde la pronuncia del giudice è intrinseca-
mente diverso dall’interesse pubblico perseguito dalla pubblica amministra-
zione. Si tratta di un interesse in qualche modo imparziale, realizzato con me-
todi, cioè, che, a priori, mettono sullo stesso piano l’interesse alla dignità, all’
onore e alla libertà dell’accusato e l’interesse pubblico alla punizione del col-
pevole.
Deve esser chiaro che la punizione del colpevole diventa funzione
dell’esecutivo soltanto dopo la sentenza passata in giudicato, non prima.
Ora, l’atteggiamento di chi si pone in funzione di cacciatore di una preda –e
più la preda catturata è imponente, maggiore è il merito– non è
l’atteggiamento tipico di chi si ponga al servizio della funzione giurisdizionale,
ma di chi svolge sul campo l’attività di contrasto all’agire di coloro che viola-
no quotidianamente la legge penale.
Un pubblico ministero che cerca di catturare le prede svolge un compito più
vicino concettualmente a quello della polizia che non a quello di un giudice.
Proviamo adesso a rispondere alla prima domanda.
L’atteggiamento inquisitorio, prima, e accusatorio, poi, del pubblico ministe-
ro, anche se ricondotto a schemi teorico/pratici compatibili con il servizio alla
funzione giurisdizionale, contribuisce alla creazione di una forma mentis par-
ticolare, doverosamente imperniata sulla logica del sospetto. Questa forma
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mentis è correlativa alla forma mentis del barrister, dell’avvocato della difesa,
che si muove tra i due poli del paradosso contro-evidente e della scusa: i due
poli della difesa rispettivamente nei processi indiziari e della difesa nei pro-
cessi ove l’imputato è confesso ovvero è attinto da prove dirette inconfutabili.
La forma mentis del sospetto è incompatibile con la oggettività e la neutralità
quasi adiafora che deve caratterizzare la funzione del giudicare: quella indiffe-
renza (usiamo il termine in chiave filosofica, di uguale e perfetta distanza dal
doppio pregiudizio colpevolista o innocentista, indotto dalle più diverse fonti)
che deve caratterizzare l’atteggiamento del giudice, che non si fa influenzare,
o si fa influenzare il meno possibile, dalla pressione che proviene sia
dall’esterno che dall’interno, cioè dalle proprie passioni, ben naturali e com-
prensibili, ma capaci di far deviare l’esito del giudizio dalla strada del «giusto».

