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ABSTRACT

1l presente lavoro intende indagare gli ambiti di problematicita nel riparto delle
competenze tra 1 diversi livelli di governo per quanto concerne la disciplina
dell immigrazione.

La tematica viene affrontata da diverse prospettive, a partire dalla regolamentazione dei
flussi di ingresso, fino alla garanzia der diritti sociali e politici, giungendo ad analizzare gli
effetti prodotti dal fenomeno migratorio sui fondamenti dell'ordinamento costituzionale,
tra 1 quali la concessione e il contenuto dello status di cittadino.

Gli ambiti individuati come oggetto di analisi sono i livelli di governo delle Regioni, dello
Stato e dell'Unione europea, nei confronti dei quali maggiormente rileva il profilo del
riparto delle competenze in materia di disciplina del fenomeno migratorio, controllo delle

frontiere e regolamentazione dell'ingresso degli straniers.

Ogni capitolo della tesi prende spunto dai contrasti, recentemente emersi, tra 1 diversi
livelli di governo, oppure tra il diritto vigente e le elaborazioni giurisprudenziali e
dottrinali, che testimoniano la presenza di irrisolti conflitti normativi. Scopo dell analisi,
oltre a individuare gli aspetti problematici e a fornirne un inquadramento legislativo e una
lettura costituzionalmente orientata, é anche quello di formulare — ove possibile —

proposte concrete di riforma.

Andando a proporre una breve visuale delle tematiche oggetto di analisi, il primo capitolo
muove dalla conflittualita sviluppatasi negli ultimi anni tra lo Stato e le Regioni per
quanto concerne la regolamentazione dei flussi di ingresso degli stranieri e la loro
regolarizzazione: nonostante le Regioni siano titolari delle piu significative competenze in

materia sociale e quindi sopportino le piu intense implicazioni finanziarie relative



all'ingresso degli stranieri — si pensi alla gestione della sanita e dell'edilizia pubblica — lo
Stato non ha mai riconosciuto al territorio la possibilita di influire significativamente sulla
determinazione dei flussi.

La tematica der diritti sociali, in particolare, risulta fondamentale nell ambito di questa
ricerca non solo perché tali diritti interessano alcune garanzie costituzionali fondamentali
- s pensi al diritto alla salute e al diritto d’istruzione - ma anche perché si tratta dei diritti
che hanno un maggiore impatto sulle finanze statali, regionali e locali. Mentre, infatti, la
concessione dei diritti civili non ha alcun effetto immediato sul sistema di bilancio della
nazione, la scelta di concedere alla popolazione straniera il godimento der diritti sociali
comporta un riverbero di enorme rilevanza sulle politiche finanziarie.

Per questa ragione, il rapporto tra lo Stato e le Regioni in materia d immigrazione risulta
strettamente connesso con lanalisi delle condizioni alla quali si debbano ritenere
applicabile agli stranieri le prestazioni di welfare.

1] capitolo si conclude con I'elaborazione di una proposta concreta di revisione del sistema
di determinazione delle quote di ingresso degli stranieri, che tenga conto, in particolare,
dei principi di autonomia, responsabilita e solidarieta introdotti dalla riforma sul

federalismo fiscale.

1l secondo capitolo, invece, ha ad oggetto la tematica della spettanza agli stranieri
regolarmente soggiornanti nel territorio italiano dei diritti politici e, in particolare, del
diritto di voto. In materia, la disciplina nazionale — che tuttora nega tale diritto agli
stranieri residenti, anche a livello amministrativo — si contrappone ai principi comunitari,
alla normativa della maggior parte dei Paesi dell'Unione europea e alla formulazione di
alcuni statuti regionali, che invece si sono mossi nella direzione di consentire una

maggiore rappresentanza politica agli immigrati.

1] terzo capitolo é dedicato al trattamento giuridico dello straniero irregolare.
Lambito de quo é stato oggetto, negli ultimi anni, di diverse pronunce da parte della

glurisprudenza interna e sovrastatale, che hanno posto in luce significativi contrasti tra la



produzione legislativa statale e le elaborazioni pretorie.

La giurisprudenza, infatti, sembra aver intrapreso un graduale processo di ‘erosione” delle
norme che regolamentano /'ingresso e il soggiorno degli stranieri nel territorio italiano, in
particolare con riferimento alle disposizioni introdotte dal Pacchetto Sicurezza del 15
luglio del 2009 (legge n. 94/2009).

Questa legge, nota per aver criminalizzato la presenza clandestina nel territorio italiano,
fin dai suoi albori é stata tacciata di lesivita nei confronti di alcuni principi costituzionali
fondamentali, come quello di ragionevolezza, proporzionalita e non discriminazione. Solo
negli ultimi mesi, tuttavia, lintervento giurisprudenziale in materia ha assunto una
dimensione sistematica.

In particolare, sono oggetto di analisi alcune pronunce della Corte costituzionale
(sentenza n. 245 del 25 Iuglio 2011, con la quale é stato dichiarato illegittimo l'articolo 116
del Codice Civile, nella parte in cui vieta la celebrazione delle nozze a chi non risulti
essere in possesso di un documento comprovante la regolarita del soggiorno in Italia),
della Corte di Giustizia dell'Unione europea (sentenza El Dridi del 28 aprile 2011, con la
quale la Corte ha dichiarato non conforme alle Direttive e ai principi comunitari la
comminazione della pena della reclusione per Iimmigrato irregolarmente soggiornante in
Italia) e della CEDU (sentenza del 23 febbraio 2012 sul caso Hirsi, con la quale I'ltalia é
Stata condannata per la pratica del c.d. respingimenti in mare, messa in atto nel 2009 in
cooperazione con il governo libico).

A seguito dell'analisi degli orientamenti citati, il capitolo porta a rilevare il significativo
contrasto creatosi in poco pit di un anno tra la produzione legislativa statale e le pronunce

della giurisprudenza costituzionale ed europea.

1] capitolo finale, invece, estende l'analisi fino a prendere atto dell'inevitabile mutamento
concettuale e normativo che ha riguardato negli ultimi anni il concetto di cittadinanza.
Tale fenomeno é principalmente dovuto alla graduale parificazione del trattamento degli
stranieri residenti rispetto a quello dei cittadini, in particolare per quanto riguarda la

tutela dei diritti sociali.



Tale evoluzione, da attribuirsi in larga misura all'elaborazione giurisprudenziale della
Consulta. ha portato a un sostanziale ‘svuotamento” della portata giuridica dello status di
cittadino, attraverso l'estensione dei diritti tradizionalmente garantiti ai membri di una
nazione a favore di tutti i soggetti regolarmente residenti in un determinato territorio.

Al fine di analizzare i possibili sviluppi della condizione giuridica dei non-cittadini, viene
proposta la comparazione con un modello, quello svizzero, nel quale la cittadinanza "parte
dal basso", in quanto é lautorita comunale a essere deputata a valutare il grado di
integrazione dello straniero nella comunita di riferimento, che costituisce il presupposto

indispensabile per Iottenimento della cittadinanza federale. L'intero processo di

naturalizzazione, pertanto, comincia dal livello muaipale, ove la decisione e assunta dagli
organismi rappresentativi, dagli esecutivi o anatee assemblee di cittadini appositamente
riunite. Cio consente, a differenza di quanto aecatkl caso italiano, di subordinare
l'acquisizione della cittadinanza all'effettiva égirazione nella comunita di riferimento,

attestata dalla collettivita stessa.
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ABSTRACT
(ENGLISH )

The following work aims to investigate the problematic issues concerning the allocation
of responsibilities among various levels of government with regard to the regulation of
Immigration.

The issue is covered from different perspectives: the admission of foreign workers, the
safeguard of social and political rights, the effects of immigration on the constitutional
order, till the provision and content of the citizen status.

The levels of government identified as an object of analysis are the Regions, the State and
the European Union. These authorities, in fact, are mostly concerned by the basic issues of

Immigration, such as the admission of aliens and the border control.

Each chapter of this thesis is based on an actual conflict risen between case law,
legislation and enforcement of rules, about the administration of foreigners. The purpose
of the analysis is not only to identify problems and to furnish a regulatory framework, but

it 1s also to make - where possible - concrete reform proposals.

The first chapter is focused on the conflict developed in recent years between the State
and the Regions, with regard to the regulation of the admission of aliens and their
regularization: even if Regions have to administrate the most important social structures
and have to bear the heaviest financial implications relating to the entry of foreigners —
such as health care and public housing - the State has never recognized them a significant
influence on the determination of the number of aliens to admit annually.

The 1ssue of social rights, in particular, is crucial in this study not only because they affect

some constitutional guarantees and some fundamental rights — especially the right to
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health and the right to education - but also because they have a heavy impact on public
budget. In fact, while civil rights have no immediate effect on the financial system of the
nation, the decision to grant the foreign population the enjoyment of social rights has an
enormous importance on financial policies.

For this reason, the relationship between the State and the Regions on immigration is
closely related with the analysis of the conditions under which social rights should be
assured to foreigners.

The chapter also contains a concrete proposal for reforming the allocation of powers on
admission of aliens, which takes into account the principles of autonomy, responsibility
and solidarity. This proposal, in particular, trys to blend the immigration policy with the

recent reform on fiscal federalism.

The second chapter relates to the issue of political rights and, in particular, the right to
vote. The Italian legislation - which still denies the right to vote to foreign residents, even
at the administrative level — appears to be in contrast with the EU principles, the
legislation of most European countries and the requests of some Regions, which move in

the direction of allowing political representation to immigrants.

The third chapter focuses on the legal treatment of illegal aliens.

This topic, in recent years, has been taken into account by several judgments of Italian
and international courts, which have revealed various contrasts between law and
Jjurisprudence.

ltalian legislation, in fact, seems to be affected by a gradual process of 'erosion” by the
european and national case law, in particular with reference to the provisions introduced
in 2009 (Law no. 94/2009), that tried to prevent the arrival of an inordinate number of
Immigrants.

This law, known for having criminalized illegal presence in the Italian territory, since its
origins has been accused of harmfulness against some fundamental constitutional

principles, such as reasonableness, proportionality and non-discrimination. In recent
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months, however, the intervention of judges has taken a huge proportion.
In particular, the chapter analyze some case law of the Constitutional Court, the Court of
Justice of the European Union and the ECHR.

Following these guidelines, the chapter detects the significant contrast arisen in little
more than a year between the state legislature and the decisions of national and

international Courts.

The final chapter proposes a reflection on the conceptual change of the meaning of
‘citizenship’, as a result of globalization and "de-nationalization” of democracy and rights.

This phenomenon is fundamentally due to the Italian participation in the European

Union, to the recent jurisprudence of the Constitutional Court and to the adoption of
numerous international conventions on the protection of human rights. After having
analyzed the evolution of citizenship, the article explores the advisability of rethinking
the legal system of acquisition of citizenship through a process that begins "from below”,

on the Swiss model. In fact, the acquisition of Swiss citizenship is the result of a long and
gradual process that starts with the integration in the local community and then rises to
the cantonal level and, finally, federal. The Swiss model, during the crisis of citizenship
and national sovereignty, may provide an alternative model of social inclusion, that
enhances the integration of foreigners into the local community.

The progressive loss of national sovereignty, indeed, has given rise to increasing 'global-
local” pressures, which involve a request for participation in local public life, perceived as

a privileged opportunity of community inclusion.

13
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INTRODUZIONE

La presenza migratoria che il Paese ha conosciuto in questi anni costituisce, al tempo
stesso, un rischio e un'opportunita.

Si tratta, innanzitutto, di un’opportunita, che consente di colmare il calo delle nascite e
I'invecchiamento della popolazione, che stanno da alcuni anni destabilizzando il sistema
pensionistico. Si tratta, perd, anche di un rischio, che pesa in maniera significativa
soprattutto sui sistemi di protezione sociale, a causa del suo impatto sulle spese sanitarie,
assistenziali, previdenziali e scolastiche. Questo dato generale ha delle implicazioni

immediate per lo Stato, a tutti i livelli di governo.

In proposito, appare interessante rilevare come dalla stima dei Dossier Caritas Migrantes
2011, il gettito fiscale assicurato dagli immigrati nell'anno 2009 sia stato di 12 miliardi di
euro, dei quali 2,8 miliardi per i soli versamenti Irpef' e 7,5 miliardi per i contributi
previdenziali.

Questi dati non destano sorpresa, tenuto anche conto che gli immigrati concorrono per
circa il 12% al Prodotto Interno Lordo’.

Sull’altro versante, per quanto riguarda il “costo” sociale dell'immigrazione, il Dossier

Il dato appare in calo rispetto agli anni 200700& quando il solo gettito Irpef ammontava a o2 miliardi di
euro.

Nel 2009 gli stranieri regolarmente residenti @it hanno contribuito per il 12,1% alla creazidlet Pil attraverso
il lavoro dipendente e autonomo; si tratta di cit€é® miliardi di euro. Il dato emerge da uno stutiidJnioncamere
commissionato dalla Fondazione Leone Moressa. ntritiuto dei cittadini immigrati al Pil appare amaopiu
significativo se si considera — come ricorda lada#ione Leone Moressa — che gli immigrati rappresenoggi il
6,5% della popolazione residente e I'8,2% deglupeti totali.

| lavoratori immigrati sono quindi un risorsa fomdkentale per l'intero Paese, ma soprattutto pemleez per i
distretti dove la loro presenza € maggiore. Nel®20&lII'ltalia centro-settentrionale gli occupatiamieri hanno
prodotto il 14% del valore aggiunto e nelle regialdl nord ovest la percentuale ha raggiunto liveticora
maggiori, pari al 14,3%. In particolare, & statewato come l'incidenza degli stranieri al Pil,I'agno 2009, abbia
toccato il 15% in Umbria e superi il 14% in VendBiemonte, Lombardia, Lazio ed Emilia Romagna.

Inoltre, e interessante notare come il dato deitienza degli stranieri sul PIL nazionale sia istaate aumento: nel
2007, infatti, era attestato attorno al 9% (I dptoviene dal rapporto 2008 elaborato da Unioncareelstituto
Gugliemo Tagliacarne), mentre nel 2008 ha raggiymo la prima volta in 10%. Sul punto si veda anche
SQUILLACI L. “Dagli immigrati 7 miliardi nelle casse Inps’da Il Sole 24 ore, 29 ottobre 2009.
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riporta alcuni dati, secondo i quali nel corso del 2009 per gli interventi rivolti agli
immigrati sono stati spesi in totale 10,5 miliardi di euro®.

Dall’analisi di queste brevissime osservazioni appare chiaro come le scelte di politica
sociale nell’'ambito dell'immigrazione non possano che avere un deciso impatto su
numerosi settori istituzionali. In particolare, le politiche di welfare si ripercuotono sugli
aspetti economici della vita pubblica, nonché sulla garanzia di diritti fondamentali della

persona, in particolare sul diritto alla salute e all'integrita fisica.

Nelle sue prime battute, il presente lavoro di ricerca intende affrontare la complessa
relazione tra la presenza migratoria in Italia e gli effetti di tale presenza sul sistema di
welfare.

In particolare, & obiettivo di questa tesi sviluppare uno studio diretto a definire e
individuare due ambiti principali: il nucleo di diritti fondamentali spettanti agli immigrati
a qualsiasi titolo e quelli attribuibili in funzione della partecipazione ai doveri di
solidarieta, in particolare al prelievo fiscale.

Riannodare immigrazione e diritti sociali & determinante soprattutto in un contesto di crisi
economica, che vede un maggior numero di cittadini e di immigrati, pur giunti per fini
lavorativi, ricorrere all’assistenza sociale e quindi pesare innanzitutto sulle comunita
locali.

Una ricognizione dei vari titoli in base ai quali riconoscere il diritto alle prestazioni sociali

rappresenta, dunque, la premessa per una corretta governance locale e nazionale.

La situazione dell'Ttalia, in esito alla riforma del Titolo V Cost., documenta
eloquentemente quanto gli effetti della presenza migratoria siano capillari e intreccino le
competenze statali con quelle regionali, provinciali e locali. Infatti, se la competenza in
materia di politiche migratorie spetta allo Stato, le Regioni sono responsabili sotto il
profilo sanitario, le Province gestiscono prevalentemente del mercato il lavoro e i Comuni

hanno ampie competenze in materia di assistenza sociale.

In particolare, il Dossier rileva come siano s&tesi 3,1 miliardi in sanita, 3 miliardi per le spescolastiche, 1,5
miliardi per le prestazioni previdenziali, 0,5 raildi per i servizi sociali comunali e 0,4 miliaglr le politiche di
sostegno abitativo.
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La riforma del Titolo V, inoltre, ha innescato un contenzioso precedentemente
sconosciuto tra lo Stato e le Regioni, dal quale non é rimasto esente nemmeno il profilo
migratorio.

Prima del 2001, in particolare, non era mai stata sollevata dallo Stato una questione di
legittimita costituzionale sulle leggi regionali dedicate all'integrazione degli immigrati.
Con la nuova ripartizione delle competenze legislative, invece, il contenzioso ha assunto
una portata capillare. Addirittura, lo Stato ha impugnato dinanzi alla Corte costituzionale
quasi tutte le leggi regionali emanante in tale ambito, ad eccezione della legge della
Liguria del 2007 e quella del Lazio del 2008.

Tale conflitto si & innestato sull'incerta attribuzione della materia: se allo Stato sono
riservate le due voci fondamentali di cui al secondo comma dell’art. 117, la «condizione
giuridica dei cittadini di Stati non appartenenti all'Unione europea» e ' <immigrazione», le
Regioni hanno tuttavia competenza in materia di prestazioni sanitarie e sociali, anche per

quanto concerne il profilo della loro erogazione nei confronti della popolazione straniera.

Sull'intero sistema delle autonomie esercita, poi, un notevole influsso il diritto UE, che
interessa prevalentemente la gestione dei flussi migratori e gli standard di erogazione dei
servizi sociali. Inoltre, il processo di integrazione europea, attraverso l’espansione
progressiva dell'Unione a nuovi Paesi, incide in maniera diretta e significativa sul settore.

La tematica oggetto di analisi ha richiesto inevitabilmente, pertanto, l'inquadramento della
normativa italiana nel contesto comunitario e sovrastatale, soprattutto per quanto
concerne l'implicazione dei diritti fondamentali. Proprio l'analisi dei diritti fondamentali
ha dimostrato come la loro evoluzione appaia sempre piu inscindibile da una sistema
“multilivello” di protezione, caratterizzato da un'influenza reciproca tra le corti
costituzionali interne, la Corte di Giustizia dell'Unione europea, la Corte europea sui
diritti dell'uomo e le altre corti internazionali stabilite da convenzioni per la tutela dei

diritti umani.

Molti dati dimostrano come la prima forma di protezione sociale derivi a cascata

dall'integrazione lavorativa regolare: attraverso l'inserimento nel mondo del lavoro gli
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immigrati ottengono risorse che consentono loro di acquistare in proprio quanto
necessario alla vita, ma soprattutto li inseriscono nel circuito del prelievo e li collocano a
pieno diritto tra i destinatari del welfare. Su questo corposo numero di immigrati che
pagano le imposte, contribuendo allo Stato sociale, s'innesta una presenza di stranieri
indigenti e irregolari cui € comunque garantito il godimento dei diritti fondamentali.

Tale impostazione ha complessivamente consentito di erogare prestazioni alla generalita
degli immigrati presenti sul territorio a qualsiasi titolo, anche clandestinamente, in linea
con gli standard europei e con l'elevato grado di protezione dei diritti fondamentali che
deriva dall’ordinamento costituzionale italiano. Tuttavia, l’attuale fisionomia socio-
economica della societa europea, in vorticoso mutamento, espone ad alcuni consistenti
rischi un sistema che, sebbene sinora abbia complessivamente tenuto, denuncia gia alcune
rilevanti storture. Ad esempio, & capitato che a quote d’immigrati per ragioni di lavoro
sottostimate rispetto alle necessita economiche si siano aggiunte corpose regolarizzazioni,
che hanno gravato improvvisamente sui sistemi di protezione sociale.

Inoltre, il sistema finanziario ed economico — oggi in profonda crisi — rischia di privare di
un impiego molti immigrati regolari: in tal caso, si potrebbe verificare un significativo
aumento della clandestinita e una riduzione delle entrate fiscali, con le quali fare fronte tra
laltro ad un maggior numero di persone — italiani e stranieri — che, perso il lavoro,
premerebbero sui sistemi di protezione sociale.

In secondo luogo, l'accelerato processo di comunitarizzazione - assorbito finora con
difficolta dagli Stati, peraltro attraverso equilibri probabilmente destinati a deteriorarsi
con la crisi — ha aumentato il numero di soggetti che hanno diritto a prestazioni a parita di
condizioni con i cittadini italiani, ma non ne ha sempre facilitato I'inserimento economico
e sociale. La percentuale di presenze straniere, ad esempio, ¢ mutata radicalmente e
piuttosto bruscamente con I'ingresso di Romania e Bulgaria nell'Ue.

Un aspetto particolarmente allarmante, legato alla deriva criminale di porzioni
dell'immigrazione clandestina, & stato affrontato, sul piano emergenziale, con proposte
(per ora non approvate dal Parlamento) come quella di eliminare per gli operatori sanitari

il divieto di comunicare all’autorita pubblica la presenza di immigrati extracomunitari. Al
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di la della compatibilita costituzionale e della sua opportunita, questo intervento & inteso
ad evitare la creazione di sacche di clandestinita potenzialmente dedite ad attivita

criminali, ma che si avvantaggiano del welfare.

Al fine d’equilibrare il sistema, quindi, appare necessario e urgente affrontare in maniera
organica il tema della relazione tra immigrazione e titolarita dei diritti sociali. Tale
elaborazione dovrebbe rappresentare un punto di svolta per diverse ragioni. In primo
luogo, si tratta di un’opportunita rilevante per delimitare le prestazioni garantite a tutti in
base ai diritti fondamentali, rispetto a quanto invece e attribuibile soltanto a coloro i quali
rientrano a pieno titolo nel consesso sociale, risiedendo regolarmente nel territorio
nazionale e partecipando al dovere di solidarieta innanzitutto grazie al prelievo fiscale.

Quest’elaborazione consentirebbe, inoltre, di articolare il tema d’immigrazione regolare e
di titolarita dei diritti sociali con quello della cittadinanza. In effetti, la dottrina, la
giurisprudenza costituzionale come pure la normativa europea, aumentando il ventaglio di
diritti sociali per tutti i residenti sul territorio europeo, fino a comprendere alcuni diritti
politici, tendono a sfumare la distinzione tra diritti derivanti dall'immigrazione regolare e
status di cittadino. E significativo, al riguardo, come alcuni recenti interventi della Corte
costituzionale abbiano colpito, ad esempio, norme che favorivano l'accesso ai servizi

sociali da parte di cittadini, escludendone gli immigrati regolari.

