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A) I QUESITI

1. Le Unioni delle Camere Penali Italiane chiedono se la disciplina in materia di astensione
dalle udienze degli avvocati presenti profili di incostituzionaliti nella misura in cui consente
che nei procedimenti e nei processi in relazione ai quali 'imputato si trovi in stato di
custodia cautelare o di detenzione I'avvocato possa legittimamente astenersi dalle udienze
qualora Pimputato non richieda espressamente di procedersi e se al giudice che dubiti della
legittimitd costituzionale di tale disciplina sia consentito sospendere il giudizio
limitatamente alla richiesta di rinvio dell’udienza formulata dai difensori con il consenso

degli imputati.
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B) LA VICENDA E LA TESI DEL TRIBUNALE DI REGGIO EMILIA

2. Va premesso che innanzi al Tribunale penale di Reggio Emilia si sta celebrando un maxi
processo (cd. processo Aemilia), che vede imputate oltre centocinquanta persone sia per il
reato di assoclazione a delinquere di stampo ‘ndranghetistico che per molteplici reati fine.
Nel caso di specie ¢ avvenuto che all’udienza del 2.5.2017 tutti i difensoti, con il consenso
degli imputati detenuti, hanno dichiarato di aderire all’iniziativa di astensione collettiva dalle
udienze proclamata dalla Unione delle Camere penali per i giorni dal 2 al 5 maggio 2017.
Con ordinanza resa all’esito dell’'udienza, il Tribunale di Reggio Emilia, nel disporre 1l rinvio
del processo all’'udienza del 9.5.2017, ha sollecitato la Commissione di garanzia per
attuazione della legge sullo sciopero nei servizi pubblici essenziali a pronunciarsi su
numerose questioni relative alla disciplina che regola la astensione dalle udienze degli
avvocati, osservando che la predetta disciplina “applicata nel contesto di un processo delle
dimensiont di quello attualmente in corso avanti al tribunale di Reggio Emilia con circa 150 imputati,
centinara di capi d'impuiazione, centinaia di testimon, migliaia di pagine di traserizions, di intercettazioni
telefoniche e ambientali, in corso da oltre un anno, con prevedibile nlteriore lunga durata, con elevatissimi
costi per la collettiviia per vigilanza, sicurexza, predisposizione dell'anla di udiensa, servizi di
videoconferenza e di assistenza tecnica, ¢ alfro ancora e soprattutto con delenuti in custodia cantelare dal 28
gennaio 2015, non realizza alla prova dell'esperienza concreta guel giusto equilibrio di valori e interessi
contrapposti che la Suprema Corte considera per principio attuato dal gindizio della Commissione di

garanzia che supera ogni diversa concrela valutagione di altri organt”.
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In particolare, il Tribunale di Reggio Emilia ha posto in risalto il fatto che “sono gii imputasi
detenutle a pagare il costo dell'astensione poiché non solo la loro custodia cantelare potrebbe protrarsi per
lernpt non predefinit ma rispetto a un'eventuale valutagione di ingiusta detenzione non potrebbero Jar valere
in aleun modo il diritlo all indennizo per tutli 1 giorni di inginsta cusiodia cautelare sofferta, in parie gua
imputabile alla scelta di consentire all astensione dei difensori ¢ quindi alla disponibiliti del proprio diritto
ad essere giudicati in custodia cautelare entro 7 rigorosi lermini di fase fissati dal codice di procedura”.
stk

3. Sempre nell'ambito del processo Aemilia, all'udienza del 23.5.2017 tutti i difensori, con il
consenso degli imputati detenuti, hanno dichiarato di aderire ad una seconda iniziativa di
astensione collettiva dalle udienze, questa volta proclamata dall’Organismo Unitario
dell’ Avvocatura.

Con ordinanza resa all’esito dell’udienza, il Tribunale di Reggio Emilia, preso atto che “/s
sollecitazione della Commissione non ha portato ad aleun ripensamento né ad aleun raffreddamento del
conflitto”, ha sollevato la questione di legittimitd costituzionale, in relazione agli articoli 1, 3,
13, 24, 27, 70, 97, 111 della Costituzione, “deil’art. 2 bis della legge 13 gingno 1990 n. 146 nella
parte in oui consente che il Codice di autoregolamentazione delle astensioni dalle ndienze deghi avvocati
(valutato idoneo dalla Commissione di garanzia con delibera n. 07/ 749 del 13 dicembre 2007 pubblivato
u G.U. . 3 del 4 gennaio 2008) stabilisca (art. 4 comma 1 lett. b) che nei procedimenti e nei processi in
relazione ai quali [imputato si trovi in stato di custodia cantelare o di detenzione, analogamente a guanio
previsto dall’art. 420 ter comma 5 (introdotto dalla 1. n. 479/1999) del codice di procedura penale, si

proceda malgrado ['astensione del difensore solo ove / imputato lo consenta”.

Fokskokk
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4. Nello specifico, 'ordinanza del 23.5.2017 del Tribunale di Reggio Emilia ha prospettato
quattro profili di illegittimita costituzionale della disciplina che regola Iastensione dalle
udienze degli avvocati in processi con imputati detenuti.