2. La forma mentis del sospetto.

La forma mentis del sospetto deve caratterizzare l’atteggiamento
dell’investigatore.
Senza sospetti non nascono le ipotesi investigative.
Senza queste non vengono esperiti i mezzi di prova; senza l’esperimento di
tali strumenti non si raggiungono le prove, contro o a favore dell’indagato.
Quindi, la logica del sospetto è una logica amara –la letteratura ha sempre
gettato uno sguardo ostile verso l’inquisitore– ma una logica realistica , che
non può non fare i conti con la realtà degli uomini e delle donne, così come
si trovano su questa terra, non immemori completamente del bene che sta in
loro e che li sospinge alla ricerca buona della felicità, ma che, molto frequen-
temente, sono avvolti, a cagione del loro egoismo, nelle tenebre a riguardo
del vero oggetto della loro felicità.
Diceva il grande giurista del diritto comune Giacomo Menochio che la radice
filosofica del principio, di diritto naturale, “in dubio pro reo” sta nella consi-
derazione filosofica dell’uomo creato buono a immagine e somiglianza di Di-
o. Questo principio, però, si infrange quando l’evidenza convince con certez-
za ragionevole che quella bontà originaria, nel caso particolare, è stata perdu-
ta, perché, al di là di ogni dubbio, la singola persona ha commesso un delitto
punito dalla legge.
Quindi, la logica del sospetto è la logica dell’investigatore realistico, che sa per
esperienza che la trama della vita sociale è spezzata frequentemente dai più
diversi eventi delittuosi, riconducibili all’avidità, all’odio, al risentimento, all’
indifferenza colpevole verso il bene del prossimo. E l’investigatore realistico
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non crede ingenuamente alle false prospettazioni che gli indagati o i sospettati
si affrettano a fornire, magari avvalorati da testi compiacenti, per stornare da
sé i sospetti del delitto. Non si può elevare a demerito, bensì a merito, del
pubblico ministero, se egli agisce calato all’interno di un mondo che è attra-
versato dai sospetti, su tutti e su ciascuno.
Questo profilo va approfondito sul piano strettamente tecnico-giuridico.
Nel passaggio dal Codice Rocco al Codice Vassalli del 1988 si è fatto un gran
discorso sulla «svolta epocale» dal sistema cosiddetto «inquisitorio» a quello
detto «accusatorio». Il discorso è stato declinato in innumerevoli guise, tutte
traviate da una illuministica illusione circa il tramonto inesorabile di un tempo
arcaico e l’avvio di sorti magnifiche e progressive, in cui l’accertamento della
verità processuale, non importa se difforme dalla verità effettiva, si sarebbe
svolto nella dialettica processuale del pubblico dibattimento tra parti munite
dei medesimi poteri.
Ci si dimenticò di ricordare che ogni medaglia ha il suo rovescio. Il ruolo di
parte, parte pubblica, ovviamente, fu riconosciuto dal nuovo codice al pubbli-
co ministero in tutta l’estensione concettuale e con tutti i poteri di indagine
che spettano alla parte pubblica, che agisce, dunque, in vista del perseguimen-
to di un interesse comune. Il pubblico ministero è diventato il soggetto in cui
si incardina tutto il potere di investigazione, potere che si colloca a monte
dell’esercizio dell’azione penale. La fase delle indagini preliminari non corri-
sponde all’istruttoria del codice precedente, ma è la fase dell’immenso potere
del pubblico ministero di ricercare le notizie di reato e di sviluppare tutte le
indagini necessarie per giungere alla decisione di esercitare o non esercitare
l’azione penale.
Si confrontino le disposizioni del vecchio e del nuovo codice.
Il codice del 1930 iniziava con l’articolo 1, che statuiva in questi termini
l’officialità dell’azione penale: “L’azione penale è pubblica e, quando non sia
necessaria la querela, la richiesta o l’istanza, è iniziata di ufficio in seguito a
rapporti, a referti, a denuncia o ad ogni altra notizia di reato”. L’articolo 2
stabiliva l’obbligo del rapporto da parte degli ufficiali di polizia giudiziaria al
procuratore o al pretore, limitandosi a prescrivere che esso fosse presentato
“senza ritardo”. Quanto alla trasmissione del rapporto, l’art. 227 stabiliva al 1°
comma che “gli ufficiali di polizia giudiziaria, terminate le loro operazioni,
devono trasmettere immediatamente al procuratore della repubblica, al pre-
tore gli atti compilati o le cose sequestrate”. Dunque, l’obbligo di trasmettere
il rapporto sorgeva soltanto una volta che fossero “terminate” le operazioni di
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polizia giudiziaria. Quanto alle funzioni di quest’ultima, l’art. 219 prevedeva