Ridimensionare le sacche di assistenzialismo createsi persino tra gli immigrati, privilegiare
il raccordo tra principio di solidarieta, prelievo fiscale e prestazioni sociali costituirebbe
anche la premessa per rilanciare e dare significato alle forme di partecipazione locale,
come la figura del consigliere aggiunto e la consulta degli immigrati, che sono stati
sporadicamente introdotti in base alla Convenzione di Strasburgo sulla partecipazione
degli stranieri residenti alla vita pubblica. Se 'ordinamento italiano e quello comunitario
puntano sul livello locale per coinvolgere in forme di partecipazione politica i residenti
stranieri, finora tali strumenti hanno avuto scarsa fortuna, perché coinvolti piu nella

dialettica politica che nella reale governance delle reti di protezione sociale.
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CAPITOLO 1

L'IMPATTO DELL'IMMIGRAZIONE SULLE POLITICHE
DI WELFARF'E LA SUA INFLUENZA NEI RAPPORTI
TRA STATO E REGIONI

1. Il riparto di competenze tra stato e regioni in materia di immigrazione. Il

coordinamento previsto dall'art. 118 comma 3

La materia dell'immigrazione costituisce un settore particolarmente problematico nella
suddivisione delle competenze tra Stato e Regioni. Nonostante la riforma del Titolo V
abbia attribuito le materie della «condizione giuridica dello straniero», del «diritto di asilo»
e dell’dmmigrazione» alla competenza legislativa esclusiva dello Stato*, tuttavia & emerso
immediatamente dall'analisi giurisprudenziale e dalla prassi applicativa come queste
attribuzioni, andando a incidere su ambiti di specifica competenza delle Regioni,
soprattutto in campo sanitario e sociale, determinino un “assetto legislativo complesso,
concatenato ed interdipendente™.

La legge cost. n. 3/2001, infatti, si & occupata fondamentalmente degli aspetti relativi al
controllo dei flussi migratori, lasciando aperta la questione dell'integrazione sociale e delle
politiche di gestione e inserimento degli stranieri soggiornanti, cosi come anche la
previsione di meccanismi finanziari che garantiscano un efficiente esercizio delle stesse®.

A tal proposito, infatti, alcuna dottrina, prescindendo da quanto suggerito dalla lettera

Art. 117, comma 2, lettere a) e b).

P. BONETTI, intervento durante i lavori della Conssibne di studio e della segreteria tecnica pex&ione della
normativa regionale in materia d'immigrazione, Ra&g Campania, verbale del 4 luglio 2003.

Le competenze delle Regioni in materia si ricavdoogdamentalmente, dai titoli di competenza relatlie diverse
politiche settoriali. Né nella Costituzione, né rieU. Immigrazione, infatti, € prevista una regodarazione
specifica.
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dell'articolo 117 Cost., ha definito l'immigrazione come “metamateria” o “materia
trasversale”, intendendosi un ambito caratterizzato da interessi la cui cura & ripartita tra
diversi livelli di governo.

Un ampio dibattito, inoltre, € sorto attorno alla necessita di tracciare i confini di
delimitazione tra i concetti di «immigrazione» e «condizione giuridica dei cittadini di Stati
non appartenenti all'Unione europea», competenze trattate separatamente nell'articolo
117. Analizzando la giurisprudenza costituzionale, infatti, si evince la problematicita
dell'individuazione del contenuto normativo delle espressioni in oggetto, in particolare
laddove si cerchi di compiere un delicato passaggio interpretativo per chiarire a chi spetti
disporre, nei limiti derivanti dalle norme costituzionali e internazionali, circa la titolarita
dei diritti civili e sociali e soprattutto i criteri e i modi per il loro godimento da parte degli
stranieri, con ampi riverberi anche in ordine al riparto delle competenze tra Stato e
Regioni.

In generale, la questione sembra essere stata dipanata da dottrina e giurisprudenza
costituzionale prevalenti facendo coincidere la disciplina della condizione giuridica dello
straniero di cui alla lettera a) del secondo comma dell’'art. 117 Cost. con la
regolamentazione dell’ammissione, il soggiorno e l'allontanamento dello straniero dal
territorio dello Stato, in coordinamento con misure di politica estera e relazioni
internazionali, mentre alla materia dell'immigrazione (art. 117, comma 2, lettera b)
sarebbero da ricondurre tutte le misure accessorie alla disciplina degli ingressi, inclusa la
determinazione delle quote e la scelta sul tipo di immigrazione da sostenere, analogamente

a quanto elaborato dalla dottrina anglosassone, che sul punto distingue tra immigration

Si vedano, in particolare, le sentenze nn. 50/280856/2006 Corte cost. che, nonostante non utikizzi
espressamente l'espressione «trasversale», dantm a@ell'ineludibilita di una cooperazione tra Btat Regioni
nella gestione delle competenze che vanno a ireisidia disciplina delle politiche migratorie. larficolare, nella
sentenza n. 156/2006 si afferma che «l'interveribbjfico non puo limitarsi al controllo dell'ingrese del
soggiorno degli stranieri sul territorio nazional®a deve anche necessariamente considerare albitiam
dall'assistenza sociale all'istruzione, dalla salaff'abitazione - che coinvolgono competenze ntwmaalcune
attribuite allo Stato ed altre attribuite alle Reghp.

In dottrina, invece, definiscono «trasversale» &eria dell'immigrazione, tra gli altri, RUGGERI-ASALAZAR
C.,"Ombre e nebbia nel riparto delle competenze teGe Regioni in materia di emigrazione-immigrazaopo
la riforma del titolo V", in Quaderni Regionali, n. 1/2004, pag. 31; PASS&BA P., “«Immigrazione» e
«condizione giuridica» degli stranieri extracomuarmit la Corte costituzionale precisa i termini departo di
competenza (...e torna sulla portata delle enuncrazioprincipio contenute negli statuti)in Foro it., 2006, pag.
352; BONETTI P.,"Ordine pubblico, sicurezza, polizia locale e immagjone nel nuovo art. 117 della
Costituzione;'in Le Regioni n. 2/2002, pag. 484.
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policy e immigrant politicy’.

La riserva allo Stato di queste due materie, trattate separatamente, richiama anche la
duplicita della ratio giustificativa dell'attribuzione: mentre la «condizione giuridica dello
straniero» vViene considerata tradizionalmente come ambitpryalella sovranita dello Stato
poiché il suo asse centrale si basa sull'eserdelta polizia amministrativa attraverso |l
controllo delle frontierg la materia dell'«immigrazione» appare invece riservata allo Stato

al fine di garantire 1'equiparazione nel trattamento degli stranieri in tutto il territorio
nazionale.

Nonostante questa attribuzione apparentemente netta allo Stato di tutte le misure
concernenti la disciplina degli ingressi e permessi di soggiorno, inclusa la determinazione
delle quote d’ingresso, giurisprudenza costituzionale e dottrina tendono, tuttavia, a
ricondurre alla competenza delle Regioni le decisioni in grado di incidere sugli ambiti ad
esse riservate dall'art. 117 Cost, tra le quali, in particolare, quelle della tutela della salute,
tutela e sicurezza sul lavoro, formazione professionale, organizzazione dell’istruzione',

assistenza sociale e edilizia residenziale pubblica'’, anche qualora detti ambiti riguardino

10

11

La distinzione traimmigration policy che riguarda la disciplina degli ingressi e dermpessi di soggiorno, e
immigrant policy,che include tutto quanto riguardi 'amministragangestione degli stranieri presenti nel tertori
€ stata ripresa, tra gli altri, da FIX M. E. — TUMLK. C., "Welfare Reform and the Devolution of Immigrant
Policy", in Urban Institute, New Federalism: Issues andigdgtfor States, n. A-15; MEYERS ETheories of
international immigration policy-A comparative agais", in International Migration Review, 2000, pagg4hXs;
WILSON T. C.,"Americans' views on immigration policy: testing ttole of threatened group interest&Iniversity
of California Press, Sociological Perspective, ¥oh. 4/2001, pagg. 485 ss.. In ltalia questa dbuakzzazione €
stata ricordata da RUGGERI A. - SALAZAR CQmbre e nebbia» citpagg. 52-53.

Cfr. AGUADO | CUDOLA' V., “La ripartizione delle competenze in Spagna in niatdr immigrazione tra Stato,
Regione e governo localeih Le Istituzioni del Federalismo, n. 5/2004, pat4.

Sul punto si veda, in particolare, la sentenzaad€lbrte costituzionale n. 13/2004, con la qual¢éatadichiarata
l'illegittimita costituzionale dell’articolo 22, gama 3, della legge 28 dicembre 2001, n. 448 (Digmos per la
formazione del bilancio annuale e pluriennale déllato - legge finanziaria 2002), nella parte inrmn prevede
che la competenza del dirigente preposto all’Uffiscolastico regionale venga meno quando le Regiehproprio
ambito territoriale e nel rispetto della continui&l servizio di istruzione, con legge, attribuisaza propri organi la
definizione delle dotazioni organiche del personddeente delle istituzioni scolastiche. In dottriisa vedano i
commenti alla decisione citata, tra i quali DICKMANR. “La Corte amplia la portata del principio di contirita
(osservazioni a Corte Cost., 13 gennaio 2004, . 13 Federalismi.it, gennaio 2004; POGGI‘Aln altro pezzo
del "mosaico": una sentenza importante per lardebne del contenuto della competenza legislativacorrente
delle Regioni in materia di istruzionein Federalismi.it, gennaio 2004; MILAZZO R.a Corte costituzionale
interviene sul riparto di competenze legislativemiateria di istruzione e “raffina” il principio dicontinuita”, in
Le Regioni n. 4/2004.

Sull'attribuzione della materia dell'edilizia resictiale pubblica alla competenza legislativa esdusegionale si
veda, in particolare, la sentenza della Corte ta@stinale n. 94/2007 in materia di assegnazioraloggi popolari
nella quale si afferma che «non & condivisibilesdianto dell’Avvocatura dello Stato, che fa rierdrda norma
impugnata nella materia “ordinamento civile”, paicki tratta di criteri destinati ad incidere sufieocedure
amministrative inerenti all’alienazione degli imniloldi proprieta di enti regionali e non gia a rém@ rapporti
giuridici di natura privatistica. La competenzaioegle in materia € stata gia riconosciuta dallaigprudenza di
guesta Corte (si veda, ad esempio, la sentenzz6rdel 1995) e non v'é spazio, pertanto, per umenativa statale
che si sostituisca o si sovrapponga a quella &algoni, tuttora in vigore. Se I'alienazione degjloggi deve essere
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gli stranieri presenti sul territorio italiano'’. Su questi ultimi aspetti, dunque, dovrebbe
essere la Regione a intervenire con lo strumento legislativo™.

Dal punto di vista amministrativo, invece, la materia dell'immigrazione e soggetta a uno
speciale “coordinamento” tra Stato e Regioni previsto dal comma 3 dell’art. 118 della
Costituzione'. La norma, oltre all’aspetto programmatico, riveste anche un’importanza

simbolica per quanto concerne il riparto delle competenze. Alcuna dottrina e la

12

13

considerata, come s'é visto, «indissolubilmentenessa con l'assegnazione degli stessi» (sentenzZ&andel
1992), e se la «disciplina organica dell’assegmezie cessione degli alloggi di edilizia residereiplibblica [...]
costituisce, in linea di principio, espressiondalebmpetenza spettante alla Regione in questaimat@rdinanza
n. 104 del 2004), la disciplina delle procedure anfstrative tendenti all’alienazione non rientrdlimedinamento
civile, ma deve essere ricondotta al potere diigestdei propri beni e del proprio patrimonio, ap@aente in via
esclusiva alle Regioni ed ai loro enti strumentailello stesso senso si veda anche I'ordinanza deB11 febbraio
2008.

In questo senso CAPONIO T.Governo locale e immigrazione in ltalia. Tra seividi welfare e politiche di
sviluppo'; in Le Istituzioni del Federalismo, 2004, pag. 88BBONDANTE F. - SALVATORE P., “La condizione
giuridica degli immigrati e le politiche degli entérritoriali tra integrazione e rifiuto”, in SCUBRO M. (a cura di)
“Stabilita del’Esecutivo e democrazia rappresewddf Jovene, 2009, pag. 30; CORSI Gmmigrazione e ruolo
degli enti territoriali”, in Dir. Imm. Citt. n. 1/2005, pagg. 36-37; FELIROG. “ll processo di semplificazione e
federalismo amministrativo nelle politiche socialit Le Istituzioni del Federalismo, n. 5/2001, pAg02.

In giurisprudenza, particolare rilievo in tal sersoicoperto, oltre che dalla gia citata sentenza56/2006, anche
dalla sentenza n. 50/2008, che accoglie il ricaisile Regioni Veneto e Lombardia avverso il co 186Wa legge
finanziaria per I'anno 2007, dichiarando l'illegitita costituzionale della norma impugnata perazadne degli artt.
117, quarto comma, e 119 Cost. La norma in questiotendeva istituire un "Fondo per l'inclusioneiate degli
immigrati" in maniera ritenuta illegittima dalla @sulta in quanto, benché si vertesse in materieodipetenza
regionale, non ha previsto alcuna forma di partetigne delle Regioni. In particolare, la Cortevdecome «il
legislatore abbia inteso perseguire, come risuitzha dalla stessa denominazione del Fondo, unsactalita di
politica sociale, prevedendo uno stanziamentoddirsie finanziarie al fine di assicurare l'adozidedie suddette
misure di assistenza. Ne consegue che la normaaime non prevedendo un intervento pubblico coonaks
programmazione dei flussi di ingresso ovvero alggmgo degli stranieri nel territorio nazionale,midentra nella
competenza legislativa esclusiva statale in matirimmigrazione, ma inerisce ad ambiti materialjionali, quali
quelli dei servizi sociali e dell'istruzione». Juinto si veda anche la sentenza n. 300/2005.

E' interessante notare, tuttavia, come le tre senteitate motivino la decisione adottata, volta&canoscere spazi di
autonomia regionale nell'ambito delle funzioni cemmenti i servizi sociali e assistenziali rivolgliastranieri,
soprattutto mediante l'argomento offerto dal quadmrmativo delineato dal T.U sull'immigrazione, che
esplicitamente conferisce alle Regioni spazi dérivénto soprattutto nell'ambito delle politicheeglil interventi di
carattere sociale in favore degli immigrati. Intfanlare, si richiamano l'art. 1, c. 4 del d.Ig862L998 e l'art. 3, c. 5,
ove si prevede che «nell'ambito delle rispettivgtatzioni e dotazioni di bilancio, le regioni, eovince, i comuni e
gli altri enti locali adottano i provvedimenti carcenti al perseguimento dell'obiettivo di rimuoceeyli ostacoli che
di fatto impediscono il pieno riconoscimento deittlie degli interessi riconosciuti agli stranieel territorio dello
Stato, con particolare riguardo a quelli inerefildoggio, alla lingua, all'integrazione socialel rispetto dei diritti
fondamentali della persona umana». In senso criteioconfronti di tale procedimento argomentatigo,veda
STRAZZARI D.,,"L'immigrazione tra Stato e Regiorifi Le Regioni, n.4/2006, pagg. 769 ss.

In questo senso si esprime la Corte costituzionala sentenza 134/2010, nella quale si affermeesspmente che
“deve essere riconosciuta la possibilita di intetvelegislativi delle Regioni con riguardo al feneno
dellimmigrazione (...) tuttavia, tale potesta legiska non puo riguardare aspetti che attengonopalldiche di
programmazione dei flussi di ingresso e di soggianal territorio nazionale, ma altri ambiti, conhairitto allo
studio o all'assistenza sociale, attribuiti allanpetenza concorrente e residuale delle Regioni”.

Sul punto si richiama anche l'opinione di quelldétrilta che tende a interpretare in senso reswitiévcompetenze
che l'art. 117 Cost. riserva allo Stato, in virtél doro carattere derogatorio rispetto al genegi@cipio di
attribuzione delle funzioni legislative alle Regio8i veda, in particolare, GALLO C.EL#& fonti del diritto nel
nuovo ordinamento regionale. Una prima lettur&iappichelli, 2001, pag 91.

In senso parzialmente difforme alla sentenza c#at@da BONETTI P!Ordine pubblico...” cit.,pagg. 522 e 523,
secondo cui «la disciplina del trattamento e deitdtivili e sociali degli stranieri extracomunit deve essere
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giurisprudenza costituzionale, infatti, hanno letto la disposizione quale indice del carattere
trasversale della materia, giungendo a ricavarne la necessita di conferire rilievo agli
interessi e alle indicazioni regionali nelle politiche di gestione e determinazione dei
fenomeni migratori. In particolare, e stato rilevato come la norma costituzionale,
prendendo atto dell'inevitabile impatto che le politiche migratorie rivestono nell'ambito
del governo regionale, e «riconoscendo implicitamente che su tale materia esistono e
. . . . . . 15 . . . . . .
operano legittimamente anche interessi regionali», incarichi il legislatore statale di
promuovere forme di coordinamento «secondo criteri che tengano ragionevolmente conto
del fatto che l'intervento pubblico non si limita al doveroso controllo dell'ingresso e del
soggiorno degli stranieri nel territorio nazionale, ma riguarda necessariamente altri ambiti,
dall’assistenza all’istruzione, dalla salute all’abitazione, materie che intersecano ex
Costituzione, competenze dello Stato con altre regionali, in forma esclusiva o
16
concorrente» .
Tuttavia, le implicazioni di questa norma sono ben lungi dall'essere oggetto di

un’interpretazione uniforme e condivisa'’. In particolare, ci si & chiesti se vada attribuito

14

15

16
17

regolata in modo completo dal legislatore stataleom pud limitarsi né alla determinazione dei ppnc
fondamentali né alla determinazione dei livellieesgali delle prestazioni che devono essere asgiEwwu tutto il
territorio nazionale», di modo che «la disciplirelel materie di competenza concorrente o di conmzetesclusiva
delle Regioni (si pensi alla tutela della salutly tutela e sicurezza del lavoro , alla formazipnefessionale, alle
professioni, all'organizzazione dell'istruziond'agbkistenza sociale, all'edilizia residenzialelytich, al commercio e
all'artigianato, al turismo, al commercio con kes) puo riguardare anche i cittadini extracomunhite soltanto nei
limiti in cui espressamente lo consenta la legistaz statale».

Art. 118, co. 3 Cost: “La legge statale disciplfoeme di coordinamento fra Stato e Regioni nelleéeria di cui alle
lettere b) e h) del secondo comma dell'articolo, Jd disciplina inoltre forme di intesa e coordinameenella
materia della tutela dei beni culturali”.

ABBONDANTE F. — SALVATORE P.0p. cit.,,pag. 39. L'espressione “interessi regionali” etitita dagli Autori
riprende il procedimento argomentativo accoltoal@lbrte costituzionale nella sentenza n. 300/2@@Blove cita la
memoria della Regione Emilia Romagna, secondo #&equnei centri di permanenza (...) si svolgonwvititche
interessano le funzioni regionali, ad esempio nidaaall'assistenza sanitaria e ai profili assistgihin genere, e
quindi la loro esistenza non puo essere ricongdtsnlo ordine pubblico o alla sicurezza, in redaz ai quali, del
resto, se non esistono “poteri regionali”, esiggtamente un “interesse regionale” esplicitameit@nosciuto in
Costituzione, che all’art. 118, terzo comma, indfgpunto la legge statale a prevedere “forme didipamento”
per queste materie».

Corte costituzionale, sentenza n. 300/2005.

In questo senso CORPACI ARevisione del titolo V della parte Il della Costitone e sistema amministrativari
Le Regioni, n. 6/2001, pagg. 1305 ss, che in teimeiticita nei rapporti tra lo Stato e le Regiprileva come
“emblematica di tale insufficienza (sia) la solitare insieme singolare, previsione contenuta an#l18, c.3, che
prospetta forme di coordinamento, nonché di coamiento e intesa fra Stato e Regioni rispettivameetée
materie dellimmigrazione e dell’ordine pubblicsieurezza, per un verso, e della tutela dei beim@li dall’altro.
Sicché é da chiedersi, per fare qualche esempioji s8a spazio per amministrazioni integrate, oevehe
collocazione debba essere data ai casi di serviordpetenza statale oggi gestiti dai Comuni @v)ero ancora, e
pit complessivamente, come si integri nel nuovadgudipotesi di decentramento nell’ambito dellayanizzazione
statale (pure richiamata dall’art. 5 Cost.); caghe non mancano incertezze intorno a profili déligaali controlli
e poteri sostitutivi”. Sul punto si veda anche BARIEE S. — BIN R.“Commentario breve alla Costituziong”
CEDAM, 2008, pag. 1073, dove ci si chiede se lenford’'intesa e coordinamento ivi previste riguardsato la
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alla norma un significato “positivo”, nel senso di privilegiare 1'allocazione delle funzioni
concernenti l'immigrazione, 1'ordine pubblico e la sicurezza al livello regionale e statale,
oppure “negativo”’, nel senso di escludere completamente da tali funzioni il livello
provinciale e comunale'®.

In ogni caso, in base al dato letterale della norma in oggetto, sembra ineludibile che lo
Stato e le Regioni debbano essere titolari di funzioni amministrative in tema
d’immigrazione e che dunque la legge statale debba attivarsi in maniera tale da attribuire a

queste ultime talune funzioni®.
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materia della tutela dei beni culturali, oppuretanquella dell'immigrazione, problematica risottssenso negativo.
In questo senso si veda anche Corte costituziosafgtenza 16 giugno 2005, n. 232.

In quest'ultimo senso sembra orientato GALLO Clke fonti del diritto nel nuovo ordinamento regided,
Giappichelli, 2001, pag. 122. Contra BONETTI'®rdine pubblico...” cit., pag. 1129, ove si afferma che “in realta
la previsione in quella norma presuppone implicéate che lo Stato e le Regioni siano titolari dnZioni
amministrative in materia di ordine pubblico, sezra e immigrazione e che dunque la legge statal¢ deve
comunque attribuire qualche funzione amministrateacernente tali materie alle amministrazioni aétato e
della Regione”, senza da questo trarre la conabesihe le funzioni concernenti tali materie nonspo® essere
attribuite in tutto o in parte agli enti locali. ldirezione conforme a quest'ultimo orientamento amessersi
espresso il Ministero dell'lnterno, che ha avviptogrammi particolarmente significativi ai fini debnferimento
delle funzioni amministrative ai Comuni in temaidiimigrazione. Si veda, in tal senso, il Programmienbale
elaborato dal Ministero Interno, in accordo conntA nel dicembre 2006, per trasferimento a ertaliodelle
competenze in questione. In tale occasione & statiato un programma di sperimentazione finalizzatio
“attuazione del processo di trasferimento ai Congletlie competenze amministrative in materia di ignazione,
con l'obiettivo d’identificare nuovi modelli e pessi necessari alla realizzazione di un sistenggestione ottimale
delle procedure amministrative da parte dei Compaei, concludersi con una proposta normativa cheetiie
vedere il sistema dei Comuni al centro dejlevernancein materia di immigrazione (Fonte: sito ufficiatkl
Ministero dell'Interno). Dell'accordo ora citato paeso esplicitamente atto anche la Corte costihate nella
sentenza 269/2010, che ha dichiarato infondateeteswra di costituzionalita mossa ad una legge detiione
Toscana volta ad offrire assistenza materialeiagtiigrati in materia di compilazione delle domami@ermesso di
soggiorno. In tal sede, la Consulta ricorda cons Regione, peraltro, gia dal 5 marzo 2008 ha prdwie a
regolare forme di assistenza ed implementazionka dete di sportelli informativi per gli straniedyvviando un
progetto delineato nel Protocollo d’intesa stipalabn 'ANCI e poi ampliato con il successivo Piagtho stipulato
tra Regione Toscana e ANCI Toscana in data 8 febl®@L0, in vista dell'obiettivo di fornire un’atita di mero
supporto e sostegno alla gia esistente rete ditasga ai cittadini stranieri, in armonia con quaastabilito, peraltro,
nel citato Protocollo d'intesa stipulato nel 2086 fANCI ed il Ministero dell’Interno”.

