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1. L’eguaglianza costituzionale delle parti nel processo.
Non vi è dubbio che, nella normativa costituzionale vigente, le parti nel processo abbiano una pari posizione ed una eguale dignità costituzionale.

Qualunque disciplina normativa o regolamentare che squilibri questa eguaglianza di posizione e di dignità risulta apparire lontana dalla dimensione costituzionale corretta.

Come è stato rilevato dai rappresentanti del Consiglio Nazionale Forense dinanzi alle Commissioni riunite degli Affari Costituzionali e Giustizia della Camera, l’eguaglianza delle parti del processo, specie se si tiene conto dell’esperienza del processo penale, chiede una profonda riflessione sul suo sostanziale collegamento con la separazione delle carriere tra pubblici ministeri e giudici.

Il principio costituzionale che assicura l’indipendenza e l’autonomia dell’ufficio del Pubblico Ministero, che deve essere contenuto nelle norme dell’ordinamento giudiziario, non esclude che tale garanzia possa essere coordinata con l’eguale garanzia, all’interno del processo, da assegnare al ruolo ed alla figura dell’avvocato.

La convinzione che “la parità fra accusa e difesa” si coniuga con la separazione delle carriere, come ha rilevato Alpa nell’audizione citata, richiede una riflessione che prescinda dall’atteggiamento ideologico e politico e si collochi nella prospettiva dell’attuazione costituzionale dell’inviolabilità del diritto di difesa, da un lato, e dalla rilevanza costituzionale dell’azione penale (che è obbligatoria), dall’altro.
Il problema della separazione delle carriere, ovviamente, richiede che vi sia un doppio CSM ed una Corte di Disciplina e che l’attuale situazione organizzativa del CSM venga modificata per evitare qualsiasi connessione di tipo organizzativo, ideologico e culturale fra i Magistrati del Pubblico Ministero ed i Magistrati della Giurisdizione. Si deve, infatti, tenere presente che, nell’attuale CSM, i Pubblici Ministeri (presenti) intervengono a votare qualunque deliberazione dell’organo collegiale e, quindi, anche l’affidamento di incarichi direttivi e la attribuzione di sedi o la determinazione di trasferimenti. In conseguenza, i Giudici, sono, per questi profili, soggetti alle decisioni cui partecipano i pubblici ministeri eletti nel Consiglio Superiore della Magistratura. Si crea un rischio di eccessiva sensibilità del giudice verso le posizioni, quantomeno nazionali, dei Pubblici Ministeri. Occorre evitare che si possa sospettare della possibilità di influenza culturale ed ideologica dei Pubblici ministeri sui Giudici. 
Questo sospetto attinge all’esigenza di evitare che l’accusa possa trovare, in qualunque modo, un livello di priorità o di prevalenza rispetto alla difesa.
È evidente che la separazione delle carriere non deve, in alcun modo, mettere a rischio l’indipendenza e l’autonomia dell’ufficio del Pubblico Ministero; deve, solo, assicurare che l’eguaglianza costituzionale delle parti processuali sia anche eguaglianza costituzionale dei soggetti tecnico-giuridici che partecipano al processo e cioè dell’Avvocato e del Pubblico Ministero.
Non si può immaginare che, per tutelare l’indipendenza e l’autonomia dell’Ufficio del Pubblico Ministero, si debba squilibrare una posizione di eguaglianza nel processo. Invero, sarebbe una operazione di scarsa capacità sistematica della materia, ma, al tempo stesso, di ridotta inventiva nella prospettazione di un disegno costituzionale che, al tempo stesso, assicuri indipendenza ed autonomia al Pubblico Ministero e gli imponga e consenta un ruolo processuale egualmente dignitoso ed efficace come quello da assegnare e riconoscere all’Avvocato.
È evidente che questa prospettiva richiede una riforma nella quale il disegno costituzionale di indipendenza ed autonomia del P.M. trovi un rafforzamento ma, al tempo stesso, un riequilibrio delle posizioni.
In altri termini, all’interno del nuovo impianto costituzionale, l’avvocato dovrebbe ricevere una espressa menzione nel testo costituzionale senza, ovviamente, sopprimere i riconoscimenti già esistenti.