In primo luogo, secondo il Tribunale di Reggio Emilia, tale disciplina si porrebbe in
contrasto con gli artt. 13, commi 1 e 5, e 27 Cost,, in quanto “i/ rinvio del processo per adesione
dellimputato all'astensione del proprio difensore produce non solo il protrarsi inginsto della custodia
cantelare dell imputato presunto innocente, specie se ltale innocenza dovesse essere accerlata all’esito del
processo ma anche Limpossibilita per ['ingiustamente detenuto di fare valere il diritto alla riparasione per
Vingiusta detenzione per i giorni di custodia cantelare sofferti, per avervi dato causa per dolo o colpa grave.
In concreto per avere prolungato wolontariamente la custodia inginsta eventualmente sofferta. Un
ordinamento che garantisce con tale rigore il diritto di liberta personale non pud ammetiere che di essa si
Jaccda libera disponibilita per consentire ai professionisti avvocati di esercitare anche nes processi con detenuti
il diritto all asiensione dalle udiense per ragions rilevanti per la categoria professionate. Oui, ad avviso del
Iribunale, vi ¢ quel conflitto, con diritti costituzionali della persona che a norma dell’art. 1 della stessa legge
149/ 1990 avrebbe dovuto portare all’esclusione dal codice di autoregolamentazione del diritto di astensione
dalle udienge, in presenga di imputati detenuts”.

In secondo luogo, ad avviso del Tribunale di Reggio Emilia, confliggerebbe con gli artt. 13,
comma 5, 111, 101, 1 e 70 Cost., atteso che “se #/ kegislatore ha assegnato un fermine massimo per
la pronuncia di una sentenza irrevocabile con imputato detenuto, contemperando attraverso la fissazions di
termini massimi le esigenze cantelari con il diritto alla libersa personale del presunto innocente, significa che
so0lo il Jegislatore interprete della sovranita popolare puo stabilire quanto tempo sia necessario ed entro
quanto teripo lo Stato deve definire i processi nei diversi gradi di gindizio con imputati detennti. La Lestione

¢ Luso del tempo per concludere il processo nei tre gradi di gindizio affidato dal legisiatore all’autorita
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gindiziaria che ha la responsabiliia di definire in tempi ragionevoli i processi anche per assicurare che le
esigense canlelari che giustificano le misure cantelari non siano frustrate dall'abnorme durata delle diverse
Jasi del processo. S'e sulla gestione ¢ sulla durata dei tempi processuali intervengono fattori diversi da guelli
espressamente considerati dal legislatore nella previsione della ragionevole durata, fattori esterni incidents
Polestativamente sui lempi assegnali per giungere a sentenza, non sard pin il legislatore ¢ tramite esso il
popolo a jissare il tempo della ginstizia ma singols soggetti o categorie che finiscono col disporre della durata
di detti termini in violagione dei suddetti principi fondamental?”’.

In terzo luogo, si evidenzia “/a torsione che la norma sull'astensione dalle udienze con imputati
detenuti produce sul diritfo di difesa ex art. 24 C., in relazione all'art. 3”7, poiché “far dipendere [
dallimputato detennto la scelta di consentire al proprio difensore se astenersi o meno mette sullo stesso piano
soggetti che sono su un piano diverso, imponendo all imputato detennto, ¢ quindi in condiziont di minoritd,
una scelta estranea al proprio interesse alla definizione pin rapida possibile del processo ¢ alle ragioni della
seelta del difensore, richiedendagli un'opzione ¢ un atio di volonta che non sono ¢ non possona essere libere,
in questo modo sirumentalizzandosi imputato alle finalita dell'astensione del difensore, finalita estranee ai
criferi ¢ alle ragioni della difesa”.

In quarto e ultimo luogo, il Tribunale di Reggio Emilia asserisce che vi sarebbe lintrinseca
irragionevolezza della previsione normativa “che finisce nel solo caso deghi avwocati con lattribuire
alla manifestazione di protesta e alla rivendicazione di categoria un peso abnorme ¢ sproporgionato, ben
diverso ¢ superiore da quello di cui possono disporre altre categorie di lavoratori autonomi ¢ professionists,
proprio perché astensione degli avvocati nes processi con imputati detenuti interferisce per le ragioni indicate
col bene fondamentale della liberta personale valore che nella gerarchi dei bens supremi sia sotto solo al bene
della vita ¢ dell'integrita personale, beni che, a loro wolta, non possono essere in aleun modo essere