In particolare, appare conforme al dettato costnele affermare che debbano essere attribuite Stiddo le
funzioni relative agli aspetti di sua esclusiva petenza, quali ad esempio le relazioni internatiplaadifesa e la
cittadinanza, che richiedono una gestione unitar@entralizzata, mentre possono essere trasfdigtdRagioni le
funzioni amministrative relative agli altri aspetiella gestione del fenomeno migratorio e dell’'fimeento sociale
dello straniero. Quanto al potere estero delle &®eginvece, la Corte costituzionale ha ripetutateeaffermato che
esso si risolve nelle «attivita di mero rilievo dntazionale», che corrispondono a quelle attivitnmiute con
omologhi organismi esteri aventi per oggetto fialdi studio o di informazione nelle materie di gmia
competenza, oppure la previsione di partecipazemmeanifestazioni dirette ad agevolare il progresgiturale o
economico in ambito locale. In proposito si vedensentenze n. 454 del 2007, n. 131 del 2008 é%d2l 2010.
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2. Caratteristiche e limiti della normativa attuale

Passando ad analizzare lattuazione della disposizione contenuta nel terzo comma
dell'articolo 118 della Costituzione, si pud constatare come questa risulti tuttora
incompiuta®, avendo orientato soltanto interventi puntuali intesi a rafforzare la
cooperazione tra Stato e Regioni, soprattutto in forza delle novelle che la c.d. legge Bossi-
Fini (legge 30 luglio 2002, n. 189) ha apportato al Testo Unico Immigrazione.

L’art. 2-bis del Testo Unico’, in particolare, introdotto proprio dalla citata legge Bossi-
Fini, ha istituito presso la Presidenza del Consiglio dei ministri il “Comitato per il
coordinamento e il monitoraggio” delle politiche in materia di immigrazione, prevedendo
che di esso faccia parte anche «un presidente di regione o di provincia autonoma designato
dalla Conferenza dei presidenti delle regioni e delle province autonome», e che «per
l'istruttoria delle questioni di competenza del Comitato, & istituito un gruppo tecnico di
lavoro presso il Ministero dell'interno», composto, tra gli altri, da tre esperti designati dalla
Conferenza unificata.

A sua volta l'art. 3 del Testo Unico Immigrazione”, anch'esso modificato dalla Legge
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In proposito si veda la sentenza n. 50/2005 defi#eCcostituzionale, laddove si riporta la difesdl'8vvocatura
dello Stato che, dopo aver richiamato la competastetale in tema di immigrazione, ammette la netZesta parte
del legislatore, di dare concreta attuazione a&ll'ad8, terzo comma Cost., relativo all'istituziode forme di
coordinamento tra lo Stato e le Regioni in matdrienmigrazione.

Articolo 2-bis (Comitato per il coordinamento eribnitoraggio):

1. E istituito il Comitato per il coordinamento lenionitoraggio delle disposizioni del presente destico, di
seguito denominato «Comitato».

2. Il Comitato e presieduto dal Presidente o daleWPresidente del Consiglio dei Ministri o da unnidiro
delegato dal Presidente del Consiglio dei Ministd, € composto dai Ministri interessati ai temitaé in ciascuna
riunione in numero non inferiore a quattro e da presidente di regione o di provincia autonoma deatg dalla
Conferenza dei presidenti delle regioni e dellevproe autonome.

3. Per l'istruttoria delle questioni di competerdsl Comitato, € istituito un gruppo tecnico di ley@resso |l
Ministero dell'interno, composto dai rappresentamtei Dipartimenti per gli affari regionali, per lepari
opportunita, per il coordinamento delle politichemnsunitarie, per l'innovazione e le tecnologie, é Binisteri
degli affari esteri, dell'interno, della giustizidelle attivita produttive, dell'istruzione, deliiversita e della ricerca,
del lavoro e delle politiche sociali, della difesigll'economia e delle finanze, della salute, detiéitiche agricole e
forestali, per i beni e le attivita culturali, dellicomunicazioni, oltre che da un rappresentanteMieistro per gli
italiani nel mondo e da tre esperti designati dallanferenza unificata di cui all'articolo 8 del deto legislativo 28
agosto 1997, n. 281. Alle riunioni, in relaziondeamaterie oggetto di esame, possono essere inwtathe
rappresentanti di ogni altra pubblica amministrazéinteressata all'attuazione delle disposizioriftesente testo
unico, nonché degli enti e delle associazioni naalice delle organizzazioni dei lavoratori e deitoia di lavoro di
cui all'articolo 3, comma 1.

Articolo 3 (Politiche migratorie):

1. Il Presidente del Consiglio dei Ministri, sentiMinistri interessati, il Consiglio nazionale feconomia e
del lavoro, la Conferenza permanente per i rapptdilo Stato, le regioni e le province autonomeToénto e di
Bolzano, la Conferenza Stato-citta e autonomie lipggi enti e le associazioni nazionali maggiornerattivi
nell'assistenza e nellintegrazione degli immigratile organizzazioni dei lavoratori e dei datori tivoro

27



Bossi-Fini, dispone che — al fine di predisporre il documento programmatico relativo alla
politica dell'immigrazione e degli stranieri nel territorio dello Stato — il Presidente del
Consiglio dei ministri senta anche la Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato, le
regioni e le province autonome di Trento e di Bolzano e la Conferenza Stato-citta e
autonomie locali.

Anche gli articoli 21* e 23*, dedicati rispettivamente alla determinazione dei flussi
d'ingresso e all'introduzione di titoli di prelazione per i lavoratori stranieri che abbiano
partecipato a programmi d'inserimento, sono stati ridisegnati dalla legge n. 189/2002, allo
scopo rafforzare il ruolo delle amministrazioni regionali.

Anche a seguito dell'approvazione della legge Bossi-Fini, tuttavia, le Regioni conservano
un ruolo di sostanziale subordine nei confronti dello Stato, non potendo concretamente

influire sulla determinazione dei flussi®.
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maggiormente rappresentative sul piano nazionatedippone ogni tre anni salva la necessita di uimise piu
breve il documento programmatico relativo alla ftioh dell'immigrazione e degli stranieri nel teoiio dello

Stato, che e approvato dal Governo e trasmesso alafento. Le competenti Commissioni parlamentari
esprimono il loro parere entro trenta giorni dalcdvimento del documento programmatico. Il documento

programmatico &€ emanato, tenendo conto dei paieevuti, con decreto del Presidente della Repulbbéd &
pubblicato nella Gazzetta Ufficiale della Repubdlitaliana. Il Ministro dell'Interno presenta annimaente al
Parlamento una relazione sui risultati raggiunttratverso i provvedimenti attuativi del documentogrammatico.
Articolo 21: Determinazione dei flussi di ingresso.

1. L'ingresso nel territorio dello Stato per motidi lavoro subordinato, anche stagionale e di lavautonomo,
avviene nell'ambito delle quote di ingresso stébitiei decreti di cui all'articolo 3, comma 4 (...).

4. | decreti annuali devono tenere conto delle égadioni fornite, in modo articolato per qualifickkemansioni, dal
Ministero del lavoro e della previdenza socialel'andamento dell'occupazione e dei tassi di dispeziobne a
livello nazionale e regionale, nonché sul numerbaitéadini stranieri non appartenenti all'Unioneumpea iscritti
nelle liste di collocamento.

4-ter. Le regioni possono trasmettere, entro ilM@@embre di ogni anno, alla Presidenza del Consigéi Ministri,
un rapporto sulla presenza e sulla condizione deginigrati extracomunitari nel territorio regionale€ontenente
anche le indicazioni previsionali relative ai flussstenibili nel triennio successivo in rapportthaacapacita di
assorbimento del tessuto sociale e produttivo.

Articolo 23: Titoli di prelazione.

1. Nellambito di programmi approvati, anche su gosta delle regioni e delle province autonome, Malistero
del lavoro e delle politiche sociali e dal Ministedell'istruzione, dell'universita e della ricerearealizzati anche in
collaborazione con le regioni, le province autonoenaltri enti locali, organizzazioni nazionali deghprenditori e
datori di lavoro e dei lavoratori, nonché organismiernazionali finalizzati al trasferimento deMaratori stranieri
in ltalia ed al loro inserimento nei settori prodii del Paese, enti ed associazioni operanti nettese
dellimmigrazione da almeno tre anni, possono esgeeviste attivita di istruzione e di formazionmefpssionale
nei Paesi di origine. (...)

3. Gli stranieri che abbiano partecipato alle attévdi cui al comma 1 sono preferiti nei settoriidipiego ai quali
le attivita si riferiscono ai fini della chiamatd &voro di cui all'articolo 22, commi 3, 4 e 5,cmdo le modalita
previste nel regolamento di attuazione del presezg® unico.

Ai sensi degli artt. 3 e 21 del T.U. Immigraziom&atti, il Governo presenta al Parlamento, codereza triennale,
un documento programmatico sulla politica dell'igrazione in cui vengono indicati i criteri generdéi seguire
per la definizione annuale dei flussi di ingreQaest'ultima, pertanto, viene effettuata dal Pegsiel del Consiglio
dei Ministri, sentiti i ministeri interessati e IEommissioni Parlamentari competenti, tramite unretec che
stabilisce le quote massime di stranieri da ammeetiel territorio nazionale per I'anno in corsa Fvari ministeri
interessati, un ruolo senz'altro centrale spettdimlistero del lavoro, le cui indicazioni, tantollandamento
occupazionale a livello locale e nazionale, quastt numero di lavoratori stranieri iscritti nelléste di
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La Consulta, pur ribadendo 1'impossibilita per tali enti di adottare una determinazione di
carattere legislativo sulla quota di stranieri da autorizzare annualmente, & tuttavia
intervenuta suggerendo un assetto della disciplina che consenta loro di partecipare
attivamente al governo dei processi migratori, e non solo di subirne le implicazioni sociali

ed economiche nel proprio territorio®.
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collocamento, sono fondamentali per la definizideie suddette quote annuali. Le indicazioni suharo di quote
di stranieri da regolarizzare, nonché sulla lorstriuzione nel territorio nazionale, é effettuatdla prassi sulla
base delle indicazioni delle Direzioni Regionali davoro, mentre non € rimessa alcuna facolta Rikgioni di
partecipare al procedimento di definizione delletqu

Secondo la giurisprudenza della Corte costituzenaifatti, “deve essere riconosciuta la possabitii interventi
legislativi delle Regioni con riguardo al fenomed@l'immigrazione” (sentenza n. 299/2010), per copnevisto
dall'art. 1, comma 4, del d.lgs. n. 286 del 1998 nfo restando che “tale potesta legislativa non padardare
aspetti che attengono alle politiche di programmaeidei flussi di ingresso e di soggiorno nel terid nazionale,
ma altri ambiti, come il diritto allo studio o a@Bsistenza sociale, attribuiti alla competenza mwaote e residuale
delle Regioni” (sentenza n. 134 del 2010). L'intario pubblico concernente gli stranieri non puéatii limitarsi
al controllo dell'ingresso e del soggiorno degéissti sul territorio nazionale, ma deve necessarigareonsiderare
altri ambiti — dall’assistenza sociale all'istruz&y dalla salute all’abitazione — che coinvolgonolteplici
competenze normative, alcune attribuite allo Staltog alle Regioni (sentenze n. 156 del 200600. &l 2005).
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3. L’impatto dell'immigrazione sul sistema sociale e l'ampliamento del bacino dei

destinatari del welfare nella giurisprudenza costituzionale

Nell’ambito dell’analisi degli effetti dell'immigrazione sul sistema giuridico, appare di
fondamentale rilievo verificare a quali condizioni i diritti sociali debbano essere garantiti
alla popolazione straniera.

I diritti sociali, infatti, imponendo al governo locale o centrale di apprestare una tutela
specifica nei confronti della popolazione, comportano un inevitabile impatto sulle finanze
pubbliche”, con un decisivo riverbero nei rapporti tra lo Stato e gli Enti Locali.

Oggi tali diritti hanno assunto la veste di diritti fondamentali, in armonia con gli
orientamenti della dottrina e della giurisprudenza costituzionale®. Essi sono, infatti,
considerati come diritti inviolabili, garantiti dall’art. 2 della Costituzione italiana, il cui
fondamento giuridico é rappresentato dal principio di uguaglianza e dal valore supremo
della dignitd umana®.

A riguardo, appare imprescindibile, tuttavia, operare un continuo bilanciamento tra i
valori della salute, dell’istruzione e dell’assistenza sociale con i principi di stabilita

economica e di buona amministrazione, strettamente connessi all’aspetto della fiscalita.

La connessione tra prelievo fiscale e godimento dei diritti sociali da parte degli stranieri
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Si aderisce, in tal senso, alla tradizionale distine tra diritti di prima e di seconda generazjaeeondo la quale i
primi potrebbero definirsi come diritti di libertéegativa, mentre i secondi sarebbero connessa#tivita positiva e
“costosa” da parte dello Stato e delle altre igtdni pubbliche. Questa distinzione, in realta,ggiosempre pil
oggetto di revisione e ripensamento, in quantoitgine che tutti i diritti per essere garantiti assitino di un
intervento positivo del settore pubblico. Sul pustoveda HOLMES S. - SUNSTEIN C.RIl costo dei diritti.
Perché la liberta dipende dalle tassedd. it. Il Mulino, 2000. Secondo il noto studitbato, tutti i diritti devono
ritenersi “costosi”, in quanto costa garantirlirmodo uniforme ed equo: essi dipendono infatti ddiponibilita
collettiva a contribuirvi, poiché la loro tutelafidanziata dalle entrate fiscali. L'adesione a#aitdi Holmes e
Sunstein avrebbe un impatto estremamente rileveulte presente ricerca, in quanto, ove si affermabe tutti i
diritti presuppongono un costo e in qualche misura&ompromesso nella scelta relativa a quantolidiitéti deve
essere necessariamente garantito, anche in bifaeota con altri, la questione si intreccerebbeitabilmente con
l'attribuzione degli stessi anche a coloro che smmo cittadini. Dal momento che le risorse dispitirslono infatti
limitate, appare assai problematico decidere qiigtti garantire anche a coloro che hanno un legameno intenso
con il territorio e che contribuiscono da minor mo non vi contribuiscono affatto, alle entratdlal Stato di
residenza. A riguardo, si veda BIONDI DAL MONTE ‘F.diritti sociali degli stranieri tra frammentazione e non
discriminazione Alcune questioni problematichie’Le Istituzioni del Federalismo, n. 5/2008.

Si vedano, tra le altre la sentenza n. 404 del ta#8 Corte costituzionale, relativa al dirittacsde all’abitazione,
e l'ordinanza n. 383 del 1988, relativa al dirétta propria formazione culturale.

Sulla inviolabilita dei diritti sociali, si vedan®@ ALDASSARRE A.“Diritti sociali” , in Enc. giur., vol. 11, Istituto
della Enciclopedia Italiana, 1989, e BARILE"Biritti fondamentali e garanzie costituzionali: tintroduzione”, in
Studi in onore di Leopoldo Elia, Giuffre, 1999.
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presenti sul territorio, pertanto, riveste un ruolo significativo anche nei rapporto tra i
diversi livelli di governo, benché tale aspetto sia stato finora sostanzialmente ignorato dal
legislatore.

Nonostante le Regioni siano titolari della maggior parte delle competenze sociali, infatti,
esse non dispongono che di limitati strumenti volti a incidere sulla determinazione delle
quote di ingresso dei migranti, rimessa invece alla determinazione statale. Tale
discordanza appare oggi ancora piu accentuata e complessa, alla luce dei recenti interventi
della giurisprudenza costituzionale che hanno gradualmente esteso il bacino dei
destinatari delle prestazioni sociali, in maniera tale da includervi anche i non cittadini.
Nell'ambito delle prestazioni previdenziali e assistenziali, nonché in materia di diritto alla
salute e d’istruzione, si € assistito, infatti, negli ultimi anni, a un significativo processo di
estensione a favore degli stranieri regolarmente soggiornanti di una serie di provvidenze
originariamente introdotte dal legislatore a favore dei soli cittadini.

Da questo punto di vista, un'importanza fondamentale & rivestita da alcune recenti
sentenze della Corte costituzionale, con le quali é stato sostanzialmente ridefinito il
rapporto tra prestazioni sociali e immigrazione, con un notevole ampliamento dei soggetti
beneficiari del welfare rispetto alle originarie prescrizioni legislative.

Benché la tematica dei migranti abbia posto questioni atte a incidere su vari settori
dell'ordinamento, nella giurisprudenza costituzionale si e assistito all’affermarsi di un filo
conduttore comune, quello della centralita della persona. Tutte le scelte in campo pubblico
e amministrativo, infatti, devono essere orientate, secondo le indicazioni della Consulta, al
pieno rispetto della salvaguardia della dignita della persona, in quanto «la visione
solidaristica della nostra Carta - che scaturisce dalla scelta di collocare la persona al centro
dell’apparato istituzionale tracciato dal Costituente - esprime un limite estremo, il punto
di non ritorno al di la del quale il legislatore non puo spingersi, neppure in presenza di
particolari o eccezionali circostanze»™.

In particolare, il profilo del diritto alla salute ha costituito un parametro fondamentale

nell'analisi costituzionale della disciplina sociale dell'immigrazione, specialmente per

Considerazioni finali del Presidente Giovanni Mdfleck sulla giurisprudenza costituzionale del 20id8occasione
dell'udienza straordinaria del 28 gennaio 2009.
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quanto riguarda la legittimita dell’attuale normativa in tema di trattamento dello straniero.
Il diritto alla salute, previsto dall’articolo 32 della Costituzione, ¢ l'unico dei diritti
espressamente qualificato come «fondamentale» e rileva nel nostro ordinamento non solo
come diritto dell'individuo, ma anche come «interesse della collettivita». Proprio
quest'ultimo aspetto ha indotto la Corte a privilegiare il diritto in questione, anche con
riferimento alla popolazione migrante, nel bilanciamento con altri interessi
costituzionalmente protetti, quali ad esempio la sicurezza nazionale e I'equilibrio delle

voci di bilancio.

3.1  Le prestazioni previdenziali e assistenziali

Cominciando ad analizzare la tematica delle prestazioni assistenziali, appare
immediatamente evidente la portata innovatrice di alcune pronunce della Corte
costituzionale, che hanno notevolmente esteso a favore degli stranieri residenti in Italia
lerogazione dei benefici previsti dal legislatore statale e regionale.

Particolare rilievo al riguardo & assunto da due pronunce, la n. 306/2008 e la n. 11/2009.
Quest’ultima sentenza, in materia di assegnazione della pensione di inabilita, ha previsto
lestensione dell’accesso a tale prestazione a favore dei cittadini extracomunitari
stabilmente residenti. All'esito di un giudizio di legittimita costituzionale avviato in
relazione dell'art. 80, comma 19, della legge finanziaria del 2001°' e dell'art. 9, comma 1,
del Testo Unico Immigrazione, come modificato dall'art. 1, comma 1, del decreto
legislativo 8 gennaio 2007, n. 3%, la Corte ha dichiarato illegittima la disposizione che
richiedeva il possesso della carta di soggiorno® e della relativa condizione reddituale

affinché gli stranieri potessero usufruire della pensione di inabilita™.
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Disposizioni per la formazione del bilancio annualgluriennale dello Stato — legge 23 dicembre 200888.
Attuazione della direttiva 2003/109/CE relativaoatatus di cittadini di Paesi terzi soggiornantudgo periodo.
Oggi permesso di soggiorno CE per soggiornantimjb periodo.

Il caso riguardava un cittadino albanese in statovdlidita totale, con necessita di assistenzdiicoa, in seguito ad

un grave incidente stradale verificatosi nel 2003.
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In particolare, si e affermata lintrinseca irragionevolezza del complesso normativo
censurato, nella parte in cui prevedeva una disparita di trattamento tra cittadini e stranieri
legalmente e non occasionalmente soggiornanti in Italia. L’erogazione della pensione
d’inabilita, infatti, richiedeva come specifico presupposto la titolarita della carta di
soggiorno a tempo indeterminato, per il cui rilascio era necessario dimostrare la
percezione di un adeguato reddito, una condizione di per sé preclusa proprio a quei
soggetti che avrebbero avuto interesse a usufruire della pensione d’inabilita, essendo essi
inidonei al lavoro.

Nel motivare la decisione, sono state riportate le stesse ragioni che avevano condotto, un
anno prima, alla pronuncia della sentenza n. 306/2008%, richiamata come specifico
precedente. In tal sede, la Corte aveva ritenuto manifestamente irragionevole “subordinare
lattribuzione di una prestazione assistenziale quale I'indennita di accompagnamento - i
cui presupposti sono la totale disabilita al lavoro, nonché 'incapacita di deambulazione
autonoma o al compimento da soli degli atti quotidiani della vita - al possesso di un titolo
di legittimazione alla permanenza in Italia che richiede per il suo rilascio, tra I'altro, la
titolarita di un reddito”.

Appare evidente come le due decisioni della Consulta abbiano avuto come fondamento la
salvaguardia della dignita e della salute della persona, a prescindere dalle esigenze di
carattere economico e finanziario delle istituzioni pubbliche, che avevano motivato le
discriminazioni introdotte per via legislativa. L’esito di tali pronunce & quello di estendere
agli stranieri regolarmente residenti 1’erogazione delle prestazioni di carattere sociale, in

condizioni di sostanziale parita con i cittadini italiani.

Le sentenze in oggetto trovano un autorevole precedente in talune sentenze pronunciate
dalla Corte europea per la salvaguardia dei diritti dell'uvomo e delle liberta fondamentali. I
giudici di Strasburgo, infatti, in pit occasioni hanno avuto modo di escludere che, in

materia di prestazioni assistenziali, possa ritenersi compatibile con il divieto di

La sentenza n. 306/2008 ha dichiarato illegittithiagtt. 80, co 19, legge n. 388/2000, e 9, co.lgs. E86/1998,
nella parte in cui non escludevano che l'indenmitéaccompagnamento potesse essere attribuita @mghiesi
extracomunitari soltanto perché essi non risultavianpossesso dei requisiti di reddito gia stabjlér la carta di
soggiorno e ora previsti, per effetto del d. Ig2087, per il permesso di soggiorno CE per soggiatindi lungo
periodo.
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discriminazioni un trattamento differenziato basato sulla nazionalita, motivato da
considerazioni di bilancio o contenimento della spesa pubblica®. In particolare, la CEDU
ha chiaramente affermato il principio di non discriminazione anche per le prestazioni
sociali di tipo non contributivo, applicando I'art. 14 e I'art. 1 del Protocollo addizionale n.
12%, condannando ogni distinzione legata alla nazionalita del soggetto beneficiario della
prestazione assistenziale che non si fondi su giustificazioni obiettive e ragionevoli diverse
dagli imperativi finanziari destinati all’equilibrio della spesa sociale.