Si può, quindi, svolgere un’analisi della dimensione costituzionale dell’avvocato per poi pervenire ad alcune riflessioni sulla riforma del titolo IV della Costituzione.
2. Verso una più forte tutela costituzionale dell’avvocato nella giurisdizione.
La soggettività costituzionale dell’avvocatura trova riferimenti, impliciti, in diverse disposizioni costituzionali, ma richiede una chiara esplicitazione al fine di evitare equivoci nella collocazione dell’attività libero-professionale rispetto all’esercizio della funzione giurisdizionale.

In tale prospettiva occorre seguire un percorso, ragionevole, di approccio ad una  proposta di riforma costituzionale del Titolo IV della Costituzione, che non dovrebbe più intitolarsi solo alla “Magistratura” ma riferirsi alla “Giurisdizione” con la previsione esplicita dell’avvocato.

Si può seguire un itinerario che si snoda attraverso l’esame di alcuni profili differenziati: 

l’avvocato nella Costituzione oggi (e si scoprirà che vi è un riconoscimento forte, anche se implicito); le ragioni che inducono a rinforzare il ruolo costituzionale dell’avvocatura con un’espressa previsione; l’avvocato nella giurisdizione sotto il profilo costituzionale; le linee della proposta di riforma costituzionale del Titolo IV.
3. Il ruolo dell’avvocato tra concezione concorrenziale e concezione garantistica.
Occorre premettere che il quadro dei valori costituzionali (italiani ed europei) manifesta la specialità della professione forense, attraverso una serie di indici che non possono essere ignorati nella disciplina della professione di avvocato (attuale o futura).

L’innovazione tecnologica, l’evoluzione dei mercati e l’intervento del diritto comunitario fanno emergere problemi che, tuttavia, non modificano in alcun modo la consolidata collocazione della professione forense nel ruolo di garanzia dei diritti dell’uomo (sia esso cittadino che straniero).

Il conflitto, che può emergere dall’atteggiamento di chi vorrebbe privilegiare la  concezione imprenditoriale e concorrenziale della professione forense (raffrontata alla concezione garantistica), non determina alcuna esigenza di innovare sul ruolo dell’avvocato e sulla sua collocazione nell’ambito della tutela giudiziaria ed extragiudiziaria dei diritti e degli interessi delle persone, potendo incidere solo sulle modalità di esercizio della professione e sui profili meno caratterizzanti di essa.

E’ noto che, nell’ambito del diritto comunitario, la costruzione della natura giuridica delle professioni è sottoposta a riesame, anche se ciò avviene ai soli fini dell’applicazione della disciplina della concorrenza; al di fuori di tale disciplina, infatti, tutte le professioni dovrebbero riprendere la loro natura tradizionale e, quindi, anche la professione forense non dovrebbe perdere i suoi connotati peculiari. Di fronte a tali rischi una sottolineatura costituzionale dell’avvocatura appare opportuna e coerente con la stessa impostazione costituzionale oggi vigente .

4. L’avvocato come produttore di servizi.
Occorre rimarcare il quadro dei valori costituzionali perché la concezione concorrenziale e mercantile, qualora non affrontata con la dovuta attenzione, rischia di snaturare l’opposta concezione radicata nella tradizione di molti ordinamenti giuridici in cui la professione intellettuale dell’avvocato ha una garanzia ed un ruolo inconfondibili (ciò, anche nell’ordinamento inglese che potrebbe sembrare il più lontano da quello italiano).

Anche se si volesse considerare l’attività forense come una sottocategoria delle attività produttive di servizi e, quindi, la professione forense come una sottospecificazione delle professioni intellettuali appartenenti alla categoria dei produttori di servizi, ciononostante il ruolo dell’avvocatura resterebbe sempre immutato nella sostanza, nelle finalità e nelle esigenze di garanzia. L’eliminazione delle c.d. “barriere” o “frontiere giuridiche” (che sarebbero ostacolo alla concorrenza e al mercato) non può verificarsi laddove i limiti giuridici all’esercizio professionale siano giustificati dalla specialità della professione. La giustificazione di tali limiti si collega all’apprezzabilità delle restrizioni in essi contenute (accesso, albi, poteri disciplinari, tariffe, Ordini) quando i destinatari dei servizi, in questo caso i clienti dell’avvocato, non sono in grado di valutare correttamente la qualità dei servizi stessi; di qui il riemergere del ruolo tradizionale dell’avvocato nelle sue peculiarità essenziali.