compromessi 0 messi i pericolo da astensioni dei professionisti o lavoratori antonom?”, in uno al fatto
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che “la legge sullo sciopero nei servizi pubblici essensiali prevede una ben piir cogente disciplina dello
scigpero det dipendenti del ministero della ginstizia addetti al servizio di assistenza all'udienza penale. Le
prestagioni che tali dipendenti sono tenuti ad assicurare ai sensi degli art. 1 ¢ 2 della legge 146/ 1990, pur
in costanza di astensione, sono sia assistenza alle ndienge di convalida di arvesti e fermi sia Je udienze con
umputats detenuts”, senza considerare “7/ codice di autoregolamentazione dello sciopero dei magistrati che
stabilisce come in materia penale l'astensione non & consentita nei procedimenti ¢ processi con impuiali
detenut?” € che “lo stesso codice di autoregolamentazione dell'astensione degli avvocati prevede alla lett. a)
dello stesso arficolo 4.1 1 divieto di astensione nei casi di assistenza al compimento degli atti di
perquisizione e sequestro, alle udienze di convalida dell'arresto ¢ del fermo, a quelle afferenti misure
cantelars, agli interrogatori ex arl. 294 del codice di procedura penale, all’incidente probatorio ad eccezione
dei casi in eui non i verla in ipolesi di urgenza, come ad esempio di accertamento periiale complesso, al
Lndizo direttissimo e al compimento degli atti urgents di cui all'art, 467 del codice di procedura penale”.
skfokkok
5. La trattazione del tema della peculiare disciplina dettata in materia di astensione dalle

udienze degli avvocati richiede una premessa.

C) LA GENESI DELI’ART. 2-BISDELLA L. 12 GIUGNO 1990, N. 146

6. Il meccanismo di attuazione delle norme che regolano le astensioni dalle udienze degli
avvocati rappresenta il punto di emersione di un delicato bilanciamento di configgenti
diritti di rilevanza costituzionale la cui linee fondant sono state tracciate dalla Corte

Costituzionale con la sentenza n. 171 del 1996.
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In tale occasione, la Corte nello scrutinare le questioni di legittimita costituzionali “a)
dell’art. 486, quinto comma, del codice di procedura penale; b) del combinato disposto deghs artt. 97, 486,
quinto comma, del codice di procedura penale e 29 delle disposizioni attuative del codice di procedura penale;
¢) del combinato disposto degli artt. 420, terso comma, 97 del codsce ds procedura penale, 29 delle
disposizion: attuative del codice di procedura penale ¢ 1 della legge 12 gingno 1990, n. 146 (Norme
sullesercizio del diritto di sciopero nei servizi pubblici essenziali ¢ sulla salvagnardia dei diritti della
persona costituzionalmente intelati. Istituzione della commissione di garanzia dell'attuazione della leoge); d)
deght artl. 304, lettera b), ¢ 76 del codice di procedura penale in relazione all’art. 102, secondo comma,
stesso codice e art. 30 delle disposizioni attuative del codice d procedura penale; ¢) degli artt. 2, 4, 8, 12,
13 della legge 12 gingno 1990, n. 146; [) degli artt. 85 ¢ 169, secondo comma, del codice di procedura
civile; g) degli artt. 1, secondo comma, 2, terzo comma, della legge 12 gingno 1990, n. 146 ¢ degli artt.
66 9-duodecies, 669-septies ¢ 669-octies del codice di procedura civile” in materia di astensione degli
avvocati dalle udienze sollevate da numerose ordinanze di rimessione in ordine alla lesione
di beni costituzionalmente protetti — quali i diritti inviolabili della persona, i principi di
uguaglianza e ragionevolezza, di soggezione del giudice solo alla legge, di obbligatorieta
dell’azione penale, di buon andamento dell’amministrazione giudiziaria — ebbe modo di
chiarire i tratti caratterizzanti Pistituto dell’astensione nonché le relative situazioni
soggettive di titolarita degli appartenenti alla categoria professionale forense.

Sulla scorta di talune precisazioni e riflessioni in punto di riconoscimento della liberta di
associazione e dell’attivita sindacale ¢ sull’espressa garanzia del diritto di sclopero entro i
limiti indispensabili alla salvaguardia di altri interessi costituzionalmente protetti, la Cotte
concluse nel senso che “i/ riconosimento che la Carta costituzionale assicura all‘autonomia dei singols

¢ det gruppi ¢ allinsieme delle liberta sopra richiamate, vale altresi per astensione dal lavoro di qguei
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professionisti che svolgono - come gli avvocati e i procuratori legali - la propria attivita in condizioni di
indipendensa”’.

Se ¢ vero che I'astensione da ogni attivita defensionale non pud configurarsi come diritto di
sciopero e non ricade sotto la specifica protezione dell’art. 40 Cost., dall’altro perd nel caso
in esame viene in rilievo il favor libertatis, il quale ispira la prima parte della Costituzione e si
pone come fondamentale criterio regolatore di tale ambito di rapporti, garantendo la liberta
di ogni formazione sociale e postulando, nel contempo, la concorrente tutela degli altri
valori di rango costituzionale. Tanto pit considerate indubbie peculiarita dell’avvocatura
contemplate in pia parti della Carta costituzionale: nell’art. 24, negli artt. 104, quarto
comma, e 135, secondo comma.