In generale, nel limite della proporzionalita e della ragionevolezza, lo Stato gode di un
ampio margine di apprezzamento in materia di prestazioni sociali, in ragione della
conoscenza diretta delle peculiarita che caratterizzano le rispettive societa ed i correlativi
bisogni”. La CEDU, tuttavia, benché riconoscendo il principio per cui essa & tenuta a
rispettare, in linea di massima, le scelte operate dal legislatore nazionale in materia di
prestazioni sociali, & intervenuta per sancire un criterio generale ritenuto fondamentale,
quello dell'insufficienza dello status di cittadino a costituire elemento di discriminazione

nell’erogazione dei servizi di welfare.

Similmente, la Corte costituzionale ha affermato come al legislatore italiano sia senz’altro
consentito di dettare norme, non palesemente irragionevoli e non in contrasto con gli

obblighi internazionali, intese a regolare lingresso e la permanenza degli stranieri
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Si vedano al riguardo le sentenze CEDU sul déeaa Poirrez c. Franciadel 30 settembre 2003 e sul caso
Gaygusuz c. Austriadel 16 settembre 1996. In particolare, la Cort&tiasburgo ha dichiarato discriminatoria la
legislazione francese nella parte in cui escludgivatranieri da alcune prestazioni sociali assigiai in forza
dell'asserita necessita di equilibrare le spesgetfiare con le risorse disponibili, restringendo consegelmente la
platea dei destinatari in ragione della cittadiranNel casoGaygusuz,invece, la Corte ha respinto le
argomentazioni del governo austriaco, il qualeesusta che ogni Stato avrebbe una «speciale redplitdsaa
livello di prestazioni assistenziali solamente nenfronti dei propri cittadini, dei quali dovreblazere dunque
prioritariamente cura provvedendo ai loro bisogm criteri di preferenza rispetto ai non cittadini.

In tal senso, si vedano anc8tec ed altri contro Regno Unjtdecisione sulla ricevibilita del 6 luglio 2005nthé
Salesi contro Italiasentenza del 26 febbraio 1993.

Articolo 14: 1l godimento dei diritti e delle liberta riconosdiwnella presente Convenzione deve essere asscurat
senza nessuna discriminazione, in particolare guiglhdate sul sesso, la razza, il colore, la lingiaareligione, le
opinioni politiche o quelle di altro genere, I'ofite nazionale o sociale, 'appartenenza a una rmanaa nazionale,

la ricchezza, la nascita od ogni altra condizione.

Articolo 1, Protocollo addizionale n. 12 (Divietemgrale di discriminazionell: godimento di ogni diritto previsto
dalla legge deve essere assicurato senza nessasadnginazione, in particolare quelle fondate subs® la razza,

il colore, la lingua, la religione, le opinioni piiche o di altro genere, I'origine nazionale o sale, I'appartenenza

a una minoranza nazionale, la ricchezza, la nascitgni altra condizione.

Si vedano sul punto le senter2arson ed altri contro Regno Unijtdel 16 marzo 2010leuczak contro Poloniadel

27 novembre 2007.
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extracomunitari, aggiungendo altresi che «& possibile, inoltre, subordinare, non
irragionevolmente, 1’erogazione di determinate prestazioni — non inerenti a rimediare a
gravi situazioni di urgenza — alla circostanza che il titolo di legittimazione dello straniero
al soggiorno nel territorio dello Stato ne dimostri il carattere non episodico e di non breve
durata; una volta, pero, che il diritto a soggiornare alle condizioni predette non sia in
discussione, non si possono discriminare gli stranieri, stabilendo, nei loro confronti,
particolari limitazioni per il godimento dei diritti fondamentali della persona, riconosciuti
. . . . = 40

invece ai cittadini»™".

A livello costituzionale, il parametro principale che viene in rilievo nelle due sentenze
citate e lart. 3 Cost, letto nella duplice prospettiva della ragionevolezza e del divieto di
discriminazione. La Corte, tuttavia, richiama espressamente anche il principio
personalistico dell’art. 2, il diritto all’assistenza e previdenza sociale ex art. 38 e il diritto

alla salute ex art. 32.

Piu di recente, la Corte costituzionale e tornata a occuparsi della questione dell'assistenza
sociale da garantire ai migranti, affermando che gli stranieri regolarmente soggiornanti
hanno diritto all'accesso all'assegno di invalidita civile in condizioni di parita con i
cittadini italiani.

Con la sentenza n. 187 del 28 maggio 2010, infatti, la Consulta ha affermato, in linea di
continuita con la propria precedente giurisprudenza in materia, che richiedere la
condizione aggiuntiva del possesso della carta di soggiorno risulta incompatibile con la
Convenzione europea dei diritti dell'Uomo, che vieta discriminazioni arbitrarie anche

nell'ambito della sicurezza sociale®'.
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Appare in proposito particolarmente rilevante vesife come nel linguaggio della Consulta riechaggiramente
la corrispondente giurisprudenza CEDU. In partimmlda tematica dei limiti entro i quali opera iivigto di
trattamenti discriminatori stabilito dall'art. 14kh Convenzione & stata affrontata dalla Cortstdisburgo nel caso
Niedzwiecki contro Germaniaentenza del 25 ottobre 2005. In tal sede, sinduplizzato che il trattamento viene a
qualificarsi come discriminatorio ove esso non itnava giustificazione oggettiva e ragionevole; mealizzi, cioe,
un rapporto di proporzionalita tra i mezzi impiggat’obiettivo perseguito. Successivamente, la CE®tornata
sull'argomento, precisando che soltanto «consiaeramolto forti potranno indurre a far ritenerengpatibile con
la Convenzione una differenza di trattamento foadstclusivamente sulla nazionalité&i Amer contro Francia,
sentenza del 29 ottobre 2009).

Con la sentenza 28 maggio 2010, n. 187, la Corétapionale ha dichiarato l'illegittimita dell'a@0, comma 19,
della legge 23 dicembre 2000, n. 388 (Disposizuartila formazione del bilancio annuale e pluriearddllo Stato -
legge finanziaria 2001), nella parte in cui suboadial requisito della titolarita della carta di gmgno la
concessione agli stranieri legalmente soggiormagititerritorio dello Stato dell'assegno mensilendalidita di cui

35



Per effetto della sentenza, viene ad ampliarsi in maniera estremamente significativa la
platea dei beneficiari della pensione di invalidita civile, che deve necessariamente essere
erogata anche agli stranieri regolarmente soggiornanti e non solo a quelli titolari di
permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo.

Le argomentazioni della sentenza si rifanno, anche in questo caso, ad alcuni orientamenti
emersi nell'ambito della giurisprudenza della CEDU in relazione all’interpretazione
dell’articolo 14 della Convenzione europea e del suo addizionale Protocollo n. 1%,
Quest'ultima norma, in particolare, volta a tutelare la proprieta privata, e stata oggetto di
un'interpretazione evolutiva da parte della giurisprudenza della Corte di Strasburgo, che &
giunta ad affermare che tra i diritti patrimoniali ivi contemplati debbano essere incluse
anche le prestazioni sociali, quindi tutte le forme di assistenza sociale, anche quelle che
non si basano su un precedente rapporto di contribuzione®.

Di conseguenza, qualora uno Stato appresti a favore dei propri cittadini determinate
prestazioni assistenziali, queste non potranno essere negate ai residenti stranieri sulla base
della nazionalita, ma a tal fine dovra essere rinvenuta una ragionevole causa giustificatrice,
tale da rispondere ai canoni di pubblica utilita e di proporzionalita tra il trattamento
difforme e 1'obbiettivo perseguito™.

La prova della proporzionalita, tuttavia, appare particolarmente delicata per lo Stato,
essendo la pensione d’invalidita un istituto che risponde a un bisogno fondamentale di
tutela della persona umana, volto a consentire il concreto soddisfacimento dei «bisogni

primari» inerenti alla stessa tutela della persona umana, ed in quanto garanzia per la
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all'art. 13 della legge 30 marzo 1971, n. 118 (@osione in legge del decreto-legge 30 gennaio 1973 e nuove
norme in favore dei mutilati ed invalidi civili).

La Convenzione Europea dispone all'art. 14 (Dividitdiscriminazione) che il godimento dei dirittidelle liberta
riconosciuti nella Convenzione deve essere ass@isanza nessuna discriminazione, in particolarellg fondate
sul sesso, la razza, il colore, la lingua, la retig, le opinioni politiche o quelle di altro geagforigine nazionale o
sociale, 'appartenenza a una minoranza naziolzate&chezza, la nascita od ogni altra condizione”.

Tra questi diritti vi & quello espressamente indicall'art. 1 del Protocollo addizionale n. 1 (Rmbne della
proprieta), che riconosce ad ogni persona il didftrispetto dei suoi beni patrimoniali.

In proposito si veda la sentenaAmer c. Francialel 29 ottobre 2009, con la quale la CEDU é giaataffermare
che soltanto «considerazioni molto forti potranmalurre a far ritenere compatibile con la Convergiama
differenza di trattamento fondata esclusivamenliia sazionalita».

In proposito, la Corte costituzionale cita la gipriudenza della Corte europea dei diritti dell’'udiaauale ha, in
varie occasioni, avuto modo di sottolineare com€davenzione non sancisca un obbligo per gli Steimbri di

realizzare un sistema di protezione sociale o dicagare un determinato livello delle prestaziossistenziali;
tuttavia, una volta che tali prestazioni sianoestatituite e concesse, la relativa disciplina pmtra sottrarsi al
giudizio di compatibilita con le norme della Conz&me e, in particolare, con I'art. 14 che vietgtavisione di

trattamenti discriminatori.
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sopravvivenza del soggetto disabile, costituisce certamente un diritto fondamentale®.

Alla decisione citata, la Corte costituzionale e giunta a seguito di un complesso e per certi
versi contraddittorio szer giurisprudenziale e legislativo.

L'art. 41 del Testo Unico Immigrazione (D. Lgs. 286/1998), infatti, aveva originariamente
stabilito 1'equiparazione dello straniero titolare di permesso di soggiorno di durata non
inferiore a un anno al cittadino italiano ai fini del godimento delle misure di assistenza
sociale, incluse quelle previste per gli invalidi civili.

Successivamente, tuttavia, la legge 388/2000 aveva limitato ai titolari di carta di soggiorno
a tempo indeterminato, ora permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo®,
il godimento dell'assegno sociale e delle provvidenze economiche che costituiscono diritti
soggettivi in base alla legislazione vigente in materia di servizi sociali®.

La Corte costituzionale intervenne sulla materia in piu occasioni, con orientamenti
parzialmente discordanti. In una delle sue prime sentenze in materia, la n. 324/2006,
respinse il ricorso con cui era stata eccepita lillegittimita costituzionale della legge
finanziaria del 2001* e dell'articolo 9 del Testo Unico Immigrazione, nella parte in cui tali
norme escludevano che la pensione di inabilita potesse essere attribuita agli stranieri

extracomunitari soltanto perché questi non erano in possesso della carta di soggiorno.
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L'istituto, infatti fornisce alla persona un mininad "sostentamento”, essendo destinato a persameirccelevato
tasso di disabilita (almeno il 74%) alla condiziaf® non svolgano un'attivita lavorativa e che rifimtino quella
adatta alla loro condizione fisica che eventualmeeinga loro offerta dagli uffici provinciali delMoro.

La carta di soggiorno a tempo indeterminato venieaciata allo straniero regolarmente soggiornaueeterritorio
dello Stato da almeno cinque anni, purché fosspoissesso di un permesso di soggiorno per un matieo
consentisse un numero indeterminato di rinnovireodirasse di avere un reddito sufficiente per stestamento
proprio e dei familiari. Questo titolo € stato #sto, ai sensi del Decreto legislativo 8 genna@)7, n. 3, dal
permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lupgdodo. | requisiti per il suo rilascio sono: pesso di un
permesso di soggiorno (non per lungo soggiornoaldeeno 5 anni, disponibilita di reddito annualei @dmeno
all'importo dell’assegno sociale (per il 2009 amama ad € 5.317,65), idoneita alloggiativa taleridatrare nei
parametri minimi richiesti dalla regione per gliogjgi di edilizia pubblica residenziale, compremsiella idoneita
igienico-sanitaria.

La modifica legislativa, inoltre, fu foriera di alei problemi interpretativi e di coordinamento, dmnanto I'ente
erogatore della pensione, ovvero I'INPS, si videtato non solo a limitare la concessione deléges di
invalidita a coloro che fossero titolari di carasdggiorno, ma si ritenne anche obbligato a ridéie le somme gia
versate a titolo di assegno di invalidita a colohe avevano il solo permesso di soggiorno, riteaariee la legge
del 2001 potesse applicarsi ex tunc.

Art. 80 comma 19, legge n. 388/2000, che cosiaeait“Ai sensi dell'articolo 41 del decreto legisia 25 luglio
1998, n. 286, l'assegno sociale e le provvidenzmauiche che costituiscono diritti soggettivi insbaalla
legislazione vigente in materia di servizi socg&ho concessi, alle condizioni previste dalla legisne medesima,
agli stranieri che siano titolari di carta di saggio; per le altre prestazioni e servizi soci&giliparazione con i
cittadini italiani € consentita a favore degli siei che siano almeno titolari di permesso di sog® di durata non
inferiore ad un anno”.
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In tal modo, non & stato accolto il rilievo del giudice a qguo, che aveva ritenuto
discriminatoria la disposizione introdotta con la legge finanziaria sotto un duplice profilo.
Infatti, non solo vi era disparita tra cittadino e non cittadino, ma il diverso trattamento
coinvolgeva la stessa categoria degli stranieri regolarmente soggiornanti.

Questa asserita violazione del principio di uguaglianza é stata infine riconosciuta dalla
Consulta in esito all'iter giurisprudenziale avviato dalle sentenze citate, a partire dalla n.
306 del 29 luglio 2008, in materia di indennita di accompagnamento.

La sentenza del 2010, infatti, approfondisce il percorso gia avviato in tale occasione,
quando la Corte aveva per la prima volta affermato il principio secondo il quale le
prestazioni assistenziali che si riferiscono al soddisfacimento di diritti fondamentali sono
soggette ad un divieto di discriminazione che impedisce di assumere quale criterio
discretivo il mero possesso della cittadinanza o la titolarita del permesso di soggiorno di
lungo periodo, potendo invece fondarsi sul collegamento con il territorio di riferimento in

esito alla residenza prolungata per almeno cinque anni.

Tale giurisprudenza, a ben vedere, e il frutto di un percorso interpretativo molto pil
ampio, emerso gia a partire all'inizio degli anni settanta, quando l'immigrazione in Italia
ha cominciato a raggiungere dimensioni significative. In particolare, gia con la sentenza n.
33 del 1974, la Corte costituzionale ha iniziato a prendere posizione in materia di
prestazioni sociali fondamentali da assicurare agli stranieri, affermando che I’ «articolo 2
proclama l'inderogabile valore di quei sommi beni che formano il patrimonio irretrattabile
della persona umana». L'anno successivo, nel 1975*, la Corte giunge, poi, a riconoscere a
tutti i soggetti, sia cittadini che stranieri, i diritti inviolabili «che appartengono all'uomo

inteso come essere libero».

Sempre in materia di erogazione delle prestazioni sociali a favore degli stranieri, appare
doveroso citare altresi la sentenza del 2 dicembre 2005, n. 432, con la quale i giudici

costituzionali sono intervenuti su un sistema ritenuto foriero di discriminazione in

49

Sentenza n. 102/1975.
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materia di gratuitd del trasporto pubblico a favore degli invalidi®.

La Corte, infatti, non ha ritenuto legittimo che il beneficio della gratuita del trasporto
pubblico, operato dalla Regione Lombardia, escludesse gli stranieri invalidi totali residenti
nel territorio lombardo, assumendo come parametro discriminatorio il requisito della
cittadinanza.

Non vi sarebbe stata, secondo la Consulta, alcuna “razionale causa giustificatrice idonea a
spiegare, sul piano costituzionale, le ragioni poste a base della deroga”, deroga che sarebbe
andata contro lo spirito e la logica di solidarieta sociale caratterizzante il percorso
normativo del legislatore regionale.

Nel giudizio di legittimita costituzionale promosso con ordinanza del 30 giugno 2003 dal
Tribunale amministrativo regionale della Lombardia in riferimento all'art. 3, art. 32, primo
comma, art. 35, primo comma, e art. 117 Cost., secondo comma, lettera a), la Corte ha
rilevato come la legge regionale impugnata stabilisse particolari agevolazioni economiche
a favore degli invalidi civili, inabili ed invalidi del lavoro residenti in Lombardia, ma che
queste fossero concesse esclusivamente a favore dei cittadini italiani. Il discrimen,
pertanto, era volto dichiaratamente a escludere gli stranieri dall'applicabilita del beneficio
in questione, con cido compromettendo non soltanto «il generale canone di ragionevolezza,
ma anche la necessaria tutela della salute ( art. 32 Cost.), e del lavoro ( art. 35 Cost., primo
comma), oltre che la riserva alla legislazione statale circa la determinazione dei livelli
essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti
su tutto il territorio nazionale ( art. 117 Cost., secondo comma, lettera m), e circa i principi
fondamentali in tema di legislazione concorrente regionale sulla salute».

Nelle proprie motivazioni, la Corte costituzionale ha ricordato come, secondo la sua
costante giurisprudenza, il principio costituzionale di wuguaglianza non tolleri
discriminazioni fra la posizione del cittadino e quella dello straniero in tutti i casi in cui

venga in rilievo il godimento dei diritti inviolabili dell'uomo'. Conseguentemente, pud

% Con la sentenza citata, la Corte costituzionalelibhiarato l'illegittimita costituzionale dell'ar®, comma 2, della
L.R. 12 gennaio 2002, n. 1, Regione Lombardia (Ueteti per lo sviluppo del trasporto pubblico ragae e locale),
come modificato dall'art. 5, comma 7, della L.Rli®mbre 2003, n. 25, Regione Lombardia (Interventhateria
di trasporto pubblico locale e di viabilitad), nef@rte in cui non includeva gli stranieri residemélla Regione
Lombardia fra gli aventi il diritto alla circolazie gratuita sui servizi di trasporto pubblico diela riconosciuto alle
persone totalmente invalide per cause civili.

1 Sul punto si veda, fra le tante, la sentenza mle$2994.
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ritenersi legittimo per il legislatore ordinario introdurre norme applicabili soltanto nei
confronti di chi sia in possesso del requisito della cittadinanza solo qualora con cio non ne
risulti compromesso l'esercizio di quei fondamentali diritti, tra i quali e senz'altro da
includere la tutela della salute.

Benché appaia evidente «l'impossibilita di individuare nel trasporto regionale un servizio
destinato a integrare sempre e comunque il nucleo irriducibile del diritto alla salute
protetto dalla Costituzione come ambito inviolabile della dignita umana», posto che & la
natura stessa del servizio a evocare il soddisfacimento di una gamma indefinita di esigenze
di spostamento, la Corte rileva tuttavia come cio non sia idoneo a escludere che le scelte
connesse alla individuazione delle categorie dei beneficiari debbano essere operate,
sempre e comunque, in ossequio al principio di ragionevolezza: «al legislatore & consentito,
infatti, introdurre regimi differenziati, circa il trattamento da riservare ai singoli
consociati, soltanto in presenza di una "causa" normativa non palesemente irrazionale o,

peggio, arbitraria».

Cio che emerge dalla rassegna giurisprudenziale finora svolta, & un decisivo intervento di
ampliamento, da parte della Corte costituzionale, delle prestazioni previdenziali e
assistenziali che lo Stato & tenuto a garantire agli stranieri. Mutuando dalla Corte europea
dei diritti dell'uvomo alcuni fondamentali principi in materia di non discriminazione, la
Consulta e giunta ad affermare che il requisito della cittadinanza non puo piu considerarsi
un legittimo criterio discretivo in ordine alla valutazione della spettanza dei diritti sociali.
Tale criterio potra essere sostituito, al piu, con quella della residenza, prolungata tuttavia
per non oltre cinque anni. Secondo il Giudice delle Leggi, infatti, il criterio della
cittadinanza introduce elementi di discriminazione «del tutto arbitrari», non essendovi
alcuna correlazione tra il possesso della stessa, la contribuzione fiscale e lo svolgimento di
attivita lavorativa nel territorio, elementi che possono invece giustificare 1'erogazione di

prestazioni socio-assistenziali>’.

Tale orientamento € espresso con particolare exédarlla sentenza n. 432/2005 in materia di traspgumubblico
locale, nella quale la Corte costituzionale affecha “non puo dirsi (...) che il requisito delldatadinanza possa
legittimamente concorrere a selezionare i fruittaila provvidenza in ragione delle esigenze finamej al pari di
quello della residenza, dal momento che — mentmedalenza, rispetto ad una provvidenza regiorsgpare un
criterio non irragionevole per l'attribuzione dedrieficio — a conclusioni diverse deve pervenirsilpeittadinanza,
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Da questa elaborazione, volta a sostituire i “residenti” ai “cittadini’, discende un
inevitabile ampliamento del bacino dei destinatari delle prestazioni sociali e del welfare in

generale, con un corrispettivo aumento della spesa pubblica relativa.

3.2 Il diritto alla salute

Come finora rilevato, & opinione oramai pacifica quella per cui lo straniero, qualunque sia
la sua posizione nell’ordinamento italiano, sia titolare dei diritti inviolabili, intesi nel piu
ampio significato di diritti fondamentali della persona. L'universalita di tali diritti,
generalmente garantiti anche a livello internazionale, permette, infatti, ai diritti

fondamentali di essere estesi anche ai non cittadini. Tale orientamento ¢ confermato

che pertanto si presenta come condizione ulterioltepnea ed incoerente, agli effetti di un ipatetiregime
differenziato rispetto ad una misura sociale ctaeveegli invalidi al 100% la categoria dei beneficiDistinguere,
ai fini della applicabilita della misura in quest® cittadini italiani da cittadini di paesi strani— comunitari o
extracomunitari — ovvero apolidi, finisce dunque pdrodurre nel tessuto normativo elementi diididbne del
tutto arbitrari, non essendovi alcuna ragionevaleratabilita tra quella condizione positiva di amssibilita al
beneficio (la cittadinanza italiana, appunto) e ajtri peculiari requisiti (invalidita al 100% esidenza) che ne
condizionano il riconoscimento e ne definisconcaléo e la funzione”.