che “La polizia giudiziaria deve anche di propria iniziativa prendere notizia
dei reati, impedire che vengano portati a conseguenze ulteriori, assicurarne le
prove, ricercare i colpevoli e raccogliere quanto possa servire all’applicazione
della legge penale”. Quanto alla subordinazione rispetto agli organi del pub-
blico ministero, l’art. 220 stabiliva che gli ufficiali e gli agenti di polizia giudi-
ziaria esercitano le loro attribuzioni alla dipendenza e sotto la direzione del
procuratore generale e che essi devono eseguire gli ordini del giudice istrutto-
re e del pretore. Ma la loro subordinazione all’attività giudiziaria era mediata
(comma 2 dell’art. 220) attraverso la concentrazione della responsabilità
nell’ufficiale di polizia giudiziaria più elevato in grado, il quale era responsabi-
le davanti al procuratore generale, al procuratore e al pretore dell’opera degli
ufficiali e degli agenti di polizia giudiziaria da lui dipendenti. Il sistema delle
indagini preliminari all’istruzione (così la definizione della rubrica dell’art.
214) era prevalentemente nelle mani della polizia giudiziaria, cioè del potere
esecutivo. Ciò non in modo assoluto, naturalmente, perché l’autorità giudizia-
ria (procuratore generale, procuratore della repubblica, pretore) aveva il dirit-
to e il dovere di controllare e sindacare l’operato della polizia giudiziaria.
Quindi, dal punto di vista del rapporto tra poteri dello Stato, il modello fisio-
logico era: il compito di investigazione spetta al potere esecutivo sotto il con-
trollo del potere giudiziario. La selezione ordinaria della materia potenzial-
mente di rilevanza penale era di competenza del potere esecutivo. Questa
selezione non era arbitraria, perché sottoposta al controllo dell’autorità giudi-
ziaria; ma la vastissima sfera dell’operare discrezionale era appannaggio della
polizia giudiziaria.
Che, poi, il pubblico ministero prendesse la notizia di reato in via generale
grazie al rapporto della P.G. o alla denuncia del privato, era evidente. Che
egli prendesse notizia autonomamente, attraverso un’attività propria, era pos-
sibile (art. 1: o ad ogni altra notizia di reato), ma costituiva una eccezione, che
sorgeva dalla circostanza che, svolgendo l’istruzione su una notizia ricevuta da
altri, egli, attraverso l’approfondimento compiuto, pervenisse a scoprire ulte-
riori notizie di reato. In questo quadro l’esercizio dell’ azione, sul materiale
penale confezionato prevalentemente dall’autorità di polizia giudiziaria, era
realisticametne definibile come obbligatorio.
Il modello è stato completamente rivoluzionato con il codice Vassalli.
Bastino alcuni cenni. L’art. 326, nell’indicare le “Finalità delle indagini preli-
minari”, statuisce che “il pubblico ministero e la polizia giudiziaria svolgono,
nell’ambito delle rispettive attribuzioni, le indagini necessarie per le determi-
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nazioni inerenti all’esercizio dell’azione penale” e l’art. 327, sotto la rubrica
“Direzione delle indagini preliminari”, statuisce che “Il pubblico ministero
dirige le indagini e dispone direttamente della polizia giudiziaria”, praticamen-
te precludendo alla P.G. di svolgere autonomamente indagini. Soltanto con
l’art. 7 Legge 26 marzo 2001, n. 128, ci fu l’aggiunta a tale articolo di una se-
conda parte, in base a cui la P.G. “anche dopo la comunicazione della notizia
di reato, continua a svolgere attività di propria iniziativa secondo le modalità
indicate nei successivi articoli”. Quanto alla ricezione della notizia di reato,
l’art. 330 stabilisce che “Il pubblico ministero e la polizia giudiziaria prendo-
no notizia dei reati di propria iniziativa e ricevono le notizie di reato presenta-
te o trasmesse a norma degli articoli seguenti”. Quanto all’obbligo della poli-
zia giudiziaria di riferire al pubblico ministero la notizia di reato, l’art. 347
stabilisce che la polizia giudiziaria trasmetta senza ritardo a quest’ultimo la
semplice notizia di reato, indipendentemente e prima del compimento di in-
dagini, ma semplicemente “con gli elementi essenziali del fatto e gli altri ele-
menti sino ad allora raccolti”.
Il quadro normativo impone di dire, in via generale e assorbente, che il pub-
blico ministero è il soggetto cui spetta tutto il potere, in prima persona e con
l’ausilio della polizia alle sue dipendenze dirette, di svolgere indagini, ivi
compreso il potere, espressamente riconosciutogli dall’art. 330, di prendere le
notizie di reato “di propria iniziativa”.
Ciò implica tre conseguenze fondamentali:

a) la selezione delle notizie di reato è compiuta dal P.M., su cui si è trasfe-
rito l’immenso potere selettivo in precedenza condiviso con la P.G.;

b) con l’enorme mole del materiale penale che perviene al suo ufficio,
senza previa indagine e selezione, è divenuto irrealistico il principio dell’ e-
sercizio obbligatorio dell’azione penale;

c) non vi è alcun potere che controlli la discrezionalità del P.M.
nell’esercizio dell’azione penale. Mentre in antecedenza l’organo selettore
sentiva su di sé il fiato dell’organo abilitato a controllarlo, oggi l’organo del
P.M. non ha sopra di sé nessuno che lo controlli in ordine alla legittimità
dell’esercizio del suo immenso potere.
Sotto il profilo culturale, poi, come detto in apertura, la natura dell’attività del
P.M. si è trasformata: da organo che vagliava, con occhio pre-giurisdizionale,
la fondatezza della notitia criminis a lui trasmessa, a organo che ricerca e sele-
ziona, direttamente e in via esclusiva, la notitia criminis, acquisendo in prima
persona quel ruolo di parte, connotato da un interesse istituzionale, (in quan-
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to propria dell’ufficio), nonché da un interesse personale (la dimostrazione
della validità della propria attività investigativa) al «successo» della propria in-
vestigazione.

3. Il significato della separazione dei ruoli.

Dunque, se il P.M. è una parte connotata da un interesse giuridicamente qua-
lificato alla realizzazione dell’istanza punitiva, nonché da un interesse perso-
nale alla convalida giudiziaria della propria ipotesi investigativa (il che implica
inevitabilmente un giudizio sulle sue capacità di intuizione investigativa e di
abilità giuridico/processuale), è evidente che il suo ruolo va rigorosamente
separato dal ruolo dei giudici.
Oggi non si tratta di pronunciarsi sul punto se il sistema attuale sia migliore
del sistema di ieri; né si può prendere un po’ di quel che valeva ieri e un po’
di quel che vale oggi, come pure pretende una parte degli appartenenti alla
classe dei pubblici ministeri; bensì, esclusivamente, di prendere atto che il
sistema è radicalmente cambiato e che occorre trarre tutte le conseguenze
logiche inerenti a tale cambiamento. Da un sistema in cui il potere del pub-
blico ministero faceva corpo stretto con l’attività di tipo rigorosamente giuri-
sdizionale, e i poteri di indagine spettavano prevalentemente alla polizia giu-
diziaria, controllata dal pubblico ministero, si è passati a un sistema in cui
quest’ultimo è il protagonista assoluto dell’indagine.
Questo ruolo protagonistico deve necessariamente trovare dei contrappesi
istituzionali.
Il primo contrappeso sta nel riconoscimento di un ruolo assolutamente terzo
e separato dei pubblici ministeri rispetto all’autorità giurisdizionale.
Questa separazione deve concernere anche gli organi deputati al sistema delle
promozioni, degli affidamenti degli incarichi e del controllo delle situazioni di
incompatibilità ambientale. Perché non è possibile una vera indipendenza del
ruolo dei giudici, se non viene assicurata loro l’indipendenza rispetto a coloro
che fruiscono del potere di indagine e di controllo di legalità anche nei loro
confronti.
Attualmente, l’unico potere assolutamente indipendente, disinnestato da ogni
controllo, che non sia quello giurisdizionale dei giudici, è il potere dei pubbli-
ci ministeri. È urgente, proprio per assicurare la piena indipendenza alla fun-
zione giurisdizionale dei giudici, che essi siano sottratti al condizionamento
implacabile che su di loro esercitano i pubblici ministeri attraverso la parteci-
pazione comune al medesimo Consiglio Superiore della Magistratura.
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La sfida che oggi occorre avere il coraggio di lanciare, con un atto di fiducia,
ancora una volta, nell’autorità giudiziaria, è che il potere dei pubblici ministeri
sia controllato, nel risultato della loro attività d’indagine –ora che non è più
controllato da alcuno– da un corpo di giudici non condizionato dall’organo
dell’investigazione.