Nel contempo, con la stessa sentenza la Corte dichiard parzialmente fondati i dubbi di
costituzionalita sulla normativa di cui alla legge 12 giugno 1990, n. 146 rilevando la
necessita di una “pii ampia regolamentagione anche in riferimento all’astensione collettiva dal lavoro non
qualificabile, per l'assenza dei suoi fratti tipici, come esercizio del diritto di scigpers”, nel senso che “s
richiedono, quanto meno, un COngrio preavviso e un ragionevole limite temporale di durata, peraltro gia
previsti da codici di anloregolamentazione recenfemente adottati da vari organismi  professionali che,
tuttavia, non hanno efficacia generale. Un'adegnata disciplina, ormai indilazionabile, ¢ strumentale alla
salvagnardia  del  principi e wvalori costituzzonali  pii volte menzionati: il buon andamento
dell amministrazione della giustizia postula che il legislatore, coerentemente con i canoni costituzionali
richiamati, specfichi anche le prestazioni essensiali da adempiere durante Uastensione, le procedure ¢ le
misure conseguengials nell ipotesi di inosservanza”. Di qui “/Villegittimita costituzionale dell’'art. 2, commi
1 ¢ 5, della legge n. 146, nella parte in cui non prevede, nel caso dell’astensione collettiva dall’attivits

gindiiaria degli avvocati e dei procurators legali, lobbligo d'un congrwo preavviso e d’un ragionevole limite
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temporale dell'asiensione ¢ non prevede, altresi, gl strumenti idonei a individuare (¢ assicurare) Jo
prestagiont essenziali durante ['astensione stessa, nonché le procedure e le misure conseguensiali nellipotesi
d inosservangd”’.
SRRk

7. Dopo tale sentenza, il legislatore interveniva con la legge 11 aprile 2000, n. 83, che
introdusse sostanziali modifiche ed integrazioni alla 1. 146/1990 nella direzione indicata
dalla Corte Costituzionale, tra cui appunto quella di cui all’art. 2-bis, il quale dispone che
“Lastensione colletliva dalle prestazioni, ai fini di protesta o di rivendicazione di categoria, da parte di
lavoratori autonomt, professionisti o piccoli imprenditors, che incida sulla funzionalita dei servizi pubblici di
cui all'artivolo 1, ¢ esercitata nel rispetto di misure dirette a consentire Lerogasione delle prestaziont
indispensabili di cui al medesimo articolo. A lale fine la Commissione di garanzia di cui all’articolo 12
promuove Ladozione, da parte delle associazioni o degh organismi di rappresentanza delle categorie
inferessale, di codici di antoregolamentagione che realixzino, in caso di astensione collettiva, il
contemperamento con i diritti della persona costituzgonalmente tutelati di cui all’articolo 1. Se tali codici
mancano 0 non Sono valutai idonei a garantire le finalitd di cui al comma 2 dellarticolo 1, la
Commissione di garangia, sentite le parti interessate nelle forme previste dall’articolo 13, comma 1, lettera
a) , deltbera la provvisoria regolamentazione. I codici di autoregolamentazione devono in ogni caso prevedere
un lermine di preavviso non inferiore a guello indicato al comma 5 dell'articolo 2, Vindicazione della durata
¢ delle motivasgoni dell'astensione collettiva, ed assicurare in ogni caso un livello di prestazioni compatibile
con le finalita di cui al comma 2 dell'articolo 1. In caso di violazione dei codici di antoregolamentazione,
Jermo restando quanto previsto dal comma 3 dell'articolo 2, la Commissione di garansia valuta i

comportamenti ¢ adotla le sansioni di cui all'articolo 47.
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In tal modo, alle associazioni e agli organismi di rappresentanza forensi il legislatore affido
il compito di rinvenire il delicato punto di equilibtio tra il diritto costituzionale di liberti del
difensore di astenersi dalle udienze e i valoti costituzionali in possibile contrasto e di
suggellatlo in un Codice di autoregolamentazione, nel contempo attribuendo alla
Commissione di garanzia per l'attuazione della legge sullo sciopero nei servizi pubblici

essenziali la competenza a validarne la idoneita.

D) IL CODICE DI AUTOREGOLAMENTAZIONE DELLE ASTENSIONI
DELLE UDIENZE DEGLI AVVOCATI SECONDO LA INTERPRETAZIONE

DEL DIRITTO VIVENTE

8. Sicché, con delibera del 13 dicembre 2007, pubblicata sulla G.U. del 4 gennaio 2008, la
Commissione di garanzia approvava il “Codice di autoregolamentazione delle astensioni
dalle udienze degli avvocati” congiuntamente sottoposto alla Commissione da parte di
Organismo unitatio dellavvocatura (O.U.A), Associazione nazionale giovani avvocati
(AIGA), Associazione nazionale fotense (A.N.F.), Unione nazionale camere civili
(U.N.C.C.), Unione camere penali italiane (U.C.P.1).