Similmente, nell'ordinanza n. 32/2008, la Constliadichiarato la manifesta inammissibilita e infatezza della
questione di legittimita costituzionale sulla legggionale lombarda n. 7/2005, nella parte in atioduceva il
requisito dei cinque anni di residenza e di svotgito di attivita lavorativa nel proprio Comune &po ai residenti
extracomunitari, proprio al fine di poter accedalie abitazioni popolari. A tal fine la Corte hahiama la sua
precedente giurisprudenza secondo la quale il séquilella residenza continuativa, ai fini dellegsazione degl
alloggi di edilizia residenziale pubblica risultamirragionevole (Corte cost. sent. n. 432/2005nglo si pone in
coerenza con le finalita che il legislatore intepedeseguire (Corte cost. sent. n. 493/1990), siytratse tali finalita
realizzino un equilibrato bilanciamento tra i valoostituzionali in gioco (Corte cost. ord. n. 38307).
L'orientamento in questione, benché appaia pidtesinsolidato nella giurisprudenza costituzionalefine di
realizzare il principio di uguaglianza di cui alt:a3 Cost., potrebbe apparire tuttavia insuffitgea garantire il
rispetto del principio di non discriminazione pente interpretato e applicato a livello comunitatioparticolare,
nella giurisprudenza della Corte di giustizia dislfone europea, € emerso il principio secondo dleul criterio
della residenza continuativa possa realizzare digtfiminazione indiretta”. La Corte lussemburghestatti, ha
avuto modo di chiarire, in riferimento al principddnon-discriminazione tra cittadini comunitarepisto nel TFUE,
che il requisito della residenza puo integrare forana di discriminazione in quanto puo essere pitilfnente
soddisfatto dai cittadini piuttosto che dai lavoracomunitari (sentenzkleints del 27 novembre 1997Meussen
dell'8 giugno 1999. La stessa ltalia € stata coma@ndalla Corte di Giustizia per aver applicattbedegevolazioni
tariffarie a vantaggio delle persone residenti f@cesso ai Musei Comunali (sentenza 16 gennad3 20 C-
388/01), nella quale si afferma che «il principiopdrita di trattamento (...) vieta non soltantadiscriminazioni
palesi basate sulla cittadinanza, ma anche quialeiasa di discriminazione dissimulata che, medgaihticorso ad
altri criteri distintivi, produca, in pratica, ldesso risultato. Cid avviene, in particolare, redadi una misura che
preveda una distinzione basata sul criterio dekddenza, in quanto quest'ultimo rischia di opepaircipalmente a
danno dei cittadini di altri Stati membri, considt@r che il piu delle volte i non residenti sondaditni di altri Stati
membri».
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anche dal legislatore nazionale all’articolo 2 del Testo Unico Immigrazione, rubricato
“diritti e doveri dello straniero”, nel quale si specifica che lo straniero comunque presente

sul territorio nazionale & titolare dei diritti fondamentali della persona umana™.

Alcuni diritti, tuttavia, sono stati oggetti di “scissione” da parte della giurisprudenza
costituzionale, al fine di estrapolarne un nucleo essenziale e irriducibile, da garantire
universalmente, anche a prescindere dallo starus di cittadino.

Emblematica al riguardo e la sentenza n. 252 del 2001, in cui la Corte costituzionale ha
affermato che “il nucleo irriducibile di tutela della salute quale diritto fondamentale della
persona deve essere riconosciuto anche agli stranieri, qualunque sia la loro posizione
rispetto alle norme che regolano l'ingresso ed il soggiorno nello Stato, pur potendo il
legislatore prevedere diverse modalita di esercizio dello stesso”.

Infatti, benché la Corte abbia reiteratamente puntualizzato che “il diritto ai trattamenti
sanitari necessari per la tutela della salute & «costituzionalmente condizionato» dalle
esigenze di bilanciamento con altri interessi costituzionalmente protetti”, & tuttavia
imprescindibile garantire quel “nucleo irrinunciabile” del diritto alla salute che deve
ritenersi protetto dalla Costituzione come ambito inviolabile della dignithd umana™.
Pertanto — si conclude - anche lo straniero presente irregolarmente nello Stato ha diritto

di fruire di tutte le prestazioni che risultino indifferibili ed urgenti, secondo i criteri

indicati dall'art. 35, comma 3 del Testo Unico Immigrazione™, trattandosi di un diritto
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Altri diritti, invece, spettano allo straniero aoiente in quanto regolarmente presente sul téaitdra questi si
ricordano, alla luce del Testo Unico Immigraziolsetutela dei diritti in materia civile, la paripazione alla vita
pubblica locale e la parita di trattamento neltelarita dei diritti facenti capo al lavoratorefie, vi sono diritti
che non spettano allo straniero, nemmeno regolpeeché connessi al requisito della cittadinanza ecom
appartenenza allo Stato, i cui unici destinatanosiccittadini italiani. In proposito, si ricordamnae.d. diritti politici e,
in particolare, il diritto di voto, salve le modifizioni introdotte in materia sulla base dell'adiesi dell'ltalia
all'Unione Europea. In dottrina, si veda D’'ORAZIO. @&ondizione dello straniero e societa democratica”
CEDAM, 1994.

Da ultimo, si veda la sentenza del 2 dicembre 200832.

In senso conforme si vedano altresi le sentend@82del 2005, n. 233 del 2003, n. 509 del 200808.del 1999, n.
267 del 1998.

Articolo 35 (Assistenza sanitaria per gli strani@n iscritti al Servizio sanitario nazionale):

1. Per le prestazioni sanitarie erogate ai cittaditranieri non iscritti al servizio sanitario namale devono
essere corrisposte, dai soggetti tenuti al pagamentali prestazioni, le tariffe determinate datkgioni e province
autonome ai sensi dell'articolo 8, commi 5 e 7,ddsreto legislativo 30 dicembre 1992, n. 502, cessive
modificazioni.

2. Restano salve le norme che disciplinano I'assis sanitaria ai cittadini stranieri in Italia ibase a trattati
e accordi internazionali bilaterali o multilateradli reciprocita sottoscritti dall'ltalia.

3. Ai cittadini stranieri presenti sul territorioazionale, non in regola con le norme relative affliesso ed al
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fondamentale della persona”.

Al di fuori di tale nucleo, il diritto a trattamenti sanitari € garantito a ogni persona come
un diritto costituzionale condizionato dall'attuazione che il legislatore ordinario ne da
attraverso il bilanciamento dell'interesse tutelato da quel diritto con gli altri interessi
costituzionalmente protetti.

Cio comporta che il diritto a trattamenti sanitari diviene per il non cittadino “pieno e
incondizionato” nei limiti in cui lo stesso legislatore, attraverso una non irragionevole
opera di bilanciamento fra i valori costituzionali e di commisurazione degli obiettivi
conseguentemente determinati alle risorse esistenti, predisponga adeguate possibilita di
fruizione delle prestazioni sanitarie, in linea con la maggior parte dei Paesi dell'Europa

occidentale®.
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soggiorno, sono assicurate, nei presidi pubbliceedreditati, le cure ambulatoriali ed ospedaliengenti o
comungue essenziali, ancorché continuative, peatti@led infortunio e sono estesi i programmi didicna
preventiva a salvaguardia della salute individualeollettiva. Sono, in particolare garantiti:

a) la tutela sociale della gravidanza e della mat&x, a parita di trattamento con le cittadine i@ie, ai sensi
della L. 29 luglio 1975, n. 405, e della L. 22 mag#978, n. 194, e del decreto 6 marzo 1995 delidttm della
sanita, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. &1 @3 aprile 1995, a parita di trattamento con ftadini italiani;

b) la tutela della salute del minore in esecuzidea Convenzione sui diritti del fanciullo del 28vembre
1989, ratificata e resa esecutiva ai sensi delggke27 maggio 1991, n. 176;

¢) le vaccinazioni secondo la normativa e nell'amldi interventi di campagne di prevenzione callatt
autorizzati dalle regioni;

d) gli interventi di profilassi internazionale;

e) la profilassi, la diagnosi e la cura delle maiatinfettive ed eventualmente bonifica dei reidtcolai.

Il legislatore nazionale, infatti, ha recepito @emente la giurisprudenza della Corte costituzionalenateria,
mostra una sensibilita nei riguardi del diritto isbe alla salute, non solo attraverso le norme Taedto Unico
Immigrazione, ma anche con quelle della Bossi-Krquali, nell'inasprimento generale della condiE@iuridica
dello straniero, sembra che abbiano lasciate gnaléerate le condizioni di accesso dlis de quo

Tale principio é stato affermato dalla Corte in muose occasioni. Tra le altre, si vedano le sertenZ304 del
1994, n. 218 del 1994, n. 247 del 1992, n. 458,680, oltre alla gia citata sentenza n. 432 de6200

La fruizione di prestazioni sociali da parte deltoaniero, benché estremamente variabile da conéesbntesto,
prevede tuttavia generalmente la spettanza detodalla salute per I'immigrato regolare o anchendestino. In
Francia I'immigrato irregolare puo fruire delidle médicale d’étahi sensi dell'Art. L251, comma 1, débde de
I'action sociales et des famillesyentre la copertura per gli incidenti sul lavoregtinde dalla validita del permesso
di soggiorno (Art.374, comma 1, d€lode de la securité sociale)n Gran Bretagna l'assistenza sanitaria € a
pagamento per ghverseasma sono gratuite le prestazioni di pronto soazerd trattamento di malattie infettive
incluse in appositi elenchi e di quelle sessualmemasmissibili. In Portogallo, sulla base dellaragaia
costituzionale contenuta nell’art.15, che preveda tendenziale equiparazione in diritti e dovetiadstraniero al
cittadino con I'esclusione di quelli politici e dkelfunzioni pubbliche, allimmigrato regolare s@atb formazione
professionale, assistenza e previdenza socialtgmi®ni sanitarie e accesso all'abitazione (AB.IL8i n.°15/98, 26
de Marcgo). In Germania l'articolo 14 délkylbewerberleistungsgesetantempla anche chi sia privo del permesso
di soggiorno l'assistenza sanitaria inclusiva dettamento sanitario per malattie, gravidanza éopgur senza
copertura integrale delle spese, anche se in fattandestini tendenzialmente evitano di avvaléli servizi, in
quanto le strutture sanitarie sono tenute ad indoendella situazione irregolare degli assistifiuslanderbehdorde
In Romania lo straniero regolarmente soggiornamgaréicato al cittadino (L.194/2002 e successivaificazioni e
ordinanza 44/2004), cosi come in Grecia (Art.39122001, modificata da 13386/2005). In Bulgariavece, i
diritti sociali sono espressamente riservati aadino da disposizioni costituzionali320, ma quel@pertura, in
specie in campo scolastico e sanitario, & statadatta a partire dal 1998. Al contrario, & esclisstensione dei
diritti sociali allo straniero in Lussemburgo e penmigrato abusivo in Olanda, benché in questcoselo sistema
siano previste deroghe per istruzione dei mingdftamenti medici necessari e assistenza legaleranedure
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L'affermazione di questo nucleo essenziale inviolabile del diritto alla salute, garantito a
tutti gli esseri umani in quanto tali, a prescindere dalla loro condizione di migranti
regolari o irregolari, comincia a svilupparsi, nella giurisprudenza della Consulta fin dagli
anni '70, quando venivano definiti come inviolabili sia il diritto alla vita® che il diritto alla
salute®, in quanto strumentale al primo.

In generale, analizzando attraverso uno sguardo d'insieme la giurisprudenza della Corte
costituzionale, si evince come la necessaria protezione del bene della salute, non solo come
interesse della collettivita, ma anche come diritto fondamentali dell'individuo, imponga
piena ed esaustiva tutela®, in quanto “diritto primario e assoluto™®.

Questa tutela, tuttavia, si articola in situazioni giuridiche soggettive diverse in dipendenza
della natura e del tipo di protezione che l'ordinamento costituzionale assicura al bene
dell'integrita e dell'equilibrio fisici e psichici della persona umana in relazione ai rapporti
giuridici cui in concreto inerisce®. In particolare, la Corte opera delle distinzioni,
analizzando il diritto alla salute secondo due diverse accezioni: il profilo dell'integrita
psico-fisica e il diritto a ricevere trattamenti sanitari.

Mentre sotto il profilo dell'integrita fisico-psichica della persona di fronte alle aggressioni
dei terzi il diritto alla salute € un diritto erga omnes, immediatamente garantito dalla

Costituzione e, come tale, direttamente tutelabile e azionabile dai soggetti legittimati nei

confronti degli autori dei comportamenti illeciti®, il diritto alla salute considerato sotto il
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concernenti I'espulsione.

Si veda, in particolare, la sentenza n. 54 del 18@8a quale si afferma che il principio di uguagka, benché il
testuale riferimento dell'art. 3, primo comma, dii@tto a includere i soli cittadini, debba essgameantita anche agli
stessi stranieri, laddove si tratti di assicurareutela dei diritti inviolabili dell'uomo, tra iugli emerge il diritto alla
vita, specificamente protetto. Entro questi limit)gono anche nel caso in esame gli assunti defitenza n. 25 del
1966, con cui la Corte ha definito I'eguaglianzaneoun «principio generale che condiziona tuttadimmento
nella sua obiettiva struttura»: ossia come un thviehe la legge ponga in essere una disciplinadgk&amente o
indirettamente dia vita ad una non giustificatgdigta di trattamento delle situazioni giuridichelipendentemente
dalla natura e dalla qualificazione dei soggettjuli queste vengano imputate».

In tal senso si veda la sentenza n. 88 del 1978, sbwicorda che “il diritto alla salute é tuteladall'art. 32
Costituzione non solo come interesse della coligti ma anche e soprattutto come diritto fondamdent
dell'individuo”, giungendo quindi ad affermare cleestesso “si configura come un diritto primario &skoluto,
pienamente operante anche nei rapporti tra privalél proseguo, si afferma come il diritto in quease¢ venga
riconosciuto dalla Costituzione come “diritto fomaantale dell'individuo”.

Sentenze n. 307 e 455 del 1990. In tal senso,dsineeanche le sentenze n. 992 del 1988, nonch&8rael 1979,
184 del 1986, 559 del 1987, 1011 del 1988, 2987ed&d 1990.

Sentenze n. 202 del 1991, n. 559 del 1987, n. 884986, n. 88 del 1979.

Sentenza n. 455/1990.

In tal senso si vedano le sentenze nn. 88 del 18@del 1986, 559 del 1987.

44



profilo del diritto a trattamenti sanitari & soggetto alla “determinazione degli strumenti,
dei tempi e dei modi di attuazione” della relativa tutela da parte del legislatore ordinario®.
Quest'ultima dimensione del diritto alla salute e garantita a ogni persona come un diritto
costituzionale condizionato dall'attuazione che il legislatore ordinario ne da attraverso il
bilanciamento dell'interesse tutelato da quel diritto con gli altri interessi
costituzionalmente protetti, “tenuto conto dei limiti oggettivi che lo stesso legislatore
incontra nella sua opera di attuazione in relazione alle risorse organizzative e finanziarie
di cui dispone al momento™®.

Tale bilanciamento & pur sempre soggetto al sindacato della Corte, la quale riconosce in
capo a sé stessa il compito di tutelare il bene della salute anche sotto il profilo
dell'uguaglianza, assicurando il rispetto del principio secondo il quale ogni persona che si
trovi nelle condizioni obiettive stabilite dalla legislazione sull'erogazione dei servizi
sanitari ha pieno e incondizionato diritto a fruire delle prestazioni sanitarie erogabili, a
norma di legge, come servizio pubblico a favore dei cittadini®.

Il diritto ai trattamenti sanitari, pertanto, viene a essere tutelato come diritto
fondamentale non in senso assoluto, bensi solamente nel suo “nucleo irrinunciabile”
riconducibile all'ambito dignita umana.

Come prima accennato, la conclusione naturale di questo iter interpretativo ha portato la
Corte costituzionale ad affermare, con riguardo agli stranieri, che anch'essi debbano
risultare inderogabilmente titolari del diritto de quo, qualunque sia la loro posizione
rispetto alle norme che regolano l'ingresso ed il soggiorno nello Stato, pur potendo il
legislatore prevedere diverse modalita di esercizio dello stesso. Pertanto, anche lo straniero
presente irregolarmente nello Stato “ha diritto di fruire di tutte le prestazioni che risultino
indifferibili ed urgenti” trattandosi di un diritto fondamentale della persona che deve

essere comunque garantit069.

Sul punto si vedano le sentenze nn. 142 del 1982]e8 1966, 112 del 1975, 104 e 175 del 1982, 2226:del
1983, 342 del 1985, 1011 del 1988.

Sentenza n. 455/1990. Sul punto si vedano anckentenze nn. 175 del 1982, 212 del 1983 e 1011984.
Sentenza n. 445/1990.

Sentenza n. 252 del 2001 e piu di recente senter#32 del 2005. In dottrina si veda BALDASSARRE iritti
sociali”, in Enc. Giur., op. cit.,, ove si afferma che “ire protetto dalla norma costituzionale € (...) -eadm
potenzialmente ed in astratto - gia proprio del diierario del relativo diritto, e non ha quindi bgno
dell'intervento del legislatore come unica condigidi tutela [...]. La norma di cui all'art. 32 varfaato ritenuta
sicuramente applicabile: da essa nascono, in degingoli, diritti soggettivi perfetti aventi ad ggtto il bene salute,
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Le conclusioni raggiunte dalla Corte costituzionale trovano applicazione legislativa nelle
norme del Testo Unico Immigrazione (Articoli 34 e 35), che forniscono una tutela
differenziata del diritto alla salute, a seconda sia della regolarita o meno dello straniero sul
territorio nazionale, sia del tipo di regolarita, ma in ogni caso apprestano una efficace
garanzia di salvaguardia del bene della salute, anche nelle ipotesi di clandestinita. Dopo
aver previsto, all’art. 2, che “allo straniero comunque presente alla frontiera o nel
territorio dello Stato sono riconosciuti i diritti fondamentali della persona umana previsti
dalle norme di diritto interno, dalle convenzioni internazionali in vigore e dai principi di
diritto internazionale generalmente riconosciuti” il Testo Unico stabilisce che gli
immigrati che soggiornano con un permesso di non breve durata, nonché i familiari a loro
carico godono di «parita di trattamento e piena uguaglianza di diritti e doveri rispetto ai
cittadini». Pertanto, & obbligatoria nei loro confronti l'iscrizione al Servizio Sanitario
Nazionale”. Gli stranieri solo temporaneamente presenti sul territorio nazionale, invece,
possono iscriversi volontariamente al Servizio Sanitario Nazionale”' ovvero stipulare una

polizza assicurativa privata’.
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direttamente azionabili dinanzi all'autorita giudm”.

Articolo 34 (Assistenza per gli stranieri iscriti Servizio sanitario nazionale):

1. Hanno I'obbligo di iscrizione al servizio samitanazionale e hanno parita di trattamento e pierquaglianza di
diritti e doveri rispetto ai cittadini italiani pequanto attiene all'obbligo contributivo, all'ast#aza erogata in Italia
dal servizio sanitario nazionale e alla sua vakdiemporale:

a) gli stranieri regolarmente soggiornanti che add in corso regolari attivita di lavoro subordirab di lavoro
autonomo o siano iscritti nelle liste di collocan@n

b) gli stranieri regolarmente soggiornanti o chebé&mo chiesto il rinnovo del titolo di soggiornoemplavoro
subordinato, per lavoro autonomo, per motivi faanili per asilo politico, per asilo umanitario, peichiesta di
asilo, per attesa adozione, per affidamento, peugto della cittadinanza.

2. L'assistenza sanitaria spetta altresi ai fammile carico regolarmente soggiornanti. Nelle momlltscrizione al
servizio sanitario nazionale ai minori figli di stnieri iscritti al servizio sanitario nazionale ésicurato fin dalla
nascita il medesimo trattamento dei minori iscritti

Per un approfondimento sul punto si veda PEZZINILB. statuto costituzionale del non cittadino: i dtr sociali”,
Atti del Convegno “Lo statuto costituzionale delnnoittadino” dell'Associazione Italiana dei Costitnalisti,
Cagliari 16-17 ottobre 2009. In particolare, stvé che «ll SSN fornisce pero ai non cittadini tutala della salute
piu vasta di quella destinata agli iscritti: dalato, erogando prestazioni a quei soggetti che,egaendo presenti
regolarmente sul territorio nazionale, non hantwdiper I'iscrizione neppure facoltativa (permebseve turistico)
che sono tenuti in cambio al pagamento delle riEstain base alle tariffe determinate dalle regigart. 35,1),
nonché ai soggetti che abbiano ottenuto uno specifsto di ingresso e permesso di soggiorno pex mediche ai
sensi dell'art. 36 (cure a pagamento per le quelibdno prestare idonea cauzione, a meno che newolgiano
all'interno di specifici programmi umanitari, ar6,2); dall’altro, dovendo garantire anche agliasieri in
condizione irregolare le prestazioni di cura amtuulali, ospedaliere e farmacologiche che rispomdaicriteri di
urgenza o di essenzialita, nel rispetto del priocgh continuita delle cure (art. 35,3); I'erogaz@é gratuita per
coloro che siano in condizioni di indigenza relat{co. 4)».

Articolo 34, comma 3Lo straniero regolarmente soggiornate, non rientetra le categorie indicate nei commi 1
e 2 e tenuto ad assicurarsi contro il rischio dilatte, infortunio e maternita mediante stipulaagiposita polizza
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Un posto a parte occupano gli stranieri irregolarmente o clandestinamente presenti sul
territorio nazionali, ai quali viene in ogni caso riconosciuto, ai sensi dell’art. 35, comma 3,
del Testo Unico Immigrazione, il diritto alle “cure ambulatoriali ed ospedaliere urgenti o
comunque essenziali, ancorché continuative, per malattia ed infortunio e sono estesi i
programmi di medicina preventiva”®. Una formulazione assai ampia, che si accompagna
all'elencazione di talune prestazioni legate alla «tutela della salute del minore» e alla
«tutela sociale della gravidanza e della maternita, ritenute dalla dottrina maggioritaria
esemplificative e non tassative’.

L’intervento della Corte ¢ stato indispensabile per I'individuazione del criterio attraverso il
quale & possibile far rientrare le prestazioni sanitarie tra quelle urgenti ed essenziali di cui
allart. 35, comma 3”. La sentenza n. 252 del 2001 ha, infatti, affermato che il
riconoscimento delle prestazioni sanitarie urgenti debba essere effettuato con riferimento

al reale e concreto stato di salute del soggetto, dunque attraverso una valutazione caso per
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assicurativa con un istituto assicurativo italiancstraniero, valida sul territorio nazionale, oveemediante
iscrizione al servizio sanitario nazionale validache per i familiari a carico. Per l'iscrizione aérvizio sanitario
nazionale deve essere corrisposto a titolo di pap@zione alle spese un contributo annuale, di irnpo
percentuale pari a quello previsto per i cittaditaliani, sul reddito complessivo conseguito neliia precedente in
Italia e all'estero. L'ammontare del contributo éerminato con decreto del Ministro della sanitd¢cancerto con

il Ministro del tesoro, del bilancio e della progranazione economica e non puo essere inferiorerdfibato
minimo previsto dalle norme vigenti.

4. L'iscrizione volontaria al servizio sanitariazianale puo essere altresi richiesta:

a) dagli stranieri soggiornanti in Italia titolati permesso di soggiorno per motivi di studio;

b) dagli stranieri regolarmente soggiornanti cakballa pari, ai sensi dell'accordo europeo silbcamento alla
pari, adottato a Strasburgo il 24 novembre 19@ffia@to e reso esecutivo ai sensi della legge ag§gio 1973, n.
304.