Ciò deriva dal quadro costituzionale italiano ed europeo.

5. Rilievo costituzionale dell’avvocato: il diritto di difesa.
Il riferimento costituzionale che emerge in maniera più evidente è quello dell’art. 24 Cost., laddove si precisa che “tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi” (1° c.) e che “la difesa è diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento” (2° c.); a ciò si aggiunga il 3° comma per cui  “sono assicurati ai non abbienti, con appositi istituti, i mezzi per agire e difendersi davanti ad ogni giurisdizione”.

Che tale disposizione copra, costituzionalmente, l’attività dell’avvocato non sembra possa essere revocato in dubbio; si potrebbe, tuttavia, obiettare che il legislatore (discrezionalmente o in attuazione di norme comunitarie) possa eliminare la difesa tecnica dell’avvocato consentendo ai cittadini la sola autodifesa, con la conseguenza di un disconoscimento del rilievo costituzionale dell’avvocato.

Invero, all’affermazione categorica del diritto inviolabile di difesa non si accompagna, nel testo costituzionale, l’indicazione (dotata di pari forza cogente) dei modi di esercizio di quel medesimo diritto.

Ciò potrebbe avere la conseguenza di consentire al legislatore, valutata la situazione, i diritti e gli interessi in gioco, di stabilire in quali casi non sia necessaria la difesa tecnica o, addirittura, di eliminarla dai giudizi.

Questa ipotesi potrebbe far ritenere che la disciplina della professione forense sia nella totale disponibilità del legislatore nazionale e, quindi, anche del legislatore comunitario. La conclusione però è priva di fondamento.

6. segue: l’autodifesa e la difesa tecnica,
La semplice possibilità di autodifesa, pur garantita dalla Costituzione, non esclude che la difesa tecnica dell’avvocato sia indispensabile, salvo che in poche limitate categorie di controversie.

Invero l’art. 24 Cost. garantisce sia la difesa tecnica, cioè l’esistenza di un esercente la professione legale, sia l’autodifesa che, intesa quale personale partecipazione della parte, va considerata come uno tra i profili della difesa in senso sostanziale.

Che il diritto di autodifesa sia costituzionalmente tutelato è stato affermato più volte dalla Corte Costituzionale.

Tale diritto trova attuazione nel codice penale di rito, come viene ricordato dalla Corte Costituzionale (188/1980), secondo cui la possibilità di una piena difesa personale è riconosciuta all’imputato in tutto il corso del dibattimento ed a conclusione di esso.

Tale possibilità deve essere effettivamente garantita all’imputato, rimanendo consentito di procedere senza di lui solo se l’assenza sia una libera scelta (Corte Cost. 9/1982). Però, l’autodifesa è un diritto ma non un obbligo; l’imputato può rifiutare di difendersi personalmente e può anche astenersi dal presenziare al dibattimento (Corte Cost. 125/1979).

Diversamente dall’autodifesa, l’assistenza di un difensore, oltre ad essere un diritto costituzionalmente protetto, perché rientra nel diritto inviolabile di difesa, si configura anche come una necessità nella grandissima maggioranza dei casi.

Invero nel processo penale, la difesa tecnica è obbligatoria ed è prevista la nomina d’ufficio di un difensore; secondo il costante orientamento della Corte l’obbligatorietà della difesa tecnica è certamente compatibile con la disposizione che, talvolta, esclude la presenza del difensore per casi di minore rilevanza.

Anche nel processo civile la difesa tecnica, pur presentandosi come onere, risulta indispensabile per la stessa costituzione in giudizio; analoga la situazione nel processo amministrativo.

Da altro punto di vista, non è prevista la possibilità di un rifiuto della difesa tecnica perché tale rifiuto non è garantito dall’art. 24 Cost., essendo il diritto di difesa non soltanto inviolabile ma altresì irrinunciabile.

7. segue: i valori sottesi al gratuito patrocinio.
Il 3° comma dell’art. 24 Cost., che prevede il patrocinio legale assicurato ai non abbienti (Corte Cost. 114/1964), individua nel gratuito patrocinio e nella difesa d’ufficio gli istituti necessari a tutelare i non abbienti e manifesta l’evidente necessità della difesa tecnica.