In particolare, nei considerando della suddetta delibera viene messo in luce tra I'altro: a) “il
codice di anutoregolamentazions in esame contiene: lindicazione di un preavviso di «almeno dieci grorniy
nonché la previsione di precisi obblight di comunicazione delle astensiont (art. 2, comma 1); la fissazione del
termine per la comunicazione della revoca dell'astensione (art. 2, comma 2); la determinasione della durata
massima nonché la previsione di un intervallo di tempo fra il termine finale di un'astensione ¢ | inizio di

quella successiva (arl. 2, comma 4); lindividuazione analitica delle prestazioni indispensabili da garantire

10
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durante lastensione (articoli 4, 5, 6)°; b) “il rilievo formulato da Assoutenti, in guanto relativo al
rapporto fidusiario che infercorre fra professionista e cliente, pud trovare piit adeguata solusions, nellambito
delle norme deontologiche che regolano la professione forense ¢ non in sede di regolamentazione generale
dell‘astensione collettiva”; c) “pertanto linsieme delle norme contenute nel codice di antoregolamentazione in
ordine ai vari profili dellesercizio del diritto degli avwocati di astenersi dalle udienze ¢ dall'attivita
Lindizgaria i puo ritenere coerente con le regole della legge n. 146/ 1990 ¢ successive modifiche nonché con

Sli orientamenti applicativi visultanti dalle delibere della Commissione”.

skokskokok

9. Nella interpretazione delle Sezioni Unite, “4/ codice di che trattasi assume valore di normativa
P y

secondaria_alla guale occorre conformars” (Cass. pen., Sez. Un., sentenza 30 maggio 2013, n.

26711).

Quanto alla questione se, pur dopo l'entrata in vigore delle suddette fonti secondarie con
cui ¢ stato effettuato in via generale il contemperamento, continui a permanere in capo al
giudice un potere di autonomo bilanciamento degli interessi e dei valori in gloco ed un
potere di rifiutare eventualmente, a seguito di tale valutazione, il rinvio nonostante una
regolare dichiarazione di astensione del difensore il rispetto delle norme del codice di
autoregolamentazione, le Sezioni Unite penali hanno autorevolmente affermato che “ze/
sisterna attuale — strutturato proprio seguendo le indicazions della sentenza costituzionale n. 171 del 1996
— le sitnazioni che richiedono un bilanciamento tra i confliggenti diritti costitnzionali somo state in via

generale previste dalle norme legislative ¢ secondarie comperenti in materia, le guali hanno gid Dbrovveduio al

bilanciamento. 11 che appare appunto conforme alla suddetta sentenza costituzionale, che aveva anspicato
Uintervento del legislatore anche per Uesigenza che in una materia cosi delicata, come lo agitaziont sindacali

di lavorator mon dipendenti nei servigi pubblici essenziali, le interferenze ed i conflitti tra i contrapposts

11
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valori costituzgonali in gioco siano regolati “a monte” da norme certe, generali ed astratte ¢ non rimesse a
mulevoli valulazioni discrezionali in relazzone ai singoli casi concreti” (Cass. pen., Sez. Un., sentenza
27 marzo 2014, n. 40187).

Le stesse Sezioni Unite penali hanno altresi precisato che in via ipotetica il potere di
bilanciamento del giudice potrebbe riemergere () “nell’ipotesi in cui, per una gualche ragione,
venisse meno la vigenza di codici di autoregolamentazione e di regolamentazioni prowvisorie, ¢ i
ripresentasse la situazione di carenza normativa nella quale era intervenuta la sentenza costituzionale n.
171 del 19967 () nel caso in cui “si verifichino ipotesi eccezionali in cui emergano valori costituzionali
che nom possano, nemmeno indirettamente, Jarsi rientrare tra quelli gia presi in considerazione dalla
normativa primaria e secondaria ¢ che potrebbero essere irrimediabilmente pregindicati dall’esercizio del
diritto di astensione. In guesti casi, potrebbe pensarsi che, in riferimento a lali ulterior valori, si riproponga
una sitnazione di mancan3a ¢ inadeguatex3a normativa considerata dalla suddeita sentensa costituzionale

¢ che, in passato, aveva giustificato | attribuzione al gudice de! potere di bilanciamento. Dovrebbe comungue

Irattarsi di valor! costituzionali che non signo stali lenuti Dresents, neppure indirettamente, dalla fonte

secondaria competente al fine di conferperament, il che in concreto appare appunto molto difficile, anche
perché i casi finora esaminati dalla ginrisprudenza di legittimita appaiono tutti rientrare nell’ambito dei
valori e principi costituzionali per i quali le fonti secondarie hanno gia effettnato il bilanciamento o essere
comungue risolyibili, in un modo o nell'aliro, mediante | interpretazione delle disposizioni di dette fonts.
Dovrebbe comunque trattarsi di veri ¢ propri ulleriori diritti o valori costituzionals (non riconducibili a
quells per ¢ quali ¢ gid normativamente avenuto il bilanciament), mentre non potrebbero ritenerss
sufficients, ad esempio, generiche ragioni di opportunita, o vaghe “esigenze di giustizia” non contemplate dal
codice, 0 il fine di evitare ‘% grave disagio ad un feste chiamato a testimoniare da cittd lontana” o la lesione

di “interessi logistici della ginstizia’ nellipotesi di udienza in trasferia per Pesame (che sia mivetibile) di un
24 LS, B¢
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teste. In queste ipotesi mancherebbe un vero e proprio valore costituzionale da far prevalere sul diritto
costituzionale all'astensione, ¢ comungue i casi in cui Vaslensione non ¢ consentita per la necessiti di
assumiere un atlo o una prova uigents sono gd previsti dall'art. 4 del codice che richiama art. 467 ep.p.,
che a sua volta richiama i casi previsti dall'art. 392” (Cass. pen., Sez. Un., sentenza 27 marzo
2014, n. 40187).
stokokdof