In proposito, la circolare 5/2000 del Ministero ldekanita riferisce I'essenzialita alle prestazi@ainitarie,
diagnostiche e terapeutiche relative a patologe plar non essendo pericolose nellimmediato oeadbtermine,
potrebbero determinare nel tempo maggior dannosalizte o rischi per la vita, con complicanze, @iazaazioni o
aggravamenti e specifica I'urgenza come indifféitBonon solo senza pericolo per la vita ma an@mza danno alla
salute delle persone, riservando alla responsakiiél medico I'accertamento in materia. Le indioaziche si
ricavano dalla giurisprudenza sembrerebbero, inve@aggiormente restrittive: hanno escluso, ad esgrfgcure
di cui ha bisogno un tossicodipendente che nonrasii in una situazione patologica acutal2 (Cass.p.l|
15830/2001) e connesso l'essenzialita alla immadsapravvivenza (Cass., |, n. 20561/2006 e 1538)200
pronunce giudiziali sono perd rese in situazionicin viene valutata la protezione del diritto aflalute come
condizione di inespellibilita, quindi entro un gimid che applica la garanzia di tutela della salotbilanciamento
con l'applicazione delle procedure di espulsionentre la ricostruzione della ratio autonoma dell'&5,3 va
inquadrata nella sua attitudine a garantire I'afiti@e del diritto fondamentale alla salute cheagficoli 32 e 2 cost.
riconoscono non solo indipendentemente dalla dittadta, ma anche indipendentemente da qualsiasi
formalizzazione del rapporto con lo stato italiamo,forza della mera presenza sul territorio di soggetto
bisognoso di cure.

PATRONI GRIFFI A.“La cittadinanza sociale e il diritto alla saluteedli stranieri: alcune considerazioniin
“Etica della vita. Il diritto alla salute dello ammiero nell'area del Mediterraned@tti del convegno svoltosi a Napoli,
16-17 maggio 2003.

Sul punto si veda PATRONI GRIFFI ALa cittadinanza sociale e il diritto alla saluteedli stranieri: alcune
considerazioni’; in www.filodiritto.com.
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caso, frutto di un apprezzamento prudente degli operatori sanitari’®,

Al riguardo, risulta estremamente interessante constatare come la Corte abbia precisato
che il detto criterio debba essere adottato altresi in sede di convalida di un procedimento
di allontanamento, nello specifico di un’espulsione, dovendosi ritenersi sussistente il
divieto di allontanare lo straniero dal territorio nazionale prima che sia accertato che cio
non pregiudichi irreparabilmente lo stato di salute dell'interessato’’. Conseguentemente, si
é affermata anche nella giurisprudenza di merito la prassi di dichiarare non soggetto a

espulsione lo straniero che necessiti di cure mediche essenziali’®.
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Per approfondimenti su tale decisione, si vedarnhmento di ALGOSTINO A‘Espulsione dello straniero e tutela
del diritto alla salute: spetta al giudice decidaraso per casq’in Giur.it. 2002.

«La valutazione dello stato di salute del soggetttella indifferibilita ed urgenza delle cure dessere effettuata
caso per caso, secondo il prudente apprezzamerdizoneli fronte ad un ricorso avverso un provveditoedi
espulsione si dovra, qualora vengano invocate esgali salute dell'interessato, preventivamenteitaed tale
profilo - tenuto conto dell'intera disciplina contga nel decreto legislativo n. 286 del 1998 - alecdso ricorrendo
ai mezzi istruttori che la legge, pur in un proceeinto caratterizzato da concentrazione e da esgdin@apidita,
certamente consente di utilizzare. Qualora risollfondate le ragioni addotte dal ricorrente in nedalla tutela del
suo diritto costituzionale alla salute, si dovrédywedere di conseguenza, non potendosi esegusgil&one nei
confronti di un soggetto che potrebbe subire, gerdel'immediata esecuzione del provvedimentoirtaparabile
pregiudizio a tale diritto» (Corte costituzionatentenza n. 252/2001).

In proposito viene in rilievo altresi la recentatemza n. 269/2010, con la quale la Corte ha esdlusensura di
illegittimita prospettata dal Governo nei confrodilla Legge regionale n.29/2009 “Norme per l'atieoga,
I'integrazione partecipe e la tutela dei cittaditianieri nella Regione Toscana”, in vigore dalgliigno 2009. I
Governo, in particolare, aveva censurato I'artcdinma 55, lettera d), della legge regionale n. 92009, nella
parte in cui garantisce l'iscrizione al servizimario regionale anche agli stranieri che abbipraposto ricorso
giurisdizionale avverso il provvedimento di diniedel permesso di soggiorno per riconoscimento dehldus di
rifugiato, richiesta di asilo, protezione sussiiar per ragioni umanitarie. Cosi disponendo, lgi&& — ad avviso
del ricorrente — avrebbe inciso sulla posizione stgjgetti sopra indicati, la cui regolamentaziopetterebbe alla
competenza dello Stato, ai sensi dell'art. 117p8d80 comma, lettere a) e b), Cost., senza, peralfgerare alcun
richiamo o rinvio alle pertinenti norme statali.

La Corte ha dichiarato la questione non fondatayando come tale norma si inserisca in un contestmativo
caratterizzato dal riconoscimento in favore deftarsero, anche privo di un valido titolo di soggfo, di un nucleo
irriducibile di tutela del diritto alla salute peito dalla Costituzione come ambito inviolabilelaelignita umana.
Con patrticolare riferimento alla categoria di sdtjgéchiedenti asilo, la Corte ha ricondotto larma regionale in
esame, all'ambito dell’art. 34, comma 1, letterade) Testo Unico Immigrazione, il quale prescriNgcrizione al
servizio sanitario nazionale degli stranieri ch&iabo richiesto il rinnovo del titolo di soggiormmche per asilo
politico, per asilo umanitario o per richiesta sila

A chiarificazione dell'esatta portata della nornpp@na richiamata si ricorda come il Ministero d&&mita, con una
circolare del 24 marzo 2000, n. 5, al punto |.AH, precisato che liscrizione obbligatoria al $g8pv sanitario
nazionale di coloro che abbiano presentato richigstasilo sia politico che umanitario € prescritier tutto il
«periodo che va dalla richiesta al’emanazioneptdelvedimento, incluso il periodo dell’eventualeatiso contro il
provvedimento di diniego del rilascio del permedssoggiorno.

Particolarmente rilevante, al riguardo, € la sexdem 1531 del 24 gennaio 2008 Corte di Cassaziemone Prima
Civile, nella quale si afferma che “la situazionemspellibilita temporanea ex art. 35 del d.lg86/98 & correlata
ad una condizione di necessita di un interventdtasdm non limitata all'area del pronto soccorsoaoduella della
medicina d'urgenza bensi estesa, perché la ganamziztiva sia conforme al dettato costituzionalke, esigenze di
apprestare gli interventi essenziglioad vitamdiretti alla eliminazione della grave patologiaechffligge lo
straniero”. In altre parole, la Suprema Corte dle@he sono coperti dalla garanzia della temporarespellibilita
quegli interventi e solo quelli che successivi allmozione chirurgica della patologia od alla somistrazione
immediata di farmaci essenziali per la vita, siamtispensabili al completamento dei primi od al sEguimento
della loro efficacia, nel mentre restano escluseiguattamenti di mantenimento o di controllo clse, pur
indispensabili ad assicurare una spes vitae geEzikente, fuoriescono dalla correlazione strumentah I'efficacia
immediata dell'intervento sanitario indifferibild argente.
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Nel corpo della medesima sentenza, la Corte cita altresi 'art. 43, commi 2 e seguenti, del
decreto attuativo del Testo Unico Immigrazione”, rilevando come lo stesso abbia previsto
particolari modalita per evitare che, dalla situazione di irregolarita nel territorio dello
Stato, derivi un ostacolo all’erogazione delle prestazioni terapeutiche di cui all’art. 35,
comma 3 citato.

Detto riferimento ha assunto un'importanza estremamente significativa nell'ambito del
dibattito sviluppatosi in Parlamento nel corso della procedura di approvazione della legge
in materia di sicurezza pubblica n. 94 del 2009% (c.d. Pacchetto Sicurezza) che, nella
prima versione approvata al Senato®, aveva previsto 'obbligo di segnalazione alle autorita
competenti, dello straniero irregolare che faceva accesso alle strutture sanitarie, sul
modello della legislazione tedesca®.

All'esito di un lungo e acceso dibattito®, tale norma & stata stralciata dal testo definitivo,
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Decreto del Presidente della Repubblica 31 agd#®9,In. 394 (Regolamento recante norme di attuazieh testo
unico delle disposizioni concernenti la disciplidall'immigrazione e norme sulla condizione dellmasiero, a
norma dell'art. 1, comma 6, del decreto legislafigduglio 1998, n. 286).

La legge in questione ha introdotto nell'ordinaroeihtc.d. reato di clandestinita, che verra appnditamente
trattato nel terzo capitolo del presente lavoraguesta sede basti ricordare che l'introduziortaldireato ha creato
non poche difficolta interpretative, sia in relamaall’articolo 6, comma 2, del Testo Unico Immigjome (divieto di
esibire il permesso di soggiorno per I'accesso @éstazioni sanitarie urgenti ed essenziali, diafliarticolo 35),
sia in merito allo stesso articolo 35 del Testoddnil chiarimento & arrivato a mezzo di una ciaceldel Ministero
dell'Interno, firmata dal Capo Dipartimento per léberta Civili e I'lmmigrazione, con cui, da un tatsi €
mantenuto operativo il divieto di segnalare alld¢odta lo straniero irregolare che acceda alle cwediche,
nonostante l'introduzione della legge 94 del 208@all’altro, si & specificato che non e richig&aibizione dei
documenti per le prestazioni sanitarie.

Ddl AC2180.

Art.4 AsylbewerberleistungsgesétxsylbLG).

Si riporta, in proposito, una parte del testo delfiello ai Parlamentari - Divieto di segnalazioBamo medici e
infermieri, non spie - di Medici Senza Frontieresgh Societa Italiana di Medicina delle Migrazio@isservatorio
Italiano sulla Salute Globale, su www.mediciseraatiere.it: “La cancellazione di questo comma viahdrebbe
un'impostazione che nei tredici anni di applicagidra prodotto importanti successi nella tutelatagai degli
stranieri testimoniato, ad esempio, dalla riduzide#'Aids, dalla stabilizzazione di quelli reldtiala Tubercolosi,
dalla riduzione degli esiti sfavorevoli negli indtori materno infantili (basso peso alla nascitartaiita perinatale e
neonatale ...). E tutto questo con evidente effetiocentenimento dei costi, in quanto l'utilizzo {eestivo e
appropriato dei servizi (quando non sia impeditgdblemi di accessibilitd) si dimostra non sola pfficace, ma
anche piu “efficiente” in termini di economia samia”. In dottrina, invece, si veda PEZZINI BlLo statuto
costituzionale del non cittadino: i diritti sociali op. cit.,, ove si afferma che «Nella disciplinal d&JI e
opportunamente prevista una garanzia strumentaleessa all’effettiva tutela della salute, disporeeatfart. 35,5
il divieto di segnalazione alle autorita dello sieao irregolarmente presente sul territorio cheede alle strutture
sanitarie (...). Il divieto & ora accompagnatoaaltevisione dell’art. 6, 2 che esclude espressamamecessita di
esibire il permesso di soggiorno per I'accesso @iéstazioni sanitarie urgenti ed essenziali; melbelifiche al TUI
recentemente introdotte dalla legge in materia idiurezza pubblica 194/2009, era stata invece ingate
previstal6 I'abrogazione del divieto di segnalaeiopoi reintrodotto nel testo definitivo (anche fgsignificativa
mobilitazione da parte di numerose associaziorardgferme prese di posizione delle federazionpdafessionisti
sanitari). Per effetto di queste disposizioni dell Taccesso e il godimento del diritto socialeaafialute del non
cittadino appare ampio, ancorché precario, comeslia la recente vicenda della discussione sufipressione
della garanzia di non segnalazione degli irregelari
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proprio sulla base dei rilievi mossi sulla base dalla sentenza n. 252/2001%, mantenendo

conseguentemente inalterato il divieto di segnalazione previsto dall'articolo 35, comma 5,

del Testo Unico®.

La tutela del diritto alla salute nei confronti degli immigrati irregolari ha trovato
un'ulteriore conferma da parte della giurisprudenza costituzionale per mezzo della
sentenza n. 269 del 7 luglio 2010%*, con la quale la Corte ha escluso la censura di
illegittimita prospettata dal Governo nei confronti della Legge regionale della Toscana n.
29/2009 “Norme per l'accoglienza, l'integrazione partecipe e la tutela dei cittadini
stranieri”, in vigore dal 15 giugno 2009.

Tale norma, infatti, disciplinando specifici interventi in favore degli immigrati privi di
regolare permesso di soggiorno, secondo il Governo, avrebbe avuto |'effetto di agevolare il
soggiorno degli stranieri che dimorano irregolarmente nel territorio nazionale, andando in
tal modo a incidere sulla disciplina dell’ingresso e del soggiorno degli immigrati, di
competenza esclusiva del legislatore statale ai sensi dell'articolo 117, comma secondo,
lettere a) e b) della Costituzione® .

L'aspetto piu rilevante della sentenza in questione concerne la decisione della Corte in
merito alla presunta illegittimita dell’art. 6, comma 35, della legge regionale, nella parte in
cui dispone che «tutte le persone dimoranti nel territorio regionale, anche se prive di titolo

di soggiorno, possono fruire degli interventi socio assistenziali urgenti ed indifferibili,
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Nella citata sentenza, la Corte afferma, infatig“d comma 5 dello stesso articolo 35, propri@atopo di tutelare
il diritto alla salute dello straniero comunque gaete nel territorio dello Stato, prevede che #aso alle strutture
sanitarie [...] non pud comportare alcun tipo di s#gnione all'autorita, salvo i casi in ci sia oghtorio il referto,
a parita di condizioni con il cittadino italianoisgosizione che conferma flavor per la salute della persona che
connota tutta la disciplina in materia.

Articolo 35, commabiL'accesso alle strutture sanitarie da parte deBtraniero non in regola con le norme sul
soggiorno non pud comportare alcun tipo di segnalae all'autorita, salvo i casi in cui sia obbligato il referto,

a parita di condizioni con il cittadino italiang”

La sentenza viene piu approfonditamente analizzgtauccessivo Capitolo Ill, cui si rinvia.

In particolare, era stato impugnato I'art. 2, comPadella legge regionale citata, nella parte in prevedendo
alcuni interventi assistenziali in favore degli ingnati irregolari, era stato ritenuto configgenispetto al riparto
delle competenze previsto tra lo Stato e le Regioni

Inoltre, era stato impugnato anche il comma 4 detl@simo articolo 2, volto a estendere le prestazonio-
sanitarie anche agli stranieri “neocomunitari” pea presunta lesione delle competenze legislatatalsin tema di
rapporti con I'Unione europea.

Tali rilievi sono stati entrambi respinti dalla Guita, la quale ha riconosciuto che la legge regj@si limita ad
assicurare anche ai cittadini stranieri e neocotatinie prestazioni loro spettanti sulla base desblighi
comunitari, nelllambito dei settori di propria coeipnza concorrente o residuale, riconducibili gitestazioni
sanitarie, all'istruzione, dall'accesso al lavorl|'edilizia abitativa e alla formazione professide.
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necessari per garantire il rispetto dei diritti fondamentali riconosciuti ad ogni persona in
base alla Costituzione ed alle norme internazionali»®.

Detta norma, secondo le censure mosse dal Governo, riconoscerebbe allo straniero
irregolarmente presente in Italia una serie di prestazioni non individuate puntualmente,
riservando alla Regione la fissazione dei criteri per identificare i caratteri dell'urgenza e
dell'indifferibilita e quindi, lo stesso contenuto di tali prestazioni. Secondo il Governo, tale
normativa avrebbe di fatto dato vita ad un “sistema socio-assistenziale parallelo” per gli
stranieri non presenti regolarmente nel territorio dello Stato, in violazione dell'art. 117,
secondo comma, lettere a) e b), Cost.

La questione e stata dichiarata infondata dalla Corte, sul presupposto della necessaria
spettanza, anche al cittadino straniero, di un inderogabile diritto all'assistenza sanitaria,
che non puo mai essere compresso nel suo nucleo essenziale. Tale orientamento, pilt volte
ribadito dalla Consulta e recepito anche dal Testo Unico Immigrazione, legittima la norma
regionale in quanto «in attuazione dei principi fondamentali posti dal legislatore statale in
tema di tutela della salute, provvede ad assicurare anche agli stranieri irregolari le
fondamentali prestazioni sanitarie ed assistenziali atte a garantire il diritto all'assistenza
sanitaria, nell'esercizio della propria competenza legislativa, nel pieno rispetto di quanto
stabilito dal legislatore statale in tema di ingresso e soggiorno in Italia dello straniero,
anche con riguardo allo straniero dimorante privo di un valido titolo di ingresso».

Al riguardo, la Corte ha citato la propria precedente giurisprudenza, nella parte in cui era
giunta ad affermare che lo straniero e titolare di tutti i diritti fondamentali che la
Costituzione riconosce spettanti alla persona®, precisando, con riguardo esclusivo al diritto
all’assistenza sanitaria, la sua spettanza anche allo straniero irregolarmente presente sul
territorio™.

Sulla base delle conclusioni raggiunte nella sentenza citata, la Corte ha rilevato come la

8 Detta norma, secondo il Governo, avrebbe avutdelief di riconoscere allo straniero irregolare waie di
prestazioni non individuate puntualmente, risereaala Regione la fissazione dei criteri per idiécdie i caratteri
dell'urgenza e dell'indifferibilita, e quindi lo esso contenuto di tali prestazioni, dando vitaimiodo a un sistema
socio-assistenziale parallelo a quello nazionateghestranieri non presenti regolarmente nel teriv dello Stato,
in violazione dell’art. 117, secondo comma, letteyee b), Cost., oltre che dell'art. 35, comma 8e#art. 41 del
d.lgs. n. 286 del 1998.

8 Sentenza n. 148 del 2008

% I richiamo ¢ alla pronuncia n. 252/2001.
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norma regionale altro non faccia se non attuare i principi fondamentali posti dal
legislatore statale in tema di tutela della salute, «provvedendo ad assicurare anche agli
stranieri irregolari le fondamentali prestazioni sanitarie ed assistenziali atte a garantire il
diritto all’assistenza sanitaria, nell’esercizio della propria competenza legislativa, nel pieno
rispetto di quanto stabilito dal legislatore statale in tema di ingresso e soggiorno in Italia
dello straniero, anche con riguardo allo straniero dimorante privo di un valido titolo di
ingresso».

Pari considerazioni devono essere svolte in relazione all'art. 6, comma 55, lettera d), della
legge regionale, censurata dal Governo in maniera non fondata, nella parte in cui
garantisce l'iscrizione al servizio sanitario regionale anche agli stranieri che abbiano
proposto ricorso giurisdizionale avverso il provvedimento di diniego del permesso di
soggiorno per riconoscimento dello status di rifugiato, richiesta di asilo, protezione

sussidiaria o per ragioni umanitarie’’.

La pronuncia citata, oltre a confermare i precedenti orientamenti della Corte, che avevano
ritenuto compito inderogabile delle istituzioni pubbliche garantire anche agli stranieri
irregolari la prestazione dei necessari trattamenti sanitari, svolge un ruolo estremamente
significativo anche nell'ambito della ripartizione delle competenze tra Stato e Regioni, la
cui problematicita é stata gia oggetto di analisi.

La normativa regionale, infatti, benché si inserisca in un ambito di competenza legislativa
esclusiva statale, quale quello dell'immigrazione e del trattamento giuridico dello straniero
extracomunitario, e stata ritenuta compatibile con il riparto delle competenze di cui
all'articolo 117 Cost. in quanto volta a raccordare l'attivita della Regione, nelle materie di
propria competenza, con quella delle altre Regioni, delle amministrazioni statali, delle

istituzioni europee e degli organismi internazionali, “in vista del piu efficace

Tale norma, secondo la Corte costituzionale, dewsgerirsi in un contesto normativo caratterizzatd da
riconoscimento in favore dello straniero, anche@ui un valido titolo di soggiorno, di un “nucléasiducibile di
tutela del diritto alla salute protetto dalla Castione come ambito inviolabile della dignita umana

Al di la delle indicazioni generali contenute nelsto Unico Immigrazione, infatti, il Ministero delBanit con una
circolare del 24 marzo 2000, n. 5, al punto |.Alg, precisato che liscrizione obbligatoria al sovsanitario
nazionale di coloro che abbiano presentato richietasilo sia politico che umanitario prescritter gutto il
“periodo che va dalla richiesta all'emanazionepelvedimento, incluso il periodo dell'eventualeorso contro il
provvedimento di diniego del rilascio del permedssoggiorno”.
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perseguimento, in via puramente indiretta ed accessoria, delle finalita delineate dal

legislatore statale in tema di politiche migratorie”.

3.3 Il diritto all' abitazione

Dopo aver brevemente analizzato gli sviluppi giurisprudenziali in materia di diritto alla
salute, una menzione particolare merita l'analisi del diritto all’abitazione, per come
applicabile alla materia dell'immigrazione.

Il diritto de quo, non espressamente contemplato in Costituzione, € stato ricavato gia a
partire dalla fine degli anni ’70 sulla base di elaborazioni dottrinali®* e giurisprudenziali™
in merito all'articolo 47 comma 2, in combinato disposto con l'articolo 2 della

Costituzione®.
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Si vedano, in particolare, BRECCIA Ul diritto all'abitazione”, Giuffré, 1980; CORSO G.l ‘diritti sociali nella
Costituzione italiang in Riv. Trim. dir. Pubbl., 1981; MARTINES T.II'«Diritto alla casa»”, in AA.VV., Tecniche
giuridiche e sviluppo della persona, Laterza, 1972391 ss., ora in Opere, Tomo |V, Liberta e aéri, Milano,
2000, pag. 13; FERRARI«Diritto alla casa» e interesse nazionglan Giur. cost., 1988, pag. 843.

Il diritto all'abitazione & stato individuato conafiritto fondamentale dalla giurisprudenza costibnzle, che I'ha
direttamente collegato alla nozione di dignita uengsent. 217/1988), successivamente confermandella n
particolare estensione di diritto della famigliaer{s 559/1989).

Art 47: La Repubblica incoraggia e tutela il risparmio intte le sue forme; disciplina, coordina e controlla
I'esercizio del credito.