In altri termini nell’art. 24 Cost., laddove si stabilisce la necessità di un patrocinio gratuito ai non abbienti, è evidente l’implicita convinzione del costituente che un patrocinio, pur se retribuito, debba essere assicurato anche agli abbienti. In sostanza ricorrere ad un avvocato potrebbe essere più facile per chi non è abbiente, perché può contare sul gratuito patrocinio e per chi è molto abbiente perché può contare sui propri mezzi, mentre chi si trova nella fascia mediana (tra non abbiente e molto abbiente) potrebbe avere difficoltà a sopportare le spese per onorari e spesso potrebbe essere costretto a rivolgersi a chi non è professionalmente qualificato, peggiorando così la sua situazione; occorre, quindi, tener conto di ciò nell’evoluzione del mercato professionale, ma quel che più conta è salvaguardare il valore della professionalità; questo valore, invero, è la differenza tra chi offre servizi legali senza essere qualificato e chi invece appartiene ad una categoria costituzionalmente rilevante come l’avvocato.

Vi è, quindi, il primo indizio pacifico della copertura costituzionale della professione forense.

D’altra parte, in dottrina, si è osservato che la disposizione sul gratuito patrocinio ha lo scopo di sollevare il libero professionista dall’obbligo di prestare assistenza gratuita in quanto, con esso, si prevede che alla sua retribuzione provveda lo stato.

In altri termini emerge un'altra ragione di approfondimento del ruolo del gratuito patrocinio che non è solo quello di stabilire che il patrocinio è comunque necessario, ma anche quella di stabilire che il patrocinio è comunque retribuito e che, soltanto a seguito di una disposizione costituzionale, si può immaginare che la retribuzione non faccia carico al cliente ma ad un soggetto diverso (lo Stato o altro ente).

Appare allora chiaro che la difesa dei diritti e degli interessi (che è inviolabile in ogni stato e grado del procedimento) non è soltanto l’autodifesa ma è, necessariamente, anche la difesa affidata al libero professionista.

E’ una conclusione condivisa da tutti, ma il suo radicamento costituzionale serve a stabilire che, per il legislatore, c’è un limite nella modifica del ruolo costituzionale della professione forense in un doppio senso: in primo luogo non si può esaurire la difesa nell’autodifesa, se non in alcuni casi limitati e di scarso rilievo; in secondo luogo lo svolgimento della professione deve essere assicurato, dal legislatore, con caratteristiche tali da richiedere un’obbligatoria retribuzione e, comunque,  l’impossibilità di rinunciare agli onorari professionali in misura adeguata (il che giustifica i minimi tariffari).

8. Collegamento con la funzione giurisdizionale; l’avvocato e il “giusto processo”.
Approfondendo l’ambito degli effetti prodotti dall’art. 24 Cost., emerge anche il suo collegamento con la funzione giurisdizionale e la conseguente esigenza di assicurare dignità, decoro e libertà all’avvocato.

I lavori preparatori della Costituente confermano l’opinione esposta; in essi si chiarisce che “da questa proposizione è data veste costituzionale al principio che la difesa per mezzo di avvocato è garantita in ogni tempo e davanti ad ogni giudice (Tupini, Res. 1° Sc.C. pag. 60).

La presenza implicita, ma necessaria, della difesa tecnica e dell’avvocato emerge anche in altre disposizioni della Costituzione: nell’art. 111, riguardante il giusto processo, laddove stabilisce una serie di requisiti perché il processo possa considerarsi giusto ed indica, per l’accusato, gli elementi (3° c.) “necessari per preparare la sua difesa”; anche nell’ultimo e penultimo comma dell’art. 111 Cost. l’opera dell’avvocato risulta indispensabile perché si prevede il ricorso in Cassazione sia in materia di libertà personale sia avverso le decisioni del Consiglio di Stato e della Corte dei Conti (queste ultime solo per motivi inerenti alla giurisdizione).

Si tratta di atti difensivi estremamente tecnici, che non possono essere redatti se non da un professionista qualificato.

E’ vero che si potrebbe obiettare che, eliminando la necessità del difensore in giudizio attraverso una legge, si potrebbe far partecipare ai giudizi soltanto le parti personalmente, che, poi, si muniscono di consulenze e di pareri tecnici forniti dai giuristi esperti.