10. Secondo il diritto vivente, dunque, la disciplina in materia di astensione dalle udienze
degli avvocati non presenta profili di incostituzionalita nella misura in cui consente che nei
procedimenti e nei processi in relazione ai quali Pimputato si trovi in stato di custodia
cautelare o di detenzione I'avvocato possa legittimamente astenersi dalle udienza qualora
Iimputato non richieda espressamente di procedersi, in quanto il bilanciamento con il
fondamentale diritto di liberta degli indagati ed imputati & stato operato dall’art. 4, lett. a) e
b), del Codice di autoregolamentazione e la correttezza di tale bilanciamento & stata

“validata” dalle Sezioni Unite penali,

E) I’ART. 4 DEL CODICE DI AUTOREGOLAMENTAZIONE

11. In veritd le censure del Tribunale di Reggio Emilia si dirigono direttamente nei
confronti della disciplina in concreto adottata dal Codice di autoregolamentazione del 2007,
il quale, come gia chiarito dalla giurisprudenza della Cassazione, rappresenta un atto di
normazione secondaria, come tale sottratto al sindacato della Corte Costituzionale.

E quindi prospettabile un esito di manifestata inammissibilita della questione di

costituzionalita sollevata dal Tribunale di Reggio Emilia, in quanto: “Uimpugnazione delle

13
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indicate disposizioni del festo unico si appalesa [...] il frutto di un improprio traferimento su disposizioni
di rango legisiativo di una guestione di legittimita concernente le norme regolamentars richiamate: norme
Pprive di forza di legge, sulle quali non puo essers invocato un sindacato di lgittimita wstituzionale, né,
conseguentemente, un infervento interprefativo di questa Corte; [...] pertanto, la quesiione proposta é, sotto
ogni profilo, manifestamente inammissibile” (v. ad es. Corte Cost. ordinanza 15 dicembre 2004, n.
389).
Hokskokor
12. Invero il giudice a gno, evidentemente ben consapevole che le notme secondarie non
sono sindacabili dalla Corte Costituzionale, assume la incostituzionalita dell’art. 2-47s della
legge 13 giugno 1990, n. 146, “nella parte in cui consente che il Codice di autoregolamentazione delle
astensioni dalle ndienze degli avvocati (valutato idoneo dalla Commissione di garanzia con delibera n.
07/749 del 13 dicembre 2007 pubblicato su G.U. n. 3 del 4 gennaio 2008) stabilisca (art. 4 comma 1
lett. b) che nel procedimenti ¢ nei processi in relazione ai quali Vimputato si trovi in stato di enstodia
cantelare o di detenzione, analogamente a quanto previsto dall’art. 420 ter comma 5 (introdotto dalla L. .
479/1999) del codice di procedura penale, si proceda malgrad [astensione del difensore solo ove | Tmputato
lo consenta”.
skt

13. In altri termini, il Tribunale censura una lacuna. Gi questo appare una richiesta che
costituisce fonte di inammissibilita, in quanto si chiede alla Corte una nuova e diversa
disciplina cioe una sentenza additiva, ma non attraverso I"“attrazione” di norme gia vigenti
nellordinamento, bensi attraverso una diversa ricostruzione e valutazione del

“bilanciamento” tra i vari interessi in gioco.

14
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Senonché “wna decisione additiva ¢ consentita, com” ius receptum, Jsoltanto quando la soluzione
adeguatrice non debba essere frutto di una valutazione discrezionale ma consegna necessariamente al
Gndizio di legittimitd, si che la Corte in realtd proceda ad un’estensione logicamente necessitata e spesso
implicita nella potenzialitd interpretativa del contesto normativo in cui & inserita la disposizione impugnata.
Onando invese st profili una pluralita di soluzioni, derivanti da varie possibili valutazioni, lintervento
della Corte non & ammissibile, spettando o relativa scelta unicamente al legislatore® (Corte
Costituzionale, sentenza 22 aprile 1986, n. 109). E tale infatti ¢ la nostra situazione in cui il
bilanciamento ¢ stato fatto dal legislatore, tra 'altro con rinvio ad una normativa secondaria
approvata dalla Commissione di garanzia sulla scorta di una ampia consultazione. Per
chiarezza, valga ricordare che sovente la Corte Costituzionale ha fatto richiamo alla
necessita, onde procedere all’additiva, che sussistano le c.d. “rime obbligate” (secondo la
nota espressione di Crisafulli): “gwesta Corte ha ripetutamente affermato (sentenze n. 308 ¢ 258 del
1994, n. 298 del 1993, tra le alire) che le pronunce additive (come quella richiesta dall’odierno rimettente)
sono consentite solamente quando la questione i presenti a rime obbligate, cioé guando la soluzione sia
logicamente necessitata ed implicita nello stesso contesto normative” (Corte Costituzionale, ordinanza
14 novembre 2006, n. 380): il che evidentemente non ¢ ove si debba addirittura procedere a
bilanciamento.