Favorisce l'accesso del risparmio popolare alla ymieta dell'abitazione, alla proprieta diretta cidatrice e al
diretto e indiretto investimento azionario nei gdacomplessi produttivi del Paese

E stato in realta rilevato da parte di alcuna dwitcome i fondamenti costituzionali del dirittd¢'@bitazione non si
esauriscano nell'art. 47 Cost., ma coinvolgano satée di principi espressi in altre norme sui difindamentali.
Esiste, infatti, una serie di norme costituzionglie presuppongono o implicano la reale disporébitit una
abitazione per le persone, in quanto cittadiniveratori, indipendentemente dalla loro condizion@sparmiatori.
In quest'ottica, vengono in luce numerose disposizi‘la cui trama giuridica evidenzia, quale prgsogto
concettuale di fondo, il diritto dell'individuo &lbitazione”. Si pensi, per esempio, all'inviolatiil del domicilio
(art. 14), che presuppone essenzialmente la disiithdi uno spazio idoneo a garantire la risegzat e I'intimita.
Ancora, si pensi al diritto dell'individuo alla forazione di una famiglia e alladempimento dei caimgilativi, che
la nostra Costituzione tutela con particolare foirzaiferimento alle famiglie numerose (art. 31);dmvere dei
genitori di mantenere, istruire ed educare i f(glit. 30), alla protezione costituzionale riconaszia favore della
madre e del bambino (art. 37). Si tratta di sitoazisoggettive che, per una piena realizzazionglié@no
necessariamente la disponibilita dell’abitazionehe impongono un dovere allo Stato di attivarsiqgoasentirne la
disponibilita. Sul punto si vedano, in particolaONETTI P. - CITTI W-XL'accesso degli stranieri all'alloggio”
in Diritto, immigrazione e cittadinanza, n. 1/20@9CIVITARESE MATTEUCCI S. - GARDINI G!Diritto alla
casa ed uguaglianza sostanziale: dalla ediliziarecnica e popolare ai programmi di riabilitazionebana”,
relazione presentata allalJdrnada sobre cohesio social i territorial i poligs publiques Barcellona, 16-17
dicembre 2004.
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Per quanto concerne lo sviluppo giurisprudenziale del diritto all'abitazione, si puo rilevare
come la Corte costituzionale, in un primo tempo, si sia orientata a ritenere il diritto
all'abitazione quale “bene primario”, senza tuttavia che lo stesso assurgesse al livello dei
“diritti inviolabili garantiti dall’art. 2 Cost.”. Solo successivamente, invece, ha
riconosciuto che il diritto all’abitazione, previsto altresi dall’art. 25 della Dichiarazione
universale dei diritti dell'uomo del 1948, nonché dall’art. 11 del Patto internazionale sui

\

diritti economici, sociali e culturali del 1966”, & un “diritto sociale”, “collocabile fra i

diritti inviolabili dell'uomo di cui all’art. 2 Cost.”®.

96

97

98

Corte costituzionale, sentenza n. 252 del 1983 gelale si precisa che “indubbiamente I'abitazicostituisce, per
la sua fondamentale importanza nella vita dellimlio, un bene primario il quale deve essere adagente e
concretamente tutelato dalla legge (...). Ma, giEcisato, deve la Corte rilevare come non poss&erorsi con
I'ordinanza di rimessione nel considerare I'abitagzicome l'indispensabile presupposto dei dirittidlabili previsti
dalla prima parte dell'art. 2 della Costituziomatttndosi di una costruzione giuridica del tutstranea al nostro
ordinamento positivo. Se, invero, i diritti invibdliéi sono, per giurisprudenza costante, quei dicltte formano |l
patrimonio irretrattabile della personalita umanan é logicamente possibile ammettere altre figiweidiche, le
quali sarebbero dirette a funzionare da "presuppestiovrebbero avere un'imprecisata, maggioreladutéello
stesso senso si vedano anche le sentenze n. 2748%In. 19 del 1985 e n. 344 del 1985.

L'art. 25 della Dichiarazione universale dei diritel'uomo dispone che “ogni individuo ha diritad un tenore di
vita sufficiente a garantire la salute ed il beresgroprio e della propria famiglia” con partiaelaiguardo al
diritto all'abitazione.

L'art. 11, comma 1, del Patto internazionale suttdieconomici, sociali e culturali, firmato a NeXork il 16
dicembre 1966 (ratificato e reso esecutivo a segletla legge 25 ottobre 1977, n. 881) impegndirmogli Stati a
“riconoscere e attuare il diritto di ogni individwa un livello di vita adeguato per se per la saidlia”, che
includa alimentazione, vestiario e alloggio adeguainché al miglioramento continuo delle proprandizioni di
vita.

Oltre alle due carte internazionali citate dallart€poccorre fare menzione del fatto che il dirdtabitazione si
ritrova in diverse altre fonti sovranazionali. larficolare, viene in rilievo l'art. 27, comma 3JldeConvenzione
internazionale sui diritti del fanciullo, firmataNew York il 20 novembre 1989 (ratificata e resacesiva a seguito
della legge 27 maggio 1991, n. 176) , che imporieigti di adottare adeguati provvedimenti pettaie i genitori
o altri che hanno la responsabilita del fanciulfioagtuare il diritto di ogni fanciullo ad un livelldi vita sufficiente
per consentire il suo sviluppo fisico, mentale rifgale, morale e sociale e ad offrire, se del castassistenza
materiale e programmi di sostegno, in particolamequanto riguarda l'alimentazione, il vestiaritatoggio.

La tutela del bisogno di un alloggio adeguato évipta anche dall'art. 5 della Convenzione interoaale per
I'eliminazione di ogni forma di discriminazione r#le, firmata a New York il 21 dicembre 1965, fiatita e resa
esecutiva con legge 13 ottobre 1975, n. 654 eadalll4 della Convenzione per I'eliminazione digué forme di
discriminazione contro le donne firmata a New Yibrk8 settembre 1979 (ratificata e resa esecutisaguito della
legge 14 marzo 1985, n. 132).

Infine, una menzione merita I"art. 30 della Castiale europea, promossa dal Consiglio d'Europadatta a
Strasburgo il 3 maggio 1996, ratificata e resawsexin virtu della legge 9 febbraio 1999, n. B@uale prevede il
diritto alla protezione contro la poverta e I'eniaagione sociale, per rendere effettivo il qualeSghti si impegnano
sia «a prendere misure nell'ambito di un approgpabale e coordinato per promuovere l'effettivoesso in
particolare al lavoro, all'abitazione, alla form@m professionale, allinsegnamento, alla cultatdassistenza
sociale medica delle persone che si trovano oigeohdi trovarsi in situazioni di emarginazioneiaste o di poverta
e delle loro famiglie» sia «a riesaminare questaunai in vista del loro adattamento, se del caso».

L'art. 31 della Carta, inoltre, per garantire edfif/o esercizio del diritto all'abitazione impeggia Stati a prendere
misure destinate: 1. a favorire l'accesso ad uazbine di livello sufficiente; 2. a prevenire éuire lo status
di"senza tetto" in vista di eliminarlo gradualmer@ea rendere il costo dell'abitazione access#ilik persone che
non dispongono di risorse sufficienti.

Corte costituzionale, sentenza n. 404 del 1988idearmente interessante € rilevare come la st€sste, nel

corpo della sentenza citata, si soffermi sul pmpevirement,osservando come “la giurisprudenza precedente di

guesta Corte non aveva dato il dovuto rilievo ki&zione come bene primario”, benché “gia daltimidegli anni
Ottanta un indirizzo dottrinale e giurisprudenziaésmdeva a costruire il diritto all'abitazione come diritto
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Alla luce di quest'ultima ricostruzione, il diritto all'abitazione appare strutturato in
maniera tale da doversi ritenere necessariamente garantito anche agli stranieri.
Contestualmente alla sua qualificazione quale “diritto inviolabile dell'uomo”, infatti, la
Corte costituzionale afferma che “e doveroso da parte della collettivita intera impedire che
delle persone possano rimanere prive di abitazione™”.

In particolare, la Consulta giunge a qualificare tale diritto come “connotato della forma
costituzionale di Stato sociale voluto dalla Costituzione”, volto a preservare e tutelare il
valore della dignitd umana'®.

Ricondurre il diritto all'abitazione all'ambito della dignita umana, ha indotto la Corte a
rilevare come 1'esigenza di disporre di una casa per sé e per la propria famiglia non possa
che ricevere tutela dall'ordinamento giuridico anche allorché di essa sia titolare uno
straniero od un apolide presente sul territorio dello Stato.

La rilevanza internazionale del diritto all'abitazione, sancito in particolare dall'art. 25 della
Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo, inoltre, ne comporta la sua qualificazione
come obbligo internazionale vincolante per il legislatore regionale e nazionale ai sensi
degli artt. 10, comma 2'%, e 117, comma 1'** Cost.'®.

Anche a livello europeo, inoltre, si incontrano dei precisi vincoli derivanti dal diritto
dell'Unione nei confronti della facolta del legislatore di intervenire nel trattamento dei

cittadini stranieri con riferimento al diritto all'accesso all'abitazione, sebbene ci¢ avvenga

soggettivo perfetto, destinato a rendere semprgola posizione del locatario su quella del locat suggerendo
come modello la disciplina francese e tedesca detlazione abitativa a tempo indeterminato con ssecedel
locatore solo per giusta causa”.

Corte costituzionale, sentenza n. 49 del 1987tecitalla sentenza n. 404 del 1988.

Nel corpo della sentenza n. 404/1988 si cita, iinfiat pronuncia n. 217 del 1988, di poco anterio@la quale la
Corte esprime il proprio convincimento secondoudlg «il "diritto all'abitazione" rientra fra i requisitssenziali
caratterizzanti la socialita cui si conforma lot8tdemocratico voluto dalla Costituzione». Si affa, pertanto,
come spetti allo Stato “creare le condizioni minidi@&no Stato sociale, concorrere a garantire ggioet numero di
cittadini possibile un fondamentale diritto socjatpiale quello all'abitazione, contribuire a chevia di ogni
persona rifletta ogni giorno e sotto ogni aspéttonhagine universale della dignita umana”, defigitali “compiti
cui lo Stato non puo abdicare in nessun caso”.

Art. 10: “L'ordinamento giuridico italiano si conforma alleorme del diritto internazionale generalmente
riconosciute.

La condizione giuridica dello straniero €& regola@alla legge in conformita delle norme e dei trattat
internazionali”.

Art. 117: La potesta legislativa & esercitata dallo Statdadle Regioni nel rispetto della Costituzione, no@dei
vincoli derivanti dall'ordinamento comunitario e glaobblighi internazionali

Giova al riguardo ricordare come la Corte costinaie, con le sentenze nn. 348/2007 e 349/2007ia abb
riconosciuto che il diritto pattizio internazionat®stituisce, ai sensi del nuovo art. 117 Costrapatro di
costituzionalita delle norme interne. L'eventualatcasto tra una norma interna e una norma pattiganazionale
implicherebbe, pertanto, un profilo di illegittimitostituzionale della prima.
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esclusivamente in relazione agli stranieri comunitari'®. In particolare, viene in rilievo il
principio di non discriminazione, assunto dal Trattato di Lisbona come primario obiettivo
dell'Unione europea, prevedendo a tal fine una clausola orizzontale volta a integrare la
lotta contro le discriminazioni in tutte le politiche e le azioni dell'Unione'”. La Corte di
Giustizia ha avuto modo di affermare, inoltre, che il divieto di discriminazione «richiede la
perfetta parita di trattamento, negli Stati membri, tra i soggetti che si trovano in una
posizione disciplinata dal diritto comunitario e i cittadini dello Stato membro in

6

questione»'”, estendendone progressivamente l'ambito di applicazione anche ai diritti

sociali'”.

Passando ad analizzare l'attuazione del diritto all'abitazione finora introdotta dal
legislatore nazionale, appare necessario rilevare come le norme del Testo Unico
Immigrazione tutelino le esigenze abitative dello straniero extracomunitario in modo assai
articolato, a seconda non solo della condizione giuridica dello straniero stesso, ma anche in
relazione all'esercizio del suo diritto all'unita familiare.

Il citato Testo Unico, per come modificato dalla Legge Bossi-Fini n. 189/2002, disciplina

all'articolo 40 il diritto degli stranieri all'abitazione, strutturando lo stesso su due livelli: da
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Rileva, in particolare, il principio di parita diattamento in materia di accesso agli alloggi diizd residenziale
pubblica tra cittadini nazionali e cittadini streri di paesi terzi titolari del permesso di soggmrCE per
soggiornanti di lungo periodo, previsto dall'ait, tomma 1, lett. f) della direttiva 2003/109/CH @ensiglio, del
25 novembre 2003, concernente lo status dei aittaliliPaesi terzi che siano soggiornanti di lungaqlo, attuata
in Italia con il d.Igs. n. 3/2007 che ha modific#itat. 9 del T.U. Immigrazione. Quest'ultima disjaione, per come
modificata per effetto del recepimento del diritmmunitario, prevede, al comma 12 lett. c) chetiangero titolare
di permesso CE per soggiornanti di lungo periodbe si acquisisce dopo 5 anni di soggiorno regaranéerrotto -
ha diritto di «usufruire delle prestazioni di atsnza sociale, di previdenza sociale, di quellatined ad erogazioni
in materia sanitaria, scolastica e sociale, dilgualative all'accesso a beni e servizi a disposé del pubblico,
compreso l'accesso alla procedura per l'ottenimelntalloggi di edilizia residenziale pubblica, salehe sia
diversamente disposto e sempre che sia dimoseéftttiva residenza dello straniero sul territanazionale».
Articolo 10 del trattato sul funzionamento dell'dne europea. Detto principio era precedentementéeoto
nell'articolo 12 del Trattato sulla Comunita Eurapié quale disponeva che “nel campo di applicagidal presente
trattato, e senza pregiudizio delle disposizionitipalari dallo stesso previste, vietata ogni disinazione
effettuata in base alla nazionalita”.

In base alle norme del trattato di Lisbona, 'UEOpuoltre adottare normative che vietano le disgramioni
effettuate in base alla nazionalita, ai sensi deltolo 18 del trattato sul funzionamento dell'UE.

E’ prevista altresi una procedura legislativa specvolta a lottare contro le discriminazioni. bi&Siglio pud quindi
adottare tutte le misure necessarie, deliberarldmahimita e previa approvazione del Parlamentogeo.

Corte di Giustizia della Comunita europea, sentéyeta Delecta C-43/95, par. 16.

Sul punto si veda BONETTI P. - CITTI WL"accesso degli stranieri all'alloggiaq op. cit., ove si rileva che,” a
partire dall'art. 9 del Regolamento (CEE) n. 1682l Consiglio, del 15 ottobre 1968, relativo dilsera
circolazione dei lavoratori all'interno della Contanstata pacificamente prevista la parita di amattnto del
lavoratore comunitario migrante con i lavoratorzioaali per quanto concerne i diritti e i vantaggicordati in
materia di abitazione, in quanto funzionali allar@ realizzazione della liberta di circolazioneldeoratori”.
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un lato si disciplina il profilo della c.d. “prima accoglienza”, destinata a provvedere ai
fabbisogni abitativi e di sussistenza immediati e temporanei degli stranieri extracomunitari
regolarmente soggiornanti per motivi non turistici, ma in alcune ipotesi anche degli
stranieri extracomunitari in condizione irregolare'®, da attuarsi mediante la
predisposizione di appositi centri di accoglienza; dall'altro, con riferimento agli stranieri
regolarmente soggiornanti, in possesso di determinati di titoli di soggiorno e requisiti che
attestino un sufficiente radicamento sociale, si disciplina il profilo dell'integrazione
sociale, mediante alcune misure di sostegno per l'accesso agli alloggi pubblici, al mercato
della locazione privata o all'acquisto della prima casa'®.

L'alloggio, inoltre, rileva anche quale presupposto necessario per il rilascio del permesso di
soggiorno''’, nonché per l'applicabilith di una serie di diritti, tra cui quello al

ricongiungimento familiare''!, mentre una disciplina specifica ¢ riservata agli stranieri
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Articolo 40 (Centri di accoglienza. Accesso alltabione):

1. Le regioni, in collaborazione con le provincecen i comuni e con le associazioni e le organizazdi
volontariato predispongono centri di accoglienzatiteati ad ospitare, anche in strutture ospitarittadini italiani
o cittadini di altri Paesi dell'Unione europea, aftieri regolarmente soggiornanti per motivi divedsl turismo,
che siano temporaneamente impossibilitati a progwedautonomamente alle proprie esigenze alloggiagvdi
sussistenza.

1-bis. L'accesso alle misure di integrazione s@cialriservato agli stranieri non appartenenti a Badell'Unione
europea che dimostrino di essere in regola conolene che disciplinano il soggiorno in Italia ai senlel presente
testo unico e delle leggi e regolamenti vigentniateria.

2. | criteri di accoglienza sono finalizzati a resrd autosufficienti gli stranieri ivi ospitati ngiu breve tempo
possibile. | centri di accoglienza provvedono, quassibile, ai servizi sociali e culturali idonei favorire
l'autonomia e l'inserimento sociale degli ospitigrd regione determina i requisiti gestionali e stuwali dei centri
e consente convenzioni con enti privati e finangiatin

3. Per centri di accoglienza si intendono le sut alloggiative che, anche gratuitamente, provvedalle
immediate esigenze alloggiative ed alimentari, @nove possibile, all'offerta di occasioni di appdimento della
lingua italiana, di formazione professionale, dasthi culturali con la popolazione italiana, e alsistenza socio-
sanitaria degli stranieri impossibilitati a provvedii autonomamente per il tempo strettamente nacessl
raggiungimento dell'autonomia personale per le esie di vitto e alloggio nel territorio in cui vile straniero.
Articolo 40, comma 6:Gli stranieri titolari di carta di soggiorno e glistranieri regolarmente soggiornanti in
possesso di permesso di soggiorno almeno bienngtie esercitano una regolare attivita di lavoro stdinato o di
lavoro autonomo hanno diritto di accedere, in camhi di parita con i cittadini italiani, agli allggi di edilizia
residenziale pubblica e ai servizi di intermedia@alelle agenzie sociali eventualmente predispassi@gni regione
o dagli enti locali per agevolare l'accesso allecdaioni abitative e al credito agevolato in matedaedilizia,
recupero, acquisto e locazione della prima casalitiazione”.

Si veda, a tal fine, il combinato disposto dedti. &, 22, 23, 24 e 26 del Testo Unico Immigrazione

Articolo 29, comma 3!Salvo quanto previsto dall'articolo 29-bis, lo atriero che richiede il ricongiungimento
deve dimostrare la disponibilita’;

a) di un alloggio conforme ai requisiti igienicongtari, nonché di idoneita abitativa, accertati dampetenti uffici
comunali. Nel caso di un figlio di eta inferioreliagnni quattordici al seguito di uno dei genitagisufficiente il
consenso del titolare dell’alloggio nel quale ihamie effettivamente dimorera;

b) di un reddito minimo annuo derivante da fontite non inferiore all'importo annuo dell'assegraziale
aumentato della meta' dell'importo dell'assegniatmper ogni familiare da ricongiungere. Perdbrigiungimento
di due o piu’ figli di eta’ inferiore agli anni dtardici ovvero per il ricongiungimento di due cupfamiliari dei
titolari dello status di protezione sussidiarigi@iesto, in ogni caso, un reddito non inferiotel@ppio dell'importo
annuo dell'assegno sociale. Ai fini della determioae del reddito si tiene conto anche del redditmuo
complessivo dei familiari conviventi con il richiedte.
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rifugiati e richiedenti asilo, in attuazione degli obblighi internazionali di tutela di tali
tipologie di migranti'™.

Il profilo maggiormente rilevante ai fini del presente lavoro, tuttavia, coincide con quello
dell'integrazione abitativa di cui al sesto comma dell'articolo art. 40 comma 6. Tale norma
prevede a favore degli stranieri titolari del permesso di soggiorno CE per lungo
soggiornanti e degli stranieri in possesso di un permesso di soggiorno almeno biennale, che
esercitino un'attivita di lavoro subordinato o autonomo, il diritto di accedere, in
condizioni di parita con i cittadini italiani, agli alloggi di edilizia residenziale pubblica, ai
servizi d'intermediazione delle agenzie sociali eventualmente predisposte da ogni Regione
o dagli Enti locali per agevolare l'accesso alle locazioni abitative e al credito agevolato in
materia di edilizia, recupero, acquisto, locazione della prima casa di abitazione.

La norma e stata oggetto di un'ordinanza della Corte costituzionale (n. 76/2010), che ha
respinto per manifesta inammissibilita la questione di legittimita sollevata a riguardo dal
Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia in riferimento al principio di
uguaglianza di cui all'art. 3 della Costituzione.

Il giudizio a quo verteva su un provvedimento del Comune di Milano di rigetto
dell'istanza per la concessione dei contributi integrativi per il pagamento dei canoni di

1113

locazione, previsti dall'art. 11 della legge 9 dicembre 1998, n. 431 ", con il quale ¢ stato
istituito un Fondo nazionale per il sostegno alle abitazioni in locazione, costituito presso il

Ministero dei Lavori Pubblici'*, per mancata possidenza del requisito della titolaritd di un
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b-bis) di una assicurazione sanitaria o di alttoldiidoneo, a garantire la copertura di tuttisctii nel territorio
nazionale a favore dell'ascendente ultrasessangtamime ovvero della sua iscrizione al Serviziotasioi nazionale,
previo pagamento di un contributo il cui importala'determinarsi con decreto del Ministro del lavatella salute
e delle politiche sociali, di concerto con il Mitris del'economia e delle finanze, da adottarsiceitt30 ottobre
2008 e da aggiornarsi con cadenza biennale, séaftanferenza permanente per i rapporti tra leoSta regioni e
le province autonome di Trento e di Bolzano”.

Una specifica tipologia di alloggi provvisori & pigta, infatti, per i richiedenti asilo durantepiériodo di esame
della loro domanda, in esito al complesso sisteoranativo creatosi per effetto del recepimento ddilettive
comunitarie n. 2003/09/CE e n. 2005/85/CE, rispethente con i d.lgs. n. 140/2005 e 25/2008 comdificato
dal successivo d.lgs. n. 159/2008. L'ordinamentmsoe una triplice tipologia di strutture destinali&accoglienza
per i richiedenti asilo: i CARA (Centri di accogiiza per Richiedenti asilo) nei quali i richiedeagilo sono ospitati
se rientrano in una delle ipotesi previste dall20tdel d.Igs. n. 25/2008 (come modificato dajsl.h. 159/2008); i
CIE (Centri di identificazione ed espulsione), qeali i richiedenti asilo devono essere trattesatrientrano in una
delle ipotesi previste dall'art. 21 del D. Lgs.2%/2008 (come modificato dal d.lgs. n. 159/2008) @entri di
accoglienza appartenenti alla rete SPRAR (Sistenratezione per Richiedenti Asilo e Rifugiati, g&s per
effetto di una convenzione tra Ministero dell'lmered ANCI, che provvede dunque a raccogliere &siadi degli
enti locali ad un sistema integrato di accogliedearichiedenti asilo e dei rifugiati).

Disciplina delle locazioni e del rilascio degli irobili adibiti ad uso abitativo.

Oggi Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti
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permesso di soggiorno almeno biennale. Il giudice amministrativo, in proposito, aveva
ritenuto non manifestamente infondata la questione di costituzionalita rilevata dal
ricorrente nei confronti della norma del Testo Unico Immigrazione, nella parte in cui
introduce quale criterio discretivo il possesso di un titolo di soggiorno almeno biennale, il
quale non dovrebbe ritenersi razionale e conforme a parametri di uguaglianza, “poiché
non tiene conto del periodo complessivo di permanenza nel nostro Paese e le ragioni,
spesso contingenti, che inducono il questore a rilasciare un permesso annuale, anziché
biennale™'".