Ma questa eventualità, peraltro non ammissibile nell’ordinamento italiano, non esclude, comunque, la tutela del ruolo dell’avvocato che diventa (attraverso quegli atti che esprimono la sua conoscenza, sensibilità e preparazione) indispensabile per far esercitare alla parte il suo diritto di difesa dichiarato inviolabile.

9. L’avvocato negli organi costituzionali o di rilievo costituzionale.
Sotto un diverso profilo si ha un altro indizio del ruolo costituzionale attribuito agli avvocati laddove, nella Costituzione, da tale categoria si attingono persone che devono occupare organi costituzionali o di rilievo costituzionale.

Nell’art. 104 Cost. si prevede che gli avvocati, dopo 15 anni di esercizio, siano eleggibili al Consiglio Superiore della Magistratura unitamente ai professori ordinari di università in materie giuridiche; nell’art. 106 Cost. si prevede che, oltre ai professori ordinari, possono essere nominati all’ufficio di Consiglieri di Cassazione avvocati che abbiano 15 anni di esercizio e siano iscritti negli Albi speciali per le giurisdizioni superiori; ma ancor più l’art. 135 Cost., 2° comma, prevede che possano essere eletti giudici costituzionali, oltre i magistrati anche a riposo delle giurisdizioni superiori ed i professori ordinari in materie giuridiche, gli avvocati dopo 20 anni di esercizio. Si tenga presente che le categorie di eleggibili a queste cariche viene ristretta a soggetti per i quali la Costituzione garantisce l’autonomia e l’indipendenza; per i magistrati l’autonomia e l’indipendenza sono previste dall’art. 104 Cost. e per i professori universitari dall’art. 33 Cost., ultimo comma, con riferimento alle istituzioni di cui essi fanno parte. Si tratta di categorie di persone alle quali la Costituzione ha ritenuto (per la loro professionalità e per le esigenze di interesse pubblico cui si collega la loro attività) di assicurare libertà, autonomia ed indipendenza.

Un motivo ragionevolmente plausibile di spiegazione della scelta del costituente in favore degli avvocati, laddove possono essere scelti e concorrono anche professori universitari o magistrati, deve rintracciarsi nella tradizione degli avvocati che si è sempre collegata ad una caratteristica di dignità, autonomia e libertà.

Questi profili manifestano come la disciplina forense non possa essere delineata in maniera corretta se i connotati della dignità, del decoro e della libertà non vengono assicurati in maniera effettiva.

Da quanto esposto emerge il disegno costituzionale dell’avvocato che la Costituzione collega all’esercizio di un diritto inviolabile fondamentale ed all’esercizio di funzioni pubbliche quali la giurisdizione.

10. L’avvocato quale coprotagonista nel giudizio.
Da quanto esposto emerge, quindi, che l’avvocato riceve pieno riconoscimento costituzionale.

Tuttavia, il vento europeo e l’influenza della mentalità inglese (condizionata dai differenti ruoli dei “sollicitors” e “barristers”) su tale vento, portato avanti dal mondo imprenditoriale ed economico, rischiano di relegare l’avvocato nel ruolo imprenditoriale di produttore di servizi, riconducibile all’art. 41 della Costituzione e non più all’art. 24 Cost., con un’evidente ed ampia discrezionalità del legislatore e conseguente svilimento delle nobili tradizioni che hanno una radice ontologica e che  connotano l’effettiva funzione dell’avvocatura.
A questo rischio di svilimento occorre rispondere con il richiamo del ruolo dell’avvocato nella giurisdizione in modo da comprendere le ragioni che inducono a sottolineare costituzionalmente l’avvocatura.

Si deve affermare, infatti, che l’avvocato riveste un ruolo di coprotagonista nella giurisdizione; egli è indispensabile all’esercizio della funzione giurisdizionale ed allora la Costituzione, che pur lo riconosce implicitamente, dovrebbe chiaramente esplicitare, almeno per quanto riguarda la partecipazione all’esercizio della funzione giurisdizionale, il ruolo costituzionale dell’avvocato.

11. La giurisdizione, la certezza del diritto e il contraddittorio.
Occorre chiarire il significato di questa prospettiva dedicando alcune riflessioni alla giurisdizione.