Comunque, anche a superare tale eccezione, la questione non & da ritenersi fondata. Va
anzitutto ricordato che 'art. 4, comma 1, lett. b), rubricato “Prestagiont indispensabili in materia
penale”, del Codice di autoregolamentazione delle astensioni dalle udienze degli avvocat,
cosl dispone: “L. astensione non ¢ consentita nella materia penate in riferimento: [...) b) nei procedimenti
¢ net processi in relazione ai guali [impulalo si trovi in stato di cusiodia cantelare o di detenzione, ove

Uimputato chieda espressamente, analogamente a quanto previsto dall’art. 420-ter, comma 5 (introdotto
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dalla legge n. 479/ 1999) del codice di procedura penale, che 5i proceda maigrads Lastensione del difensore.
In tal caso il difensore di fiducia o d'ufficio, non pud legittimamente astenersi ed ha obbligo di assicurare la
propria prestagione professionale”’. Cio significa che I'autoregolamentazione stabilisce un divieto
di astensione nei procedimenti e nei processi in relazione ai quali 'imputato si trovi in stato

di custodia cautelare o di detenzione e I'imputato chieda espressamente che si proceda

malgrado I'astensione del difensore.

Di conseguenza, deve escludersi la compromissione del diritto di liberta dell'imputato
detenuto a favore del diritto di liberta del difensore di astenersi dalle udienze. Al contratio,
¢ da rtenere che nell’operare il bilanciamento di cui sopra, lart. 4 del Codice di
autoregolamentazione accordi prevalenza al diritto di liberta dell’imputato detenuto rispetto
al diritto di liberta del difensore di astenersi dalle udienze, atteso che qualora 'imputato
richieda espressamente di procedere malgrado l'astensione del difensore, il diritto del
difensore di astenersi dalle udienze recede.

Non solo. Occorre aggiungere che se da un lato, in caso di rinvio per astensione in un
processo con imputati sottoposti a custodia cautelare, I'operativiti della sospensione dei
relativi termini ai sensi dell’art. 304, comma 1, lett. b), c.p.p., si glustifica in considerazione
della esigenza di “evitare che la forzata inerzia del processo si risolva in un ingiusiificato vantagsgio
dipendente dalla decorrenza dei termini” (Cass. pen., Sez. I, sentenza 14 febbraio 2000, n. 1036),
dall’altro, nel sanzionare penalmente Iipotesi di patrocinio o consulenza infedele (art. 380
c.p.), Pordinamento appresta una garanzia particolarmente incisiva avverso ipotetiche
condotte “ritorsive” del difensore cui sia richiesto di procedere malgrado I'astensione, di
talché in caso di astensione del difensore dalle udienze I'imputato detenuto & chiamato al

tiguardo ad una presa di posizione al contempo seria e genuina. Del resto — come gia

16



STUDI® LEGALE ASSOCIATD

ossetvato — la correttezza e Pequilibrio di tale situazione e quindi del previo bilanciamento

sono gla state rilevate dalle Sezioni Unite.

F) LA SOSPENSIONE DEL PROCESSO A QUO

14. In ogni caso, la ordinanza del Tribunale di Reggio Emilia ¢ oltremodo singolare laddove
da un lato dubita della legittimitd costituzionale di tale disciplina, dall’altro sospende il
giudizio limitatamente alla richiesta di rinvio dell’udienza formulata dai difensori con il
consenso degli imputati.

A A K
15. L’art. 23, comma 2, 1. 11 marzo 1953, n. 87, stabilisce che “/sutorita Siurisdizionale, qualora

i_gindizio non possa_essere definito indipendentemente dalla_ risoluzione della_guestione di legittimita

costitugionale o non rifenga che la questione sollevata sia manifestamente infondata, emette ordinanza con la
guale, riferiti ¢ termini ed i motivi della itanza con cui fu sollevata la guestione, dispone ['immediata
trasmissione degli atti alla Corte costituzionale ¢ sospende il gindizio in corso”. Cid vuol dire che
I'iniziativa incidentale pud riguardare solo le norme di legge che influiscono sulla decisione
del giudizio'.
sfesfkeokokosk

16. Ed invero se la definizione del processo dipende dalla previa risoluzione della questione
di costituzionalita, evidentemente esso deve restare sospeso fin tanto che la questione non
sia stata risolta. Cio trova conferma in una serie di precedenti nei quali la Corte ha

dichiarato manifestamente inammissibile la questione di legittimita costituzionale “perché il

'V, tra le tante, Corte Costituzionale, sentenza 9 giugno 1971, n. 130.
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Gindice di pace rimettente, pur gffermando di ritenere rilevante ¢ non manifestamente infondata la questione

di legittimita costituzionale sollevata, non ha Jospeso_tl processo e ne ba disposto la_prosecu vione con la

seguente motivazione: «atleso che il gindizio pud essere definito indipendentemente dalla visoluzione della

guestione di costituzionaliiay”, poiché in tal caso “s concretizza una duplice violazione del citato art.