4. Il potere dell’organo dell’investigazione e il suo controllo.

Ciò è tanto più importante quanto più si è accresciuto, quantitativamente e
qualitativamente, il potere del pubblico ministero. Oggi tale potere è immen-
so.
Si pongono con urgenza vari problemi, legati all’esercizio, trasparente e con-
trollabile, di questo immenso potere. Per un versante, quello del giudizio di-
battimentale, è indispensabile garantire, come ho prima detto, l’indipendenza
dei giudici. Per la parte che non confluisce al giudizio dibattimentale, occorre
tener conto almeno dei seguenti problemi:

a) il controllo sulla discrezionalità selettiva dei pubblici ministeri in ordine
alla gestione della notitia criminis;

b) il controllo della difesa sui fascicoli stralciati, che riguardano la stessa
notitia criminis, trattata con riferimento a soggetti diversi in procedimenti di-
versi;

c) il controllo di legittimità sugli atti che confluiscono nei riti alternativi e
che vengono definiti attraverso le vie brevi, senza il contraddittorio a riguardo
della formazione della prova;

d) la contrarietà al principio costituzionale della presunzione di non col-
pevolezza, con riferimento all’attuale configurazione del giudizio immediato,
soprattutto quando esso sia richiesto e disposto nei confronti dell’imputato in
vinculis, rito che si fonda illegittimamente su un giudizio di evidenza della
prova formulato da un giudice su richiesta del pubblico ministero, senza il
contraddittorio minimo fra le parti postulato dall’udienza preliminare;

e) il controllo di legittimità e di utilizzabilità delle intercettazioni telefoni-
che e ambientali, che la giurisprudenza ha esteso ben al di là del loro profilo
originario, controllo che la legge contempla all’articolo 268 c.p.p., con la pre-
visione dell’udienza stralcio. Tale udienza, però, è stata illegittimamente aboli-
ta nella prassi giurisdizionale, con l’avallo del giudice di legittimità, deprivan-
do la difesa di una garanzia fondamentale.
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5. Ipotesi di tentata giustizia.

Va detto conclusivamente che la separazione dei ruoli è oggi una indispensa-
bile, seppur insufficiente, garanzia contro lo straripamento dei poteri dei
pubblici ministeri.
Sorprende, perciò, da un lato, la resistenza al cambiamento ancora oggi pro-
veniente da una certa parte dei giudici. Essi troverebbero, invece, nella sepa-
razione una forte garanzia della propria indipendenza.
Sorprende, da un altro lato, la tremebonda ritrosia degli avvocati nel fare della
separazione dei ruoli un importante obiettivo istituzionale dell’avvocatura.
Se, infine, è incontestabile che nella realtà attuale l’azione penale, non per
contingenti e transitori motivi, bensì per precise ragioni strutturali, non è ra-
gionevolmente «obbligatoria», è opportuno che il modello organizzativo dell’
attività dei pubblici ministeri si adegui al tipo di funzione esercitata. Il loro
modello organizzativo non può essere quello caratteristico del giudice, bensì
quello di un ufficio complesso, in cui un dirigente coordini l’attività di tutti i
componenti, secondo l’ottica del perseguimento di obiettivi, rispondendo
pubblicamente dei risultati conseguiti e dei criteri adottati in concreto nell’
esercizio dell’azione penale, alla luce delle caratteristiche criminologiche e
delle istanze di tutela proprie del territorio in cui è svolta l’attività istituzionale.
In questo quadro rinnovato anche l’ufficio del pubblico ministero, senza per-
dere la propria indipendenza dal potere esecutivo, dovrà essere sottoposto al
controllo ispettivo del ministro della giustizia, in maniera più pregnante di
quanto non accada oggi, soprattutto in ordine all’uso delle risorse impiegate e
dei risultati conseguiti.
I criteri in ordine alle priorità nell’esercizio dell’azione penale dovranno, al-
tresì, essere pubblici e trasparenti, affinché il Parlamento, cui il ministro dovrà
riferire in base alle relazioni trasmesse dagli uffici di procura, possa controlla-
re (nel prisma della complessiva politica criminale nazionale) la ragionevolez-
zadelle scelte effettuate e l’attuazione dell’operatività pratica in modo confor-
me agli enunciati programmatici.
In tal modo, garantite in massimo grado l’indipendenza, l’autonomia, la im-
parzialità e la terzietà del giudice, gli uffici della procura si raccorderanno,
sempre preservando la propria indipendenza, con gli altri poteri dello Stato,
pure essenziali al fine della realizzazione dei fini di una giustizia condivisa da
tutti i cittadini.