Il termine “giurisdizione” deriva dal latino “juris dictio” che letteralmente significa “ dire o dichiarare il diritto”; la funzione di tale dichiarazione persegue il fine di pervenire alla qualifica di singoli rapporti; il suo contenuto deve, cioè, riferirsi a rapporti in ordine ai quali si facciano valere pretese fra loro contrastanti da parte dei soggetti ad essi interessati oppure esigenze di reintegrazione dell’ordine giuridico quando sia stato violato.

Se in questa definizione si vuole cogliere l’elemento differenziale della giurisdizione rispetto all’amministrazione in quanto risponde ad un effettivo bisogno sociale, esso consiste nel conferire al diritto oggettivo, nel momento della sua applicazione, quella particolare garanzia di certezza che si ottiene eliminando, con la pronuncia del giudice, le situazioni di incertezza che la pratica applicazione del diritto oggettivo può far sorgere ovvero reprimendo le infrazioni che attentano all’applicazione del diritto oggettivo. In questa funzione il ruolo dell’avvocato si colloca in maniera indispensabile per le ulteriori ragioni che si vanno a chiarire.
In genere i livelli di civiltà giuridica hanno condotto i diversi sistemi, pur vari tra di loro, ad adottare la giurisdizione quale funzione destinata a procedere alla risoluzione delle controversie insorte in ordine alla spettanza dei diritti o alla punizione dei delitti con il compito specifico di sottrarre la decisione delle une o la comminazione delle pene alle parti interessate che, pur essendo parti del giudizio, non possono concorrere direttamente all’esercizio della funzione giurisdizionale.

I soggetti del processo, accanto al giudice ed agli altri organi pubblici, sono le parti nei cui confronti si esplica la funzione giurisdizionale ed esse, per legge, sono tenute a collocarsi in posizione estranea rispetto al giudice .

 La struttura del processo, inoltre, acquisisce una connotazione dialettica perché tende all’accertamento della verità attraverso l’esposizione e lo svolgimento delle opposte ragioni e questa struttura connota il principio fondamentale del processo che è quello del contraddittorio.

Nell’esplicazione di tale principio vi sono diversi aspetti, tra i quali figura quello concernente l’onere della prova, che non è a carico del giudice ma a carico di colui che asserisce determinate circostanze di fatto e cioè delle parti; poiché le parti non stanno in giudizio personalmente, l’onere viene soddisfatto dall’avvocato; mentre per le norme di diritto (su cui la pretesa si fonda) vige il principio che impone l’obbligo della conoscenza della legge al giudice secondo il principio “iura novit curia”.

L’avvocato, quindi, con la sua assistenza, corrisponde non solo all’interesse delle parti ma anche a quello della giustizia in quanto le sue deduzioni ed allegazioni ed il suo lavoro cooperano alla formazione di un retto giudizio da parte del giudice.
Lo svolgimento della funzione giurisdizionale, nella sua articolazione processuale, pertanto, vede come principale soggetto il giudice ma egli non è un soggetto solitario, deve necessariamente operare in compagnia, in una cooperazione predeterminata con ruoli specifici e con diversità di compiti, ma tutti concorrenti all’unico risultato di dare certezza nell’applicazione del diritto.
12. L’interpretazione giudiziale e il contributo imprescindibile dell’avvocato.
Il principio dell’obbligatoria conoscenza del diritto da parte del giudice ha comportato un’accentuazione del profilo tecnico professionale nell’ordinamento riguardante la selezione e la carriera dei magistrati.

In tal modo si è data prevalenza ad una concezione essenzialmente restrittiva della funzione giurisdizionale intesa come mera applicazione a casi particolari dei disposti generali della legge.

Tale concezione, però, è stata sottoposta a diverse verifiche; infatti, la nozione restrittiva di funzione giurisdizionale fondata esclusivamente sulla capacità tecnico-professionale del giudice è abbastanza superata; si va affermando la tendenza a ravvisare nelle decisioni dei giudici non già una mera traduzione in termini concreti della volontà legislativa, ma il risultato di un’operazione intellettuale più complessa e sofisticata nella quale si inseriscono scelte e valutazioni autonome degli stessi giudici.

Si pensi ai casi in cui vi sono disposizioni legislative ambigue o vi sono vuoti legislativi, le c.d. lacune; in questo casi la giurisdizione viene a configurarsi come una funzione parzialmente produttiva di diritto in quanto non integralmente vincolata.
In ogni caso al risultato del processo concorrono non solo la personale preparazione del giudice ma le sue convinzioni sulle quali influisce il contesto socio-politico-culturale, che non può essere privilegiato rispetto all’esigenza di applicare imparzialmente il diritto .