23 perché o/ Gindice di pace solleva una questione dalla quale, come lui stesso_afferma. non_dipende la

definizione del giudizgo e, al contempo, non sospende il processs”, mentre “la Corte ha pin volte affermato
che «lart. 1 della legge costitusionale 9 febbraio 1948, n. 1, nel prevedere che la questione di legittimita
costituzionale puo essere “rilevata d'ufficio o sollevata da una delle parti nel corso di un gindizio”, non ha
conferito al gindice la facolid di sollevare una questione di logittimita costituzgonale dalla cui risoluzione non
dipenda la decisione del gindizio di cui & investiton e che «lart. 23 della legge 11 marzo 1953, n. 87, nel
richiedere il requisito della rilevanza, st uniforma alla predetia norma costituzionales (ordinanze n. 130 del
1998, n. 225 del 1982 ¢ n. 130 del 1971)” (Corte Costituzionale, ordinanza 12 gennaio 2012,
n. 5).

In altre parole la questione di costituzionaliti pud essere sollevata dal giudice sospendendo
nel contempo il processo, perché appunto tale questione deve riguardare una disposizione
rilevante a1 fini del decidere.

stk

17. Ci0 ¢ ancora piu evidente, nella specie, in quanto la stessa ordinanza di rimessione del
Tribunale di Reggio Emilia afferma che “se lz Corte dovesse dichiarare illegittimsta della norma che
5t Sotlopone allo scrutinio di costituzionalitd non 5i avrebbe la sospensione dei termini (di custodia ¢ di
prescrizione) come ¢ffetto del riconosciuto diritto insindacabile del difensore di astenersi dall’udienza, in
assenza di espressa richiesta contraria dell imputato, ma come conseguenza della sospensione dellincidente di

costituzzonalitd. 1/ che produce una significativa differenza giuridica posto che la sospensione del fermine non
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deriva diretiamente dalla richiesta degli imputati ¢ dei loro difensori ma dalla necessita di sollevare
Uincidente di costituzionalit per fare dichiarare Uillegittimita della norma che sancisce il diritto di rinvio
nella fattispecie considerata”. In altre parole, pet lo stesso giudice a guo gli effetti della sentenza
della Corte rilevano ai fini del decorso del termine di s-ospensione dei termini di
presctizione (o meglio, delle ragioni di tale sospensione), e non della decisione di metito.
skokokokok

18. Non solo. Alla stregua dei parametri fissati dalle Sezioni Unite penali con la sentenza n.
25957 del 26.3.2009% secondo cui ¢ da qualificarsi abnorme — sotto il profilo funzionale —
Patto che imponga il compimento di una ultetiore attivitd viziata e dunque ponga in
pericolo l'equilibrio funzionale del procedimento e la stessa nozione di processo come setie
ordinata di atti tendent alla stabilita della sua conclusione, & da ritenersi che Pordinanza in
questione presenti proprio tali caratteri nella parte in cui sospende il giudizio limitatamente
alla richiesta di rinvio dell'udienza formulata dai difensori. Infatti, siffatto provvedimento
non solo ¢ del tutto atipico (la sospensione riguarda il processo e non la richiesta di rinvio),
ma ¢ altresi ¢ suscettibile di produtre una catena di patologie processuali, perché in caso di
non accoglimento della questione (o di sua inammissibilitd) le fasi del processo che si
saranno svolte nelle more del giudizio di costituzionalita, nell’evenienza che nel prosieguo i
difensori dovessero esercitare di nuovo il diritto di astensione, sarebbero sicuramente
colpite da nullita per difetto di contraddittorio.

Ad ogni modo, l'ordinanza, poiché non sospende il processo, a) o & seguita, in caso di

ulteriori astensioni, da rinvii coerenti con il codice di autoregolamentazione, e allora vuol

dite per facta conciudentia che invece la questione non era affatto rilevante; b) oppure non ci

2 D1 recente confermati da Cass. pen., Sez. VII, ordinanza 28 settembre 2015, n. 46775,
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sono piu astensioni, dal che ancora una volta emerge la non rilevanza; ¢) oppure infine in
caso di ulteriori astensioni non seguite da rinvii, il diritto di astensione viene pregiudicato e
allora saremo di fronte ad una disapplicazione della legge: 1l che ¢ abnorme in sé, e ancora
piu abnorme (per le conseguenze) in caso di non accoglimento della questione da parte

della Corte Costituzionale.

G) CONCLUSIONI

20. Riassumendo conclusivamente quanto fin qui esposto, & mia opinione che la attuale
disciplina in materia di astensione dalle udienze degli avvocati non presenti profili di
incostituzionalita laddove consente che nei procedimenti e nei processi in relazione ai quali
Pimputato st trovi in stato di custodia cautelare o di detenzione Iavvocato possa
legittimamente astenersi dalle udienze qualora Pimputato non richieda espressamente di
procedersi. E comunque al giudice che dubiti della legittimitd costituzionale di tale
disciplina non ¢ consentito sospendere il giudizio limitatamente alla richiesta di rinvio
dell'udienza formulata dai difensori con il consenso degli imputati, dovendo invece

sospendere il processo fout court.

Prof. Avv. Giugeppe Morbidelli
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