D’altra parte la terzietà del giudice viene a connotare una necessaria presenza di soggetti che, nel processo, non sono terzi (ma parti) e rispetto ai quali occorre che il giudice sia imparziale.

Poiché si è visto che le parti non possono stare personalmente in giudizio, il ruolo della parte viene affidato necessariamente all’avvocato che ha il compito delicatissimo di  arrecare un contributo efficace e costruttivo allo svolgimento delle funzioni che spettano al giudice.

La sostanziale natura dell’interpretazione giudiziale, che manifesta un elemento di creatività, richiede la presenza necessaria dell’avvocato nel procedimento (processo) in cui si svolge la funzione giurisdizionale. Le parti sono titolari di quella quota di sovranità rappresentata dai diritti che la Costituzione attribuisce ai cittadini e che viene incisa dalle pronunce del giudice; il fatto che la parti non possono stare in giudizio personalmente ma devono stare in giudizio tramite avvocato determina conseguenze che vanno tenute presenti.

Se il giudice sostituisce la sua decisione a quella delle parti, per dare certezza nell’applicazione del diritto, tale suo compito rispetto alle parti espropriate della partecipazione personale richiede un riequilibrio che viene operato, appunto, con la presenza e l’attività dell’avvocato.
In tal modo l’avvocato diventa il depositario e l’affidatario della quota di sovranità appartenente alle parti processuali e che sono oggetto del giudizio e che non possono restare nella totale disponibilità del giudice. Il ruolo dell’avvocato in giudizio diventa, quindi, l’indispensabile sostegno alla correttezza e pienezza del ruolo del giudice per la rappresentazione della situazione giuridica delle parti, nella quale la sovranità trova motivo di svolgersi concretamente.

Il giudice che dovesse pronunciarsi senza il contributo degli avvocati non amministrerebbe la giustizia in nome del popolo come dice l’art. 101 Cost. ma la eserciterebbe in nome proprio.

Sarebbe un giudice solitario non espressivo del radicamento popolare della funzione, vista come risposta ad un bisogno sociale.
In sostanza non c’è giudice, nel processo, senza avvocato.

13. La riforma del Titolo IV della Costituzione e l’eguaglianza di dignità costituzionale dell’Avvocato e del Pubblico Ministero.
La riforma costituzionale, qualora sottolineasse la soggettività dell’avvocatura, metterebbe in evidenza una prospettiva che già esiste nella Costituzione, ma che richiede un’esplicita sottolineatura.
E’, infatti, opportuno che il Titolo IV invece di intitolarsi alla magistratura venga intitolato alla giurisdizione ed è necessario che vi siano norme distinte che riguardano il giudice e l’avvocatura. 

Non va dimenticata la tradizione che è alla base dell’art. 82 c.p.c. in cui si parla di “ministero dell’avvocato” e che sottolinea l’esigenza che gli avvocati abbiano “piena coscienza dell’altezza morale e dell’importanza pubblica del loro ministero che li richiama ad essere i più preziosi collaboratori del giudice” (relazione al codice) e Piero Calamandrei proclamava che l’avvocato nell’esercizio del proprio ministero “deve obbedire solo alle leggi ed alla propria coscienza e non curarsi d’altro”, di guisa che il difensore può essere posto sullo stesso piano del giudice quando giudica, appunto per riaffermare, anche di fronte ai pubblici poteri, la specifica situazione dell’avvocato.

L’autonomia e la libertà dell’avvocato è, infatti, condizione e garanzia dell’imparzialità del giudice e quindi dell’attuazione della giustizia; in tal modo la giustizia viene amministrata effettivamente in nome del popolo (art. 101 Cost.).
Su questa dignità e posizione non può incidere, negativamente, l’esigenza di assicurare indipendenza ed autonomia al pubblico ministero; quest’ultimo valore, infatti, non consente di squilibrare la posizione dell’avvocato rispetto a quella del pubblico ministero; devono avere pari dignità costituzionale, almeno nel processo, con conseguente eliminazione di quei profili (esterni al processo) che squilibrano tale parità.
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