Benché la questione sia stata dichiarata manifestamente inammissibile a causa di un difetto
di motivazione sulla rilevanza'’®, la pronuncia ha senz'altro il pregio di riaprire la
questione — gia sollevata da alcuni contributi dottrinali'” e giurisprudenziali'® — della

compatibilita della normativa in questione con il principio di parita di trattamento in

materia di accesso all'alloggio.
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In proposito, il TAR ricorda che la durata del pesso di soggiorno di norma, € collegata al tipedfitratto di
lavoro: due anni in relazione ad un contratto @bta a tempo indeterminato, un anno se a tempardgtato.
Potrebbe, quindi, succedere che uno straniero lbhi appena fatto ingresso in Italia, ottenendaamtratto di
lavoro a tempo indeterminato, goda del permessonhie, e quindi possa avere accesso al benefi@afrenun
altro, residente in Italia da molti anni, e quirdin un piu elevato grado di radicamento socialé @liegamento
con la comunita nazionale, non possa invece acgeg@erché in possesso in quel periodo contingemteind
contratto di lavoro a tempo determinato.

In particolare la Corte ha rilevato che al cascspiecie doveva ritenersi applicabile jles superveniensdi cui
all'articolo 11, comma 13 del Decreto legge 25 gmg2008, n. 112 (Disposizioni urgenti per lo svpop
economico, la semplificazione, la competitivita, $tabilizzazione della finanza pubblica e la peszipne
tributaria), convertito con modificazioni dalla tgg 6 agosto 2008, n. 133, il quale stabiliva che &i.fini del
riparto del Fondo nazionale per il sostegno alksso alle abitazioni in locazione, di cui all'asliz 11 della legge 9
dicembre 1998, n. 431, i requisiti minimi necesgar beneficiare dei contributi integrativi comdinii¢i ai sensi del
comma 4 del medesimo articolo devono prevederglpanmigrati il possesso del certificato storicorésidenza da
almeno dieci anni nel territorio nazionale ovveesoaimeno cinque anni nella medesima regione”.

Per un'analisi critica dell'ordinanza e della ndimaada ultimo citata, si veda CITTI WStranieri e accesso
all'abitazione. Inammissibile la questione di léigiita costituzionale dell'art. 40 c. 6 del T.U.nmin riferimento
alle agevolazioni all'accesso alla locazionelal sito dell'Associazione per gli Studi Giuridsall'lmmigrazione, 12
marzo 2010.

BIONDI DAL MONTE F. “I diritti sociali degli stranieri tra frammentazioe e non discriminazione. Alcune
questioni problematictiein Stranieri e Diritti, 2009; BONETTI P. - CITTW. “L'accesso degli stranieri
all'alloggio” , op. cit.

La questione della presunta violazione del primcigi parita di trattamento tra stranieri e cittadim relazione
all'assegnazione degli alloggi di edilizia residale pubblica, infatti, era gia stata segnalatadde pronunce
giurisprudenziali. Nel 2002, il Tribunale di Milareveva ritenuto discriminatorio nei confronti deglianieri un
bando del Comune di Milano contenente la previsidheun punteggio aggiuntivo ai fini della graduaor
esclusivamente in ragione della cittadinanza malidel richiedente (sentenza del 21 marzo 200Bpio Italiano,
2003, pagg. 3177 e ss.).

Nel 2005, inoltre il TAR della Lombardia — seziodieBrescia, sempre in materia di accesso agli gildgedilizia
residenziale pubblica nei confronti degli straniba ritenuto invalido un regolamento comunale didBia, il quale
subordinava l'accesso degli stranieri al dirittogmestione all'esistenza della condizione di recipa ai sensi
dell'articolo 16 delle Disposizioni sulla Legge generale del Codice Civile, in quanto adottato iolazione
dell'articolo 2, comma 2 del T.U immigrazione, jlequale «lo straniero regolarmente soggiornareterritorio
dello stato gode dei diritti in materia civile #@ttiti al cittadino italiano» (ordinanza del 25 Brhio 2005, n. 264).
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Tale principio rileva non solo dal punto della legittimita costituzionale in relazione
all’articolo 3 Cost., ma anche per la presunta incompatibilita con le vigenti normative
internazionali, tra le quali, in particolare, la Convenzione OIL sui lavoratori migranti n. 97
del 1949'”, che garantisce alla generalita dei lavoratori stranieri, che si trovino legalmente
sul territorio di uno Stato membro, il principio di parita di opportunita e trattamento

rispetto ai cittadini nazionali anche in materia di accesso agli alloggi pubblici'®.

Andando ad analizzare gli interventi in concreto adottati ai fini della realizzazione del
diritto all'accesso alle misure di sostegno abitativo, anche in relazione ai cittadini
extracomunitari, ¢ da osservare come un ruolo determinante sia stato svolto negli ultimi

anni dalle Regioni, titolari della competenza esclusiva in materia ai sensi dell'articolo 117

Cost., per come interpretato dalla Corte costituzionale'".

In particolare, per quanto attiene alle politiche abitative, le norme regionali hanno

previsto la creazione di agenzie sociali per la casa, alle quali ¢ stato attribuito il compito di

122

favorire l'accesso agli immigrati alle misure di Aousing sociale =, nonché l'istituzione di un

Fondo di garanzia a favore dei proprietari disponibili a locare i propri appartamenti a

cittadini stranieri immigrati'®.
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Convenzione sui lavoratori migranti del 1° lugli®4B, n. 97, adottata a Ginevra dalla Conferenzaefaés
dell'Organizzazione Internazionale del Lavoro, aalla trentaduesima sessione. La Convenzione&ratdicata
dall'ltalia il 2 agosto 1952 con la Legge n. 138&5pl. or. G.U. 17/10/1952, n. 242).

Articolo 6:

1. Ogni Stato membro per il quale sia in vigorepi@sente convenzione si impegna ad applicare, senza

discriminazione di nazionalita, razza, religionsesso, agli immigranti che si trovano legalmenteoeinlimiti del
suo territorio, un trattamento che non sia menmrewole di quello che esso applica ai propri digertdin
relazione alle seguenti materie, (...) nella misirracui queste questioni sono regolate dalla legisiee o
dipendono dalle autorita amministrative:

1. la rimunerazione, inclusi gli assegni familiguando questi assegni fanno parte della rimunerazia durata del
lavoro, le ore straordinarie, le ferie pagate,iteithzioni al lavoro a domicilio, I'eta di ammissie all'impiego,
I'apprendistato e la formazione professionalegviro delle donne e degli adolescenti;

2. I'affiliazione alle organizzazioni sindacalilggpdimento dei vantaggi offerti dalle convenzianllettive;

3. l'alloggio.

Sul punto si veda la citata sentenza n. 94/2007¢m®['ordinanza n. 32/2008.

Legge regionale del Friuli Venezia Giulia del 4 m@f005, n. 5, “Norme per l'accoglienza e l'integrae sociale
delle cittadine e dei cittadini stranieri immigtatarticolo 20; Legge regionale dell'Emilia Romagn. 5/2004
«Norme per I'integrazione sociale dei cittadinasteri immigrati», articolo 10.

Legge regionale dell'’Abruzzo del 13 dicembre 200416, art. 15 (Diritto all'abitazione):

1. Sono estesi agli stranieri immigrati di cui aff. 2, comma 2 i benefici previsti dalle legginmateria di edilizia
agevolata convenzionata, per l'acquisto o il reqopgella prima casa, nonché per la partecipaziomdoandi di
concorso per l'assegnazione di alloggi di edilig@venzionata, emanati in attuazione della norraatigente.

2. Possono accedere ai benefici di cui al commanthe gli stranieri immigrati che abbiano la proafiamiglia nel
Paese d'origine, purché usufruiscano degli assémniliari e delle detrazioni fiscali.

3. Gli Enti di Ambito Sociale determinati dalla Rawe Abruzzo ai sensi della legge n. 328/2000 pmono e
sostengono ogni altra iniziativa tendente ad acoees la disponibilita degli alloggi idonei per fdronte a
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In attuazione delle recenti sentenze della Corte costituzionale in materia di politiche
sociali, queste norme hanno incluso tra i loro destinatari tutti coloro che avessero
dimostrato una residenza continuativa di almeno cinque anni nel proprio territorio, a
prescindere da ogni riferimento alla cittadinanza.

A livello di best practices, e possibile segnalare altresi la legislazione della Regione Veneto,
che nella propria Legge Finanziaria per 1l'esercizio 2008 ha affrontato gli effetti della crisi
finanziaria attuando misure concrete a favore delle classi piu deboli, includendo tra queste
i lavoratori extracomunitari.

I1 Consiglio regionale del Veneto, in particolare, ha introdotto alcune innovative forme di
protezione sociale, rivolte anche ai cittadini immigrati, in sede di approvazione del piano
triennale per l'edilizia residenziale pubblica che ha definito, dal 2008 sino al 2010, il
fabbisogno abitativo, gli obiettivi della programmazione regionale, i criteri generali per la
ripartizione delle risorse finanziarie e le modalita di incentivazione.

Detto piano regionale ha istituito un fondo di sostegno per il pagamento dei canoni di
affitto onerosi e regressi su situazioni di morosita e un fondo di garanzia per l'accesso al
credito per le giovani coppie con contratti di lavoro flessibili. Accanto a questi due fondj, il
piano ha previsto anche listituzione di un fondo speciale presso la societa strumentale
“Veneto Sviluppo Spa” a sostegno del pagamento dei mutui contratti per 1'acquisto della
prima casa'™. Quest'ultimo intervento & stato destinato a venire incontro ai nuclei
familiari che avessero contratto prestiti bancari a tasso variabile per acquistare la casa e
che, a causa del “caro-interessi”, non riuscissero a sostenere gli aumenti delle rate da
pagare, rischiando quindi il pignoramento dell'alloggio. I beneficiari, oltre a ricevere un

contributo in denaro, hanno potuto accedere a una misura di sostegno che ha consentito di

situazioni di emergenza abitativa degli stranienmigrati.

4. La Regione Abruzzo, secondo modalita e criteei sono stabilite dalla Giunta regionale, istitidsan fondo di
garanzia a favore dei proprietari disponibili a lae appartamenti a stranieri immigrati.

Articolo 85 della Legge Regionale del Veneto delf@dbraio 2008 n. 1, “Misure regionali a sostegebiadpolitica
per la casa”.Al fine di contrastare i gravi effetti della crisiovuta allaumento dei tassi d'interesse applicali
prestiti bancari ed assicurare il mantenimento mogrieta della prima e unica casa, in capo a sogigetpegnati
nel pagamento delle rate di mutuo ipotecario cotttrgper I'acquisto, la Giunta regionale, entro sass& giorni
dall'entrata in vigore della presente legge, apmaina convenzione stipulata con alcuni istitutcdidito, con la
quale si concordato il rinvio delle azioni esecatintraprese dagli istituti stessi e si consentes@jgetto contraente
di recuperare, in tempi stabiliti, I'originale and#nto di solvibilita oppure la rinegoziazione deltao, con un
prolungamento del periodo di ammortamento, ricorahao 'ammontare delle rate mensili alla capaciddituale
e patrimoniale del soggetto contraente
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abbattere la rate di ammortamento mensile'”.

Una seconda convenzione, inoltre, & stata proposta ai notai aventi sede in Veneto, al fine
di concordare le condizioni per la stipulazione dei contratti diretti a ottenere l'eventuale
trasferimento del mutuo a diverso istituto mutuante.

In proposito, appare rilevante constatare come, dei quasi mille beneficiari del contributo,
meno della meta fossero di nazionalita italiana, mentre oltre cinquecento cittadini
stranieri sono stati ammessi a percepire la contribuzione'*.

I1 dato dimostra lo stretto legame sussistente tra le politiche di regolamentazione dei flussi
d’ingresso degli stranieri, le prestazioni sociali, e i rapporti tra lo Stato e le Regioni,
soprattutto dal punto di vista delle attribuzioni finanziarie. La determinazione statale sul
numero di stranieri da ammettere nel territorio ogni anno, infatti, non puo che incidere
pesantemente  sull’organizzazione regionale delle politiche di welfare e,

conseguentemente, sulla loro sostenibilita finanziaria.

125
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L'iniziativa € stata attuata mediante l'indizioneial bando di concorso per I'erogazione di contriadondo perduto
per il pagamento dei mutui sulla “prima casa”, rwhda concessione della possibilita di accedereralizioni
agevolate di mutuo a tasso fisso, praticate dasfituti di Credito aderenti alla convenzione, metka
rinegoziazione del mutuo originario, ai sensi deltmvenzione ABI e Ministero dellEconomia e defimanze
introdotta dall'art. 3 del Decreto Legge 27 magg@®8, n. 93. | requisiti per 'ammissibilitd al ¢édbuto hanno
previsto che l'alloggio di proprieta a cui si rifer il mutuo, fosse ubicato nella Regione del Vereebccupato dalla
famiglia a titolo di residenza esclusiva, la quade doveva possedere altri immobili o diritti esthidi godimento
di altri immobili. L'ammontare dei fondi disponibéllo scopo €& stato di euro 14.000.000,00.

Il bando ha previsto espressamente la possibilig it richiedente sia un cittadino straniero, pérafuesti sia
residente da almeno cinque anni nella Regione eledid.

Con decreto del Dirigente regionale della Direzi&u#lizia Abitativa n. 251 del 19 ottobre 2009 atetapprovato
I'elenco definitivo degli idonei relativi al «Banddi concorso per l'erogazione di contributi o adexioni ai
cittadini che hanno contratto un mutuo per l'adguikell'abitazione di residenza e non riuscenddaidronte alla
rata, sono in procinto di subire il pignoramentbescussione dell'abitazione», pubblicato nel &tho Ufficiale
della Regione Veneto n. 93 del 13/11/2009.

Il contributo concesso a fondo perduto varia d®@.8 20.000 Euro per ciascun avente diritto, melatnata del
nuovo mutuo contratto con gli istituti di creditorvenzionati si € attestato attorno ad un TAEG 38élcon tasso
d'interesse fisso.

| dati ufficiali sono stati pubblicati mediante Det del Dirigente della Direzione Edilizia Abitedin. 125 del 24
luglio 2009, b.u.r. n. 64 del 07/08/2009.
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3.4 1l diritro d’istruzione

Trattando di diritti sociali, non & possibile omettere un breve riferimento anche all'analisi
del riverbero dell'immigrazione sul sistema dell’istruzione scolastica.

Il problema riguarda tanto i cittadini di Paesi dell'Unione europea quanto gli stranieri
provenienti da Paesi terzi. Benché le due situazioni non siano giuridicamente compatibili,
infatti, alcune questioni rilevanti possono considerarsi comuni, come dimostra il fatto che il
sistema scolastico italiano conta soprattutto studenti stranieri provenienti dall’Est Europa,
in particolare dalla Romania, stato membro dell'UE'Y,

Il diritto allistruzione si configura come diritto sociale costituzionalizzato nell’accesso
universalistico dell’art. 34 e nella previsione di un sistema di scuole statali di ogni ordine e
grado (art. 33).

In particolare, il dibattito politico italiano & stato animato, nel corso del 2009, dalla
tematica delle c.d. classi-ponte, delle quali si & iniziato a discutere a seguito
dell’approvazione di una mozione parlamentare con la quale s'impegnava il Governo a
rivedere il sistema di accesso degli studenti stranieri alle scuole di ogni ordine e grado,
autorizzando il loro ingresso previo il superamento di test e specifiche prove di
valutazione'”. Inoltre, si prevedeva l'istituzione di classi separate per consentire a coloro
che non avessero superato i test di “frequentare corsi di apprendimento della lingua
italiana, propedeutiche all'ingresso degli studenti stranieri nelle classi permanenti”.
Nonostante ad oggi tale previsione non sia stata introdotta a livello legislativo, appare
opportuna una riflessione per verificarne la compatibilita con il nostro sistema

costituzionale, essendo la stessa proposta di legge ciclicamente reiterata'”.
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Dal rapporto CENSIS 2008 risulta, infatti, chealinni figli di genitori stranieri, nell'anno scaltico 2008/2009, si
siano attestati a 628.937 su un totale di 8.943ig&ftti, per un’incidenza del 7%. L'aumento anleua stato di
54.800 unita, pari a circa il 10%; lincidenza mlevata si € registrata nelle scuole elementa8%®, Di questi
studenti 1 ogni 6 € rumeno, 1 ogni 7 albanese g@ril ® marocchino, ma si rileva di fatto una gramieta di
nazionalita. Gli alunni stranieri sono tali soléalagrafe, essendo in buona parte dei casi natalia e vissuti per
tutta la loro vita con coetanei italiani: per castevidentemente la lingua non & un problema. Qtiasi 10 (37%)
sono nati in Italia, ma il rapporto sale a 7 sy A1 2%) tra gli iscritti alla scuola dell'infanziadati sono disponibili
sul sito www.censis.it.

Mozione Cota e altri, Atto Camera 1-00033, appravii4 ottobre 2008.

Sulla stessa linea della c.d. mozione Cota si garsti, infatti, diversi disegni di legge, tra iajuil d.d.l. S-1028,
recante “Istituzione delle classi-ponte per I'alftibzazione nella lingua italiana e l'integrazioseciale degli
studenti stranieri che non conoscono la lingugaital, e il d.d.l. C-1245, recante “Disposizionniateria di accesso
degli studenti stranieri alla scuola”.
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In primo luogo, appare opportuno richiamare 1'articolo 34'*° della Costituzione, il quale
stabilisce che la “scuola & aperta a tutti”, riconoscendo il diritto allo studio, come diritto
fondamentale' della persona, che deve essere garantito a tutti, almeno per quanto riguarda
l'istruzione dell’obbligo. La stessa disposizione prevede, inoltre, che ai capaci e meritevoli,
anche se privi di mezzi, sia riconosciuto il diritto di raggiungere i gradi piu alti degli studi.
La norma sulle classi-ponte appare, sotto alcuni profili, aderire alle indicazioni espresse dal
Libro Verde Migrazione e mobilita, presentato dalla Commissione Europea nel luglio
2008, In questo documento, infatti, si indicavano agli Stati membri misure atte a
facilitare I'inserimento degli studenti stranieri nelle classi, attraverso corsi di lingua per gli
alunni di recente immigrazione e valutazioni linguistiche per tutti i bambini'®. Cid che ha
spinto alcuni commentatori'** a parlare di incostituzionalita della norma proposta, dunque,
non é il suo intento, quanto le modalita con cui questo avrebbe dovuto essere realizzato. In
particolare, si & censurato l'effetto d’isolamento e segregazione che la disposizione avrebbe
potuto produrre, in contrasto con le indicazioni provenienti dall’art. 3 Cost.

A tal proposito, é utile analizzare come precedente giurisprudenziale la sentenza della
Corte costituzionale n. 215/1987, che ha dichiarato illegittima una disposizione che non
garantiva ai portatori di handicap la possibilita di frequentare le scuole secondarie'®. In tale

pronuncia si evidenziava la necessita di “evitare i possibili effetti di segregazione e
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Articolo 34:La scuola € aperta a tutti.

L'istruzione inferiore, impartita per almeno ottard, € obbligatoria e gratuita.
| capaci e meritevoli, anche se privi di mezzi, tadiritto di raggiungere i gradi piu alti degli stli.

La Repubblica rende effettivo questo diritto comskodi studio, assegni alle famiglie ed altre piidenze, che
devono essere attribuite per concorso.

Definiscono “fondamentale” il diritto all’istruzian le sentenze Corte cost. nn. 215/1987 e 13/200dottrina, si
veda POGGI A“Art. 34", in R. BIFULCO, A. CELOTTO E M. OLIVETTI (a curaid Commentario alla
Costituzione, Utet, 2006, pagg. 699 e ss.

Commissione delle Comunita Europee, COM 423/2@68nitivo, 3 luglio 2008.

Nel Libro Verde, in particolare, problemi dell'imfeazione scolastica vengono presi in esame netladomplessita.
Tra le misure ipotizzabili, si indicano, oltre abrsi di lingua per gli alunni di recente immigrazé anche la
valutazione delle competenze linguistiche per iutiambini e la formazione linguistica sin dal cigre-primario.
Inoltre, si sostiene l'importanza di misure non dfieamente rivolte a gruppi di popolazione migenma
particolarmente adatte ai loro bisogni (borse ddigt o quote per accedere ad istituti prestigissijvenzioni alle
famiglie condizionate alla frequenza o ai risultstblastici; I'utilizzazione di mediatori scolastitaumento del
numero di insegnanti provenienti da un ambienteratdgio). Sul punto si veda BRUNELLI GWelfare e
immigrazione: le declinazioni dell'uguaglianzah Le istituzioni del Federalismo, n. 5/2008.

BRUNELLI G. “Minori immigrati, integrazione scolastica, divietdi discriminazione”,in Diritti, immigrazione e
cittadinanza, n. 1/2010; AMBROSINI M. ‘l@ssi ponte: un’invenzione italiahain www.lavoce.info, ottobre 2008.
Con la sentenza citata, la Corte ha dichiaratedfitimita costituzionale dell'art. 28 terzo comnailla legge 30
marzo 1971, n. 118 - recante «Conversione in legdeD.L. 30 gennaio 1971, n. 5 e nuove norme irfawei
mutilati ed invalidi civili» - nella parte in cuin riferimento ai soggetti portatori di handicapeypede che «sara
facilitata», anziché disporre che «é assicuratafrebjuenza alle scuole medie superiori.
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isolamento e i connessi rischi di regressione” dovuti al mancato inserimento degli studenti
disabili nelle classi. In particolare si parla, con riferimento all’art. 2 Cost., di “comunita
scolastica” come formazione sociale, valorizzando il secondo comma dell’art. 3 Cost., che
impone la rimozione di ogni ostacolo, non soltanto di ordine economico, che limiti la
liberta, 'uguaglianza o il pieno sviluppo della persona umana.

Successivamente, la Corte e tornata sull'argomento con la sentenza n. 219/2002, nella quale
si e affermato che “il diritto di studiare (...) e strumento essenziale perché sia assicurata a
ciascuno, in una societa aperta, la possibilita di sviluppare la propria personalita, secondo i

principi espressi negli artt. 2, 3 e 4 della Costituzione”'*.

In aderenza alle indicazioni della giurisprudenza costituzionale, il legislatore ha
generalmente assicurato il diritto di istruzione anche nei confronti degli stranieri'”. La
configurazione del diritto sociale all’istruzione nel Testo Unico Immigrazione, tuttavia,
risulta piuttosto complessa, sia perché distingue tra diversi livelli dell’istruzione (istruzione
obbligatoria per i minori, istruzione di base per gli adulti, istruzione superiore e
universitaria), sia perché tiene conto delle differenti funzioni dell'istruzione stessa, come
elemento di sviluppo della personalita e come elemento di integrazione nella dimensione

inter-culturale. In generale, tuttavia, si puo affermare — sulla scorta della dottrina che si e
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In materia di specializzazione medica, la Condudtalichiarato l'illegittimita costituzionale delfécolo 34, comma
4, del decreto legislativo 17 agosto 1999, n. 3@Bposizione che non consentiva l'accesso ai dofeirmazione
specialistica a chi fosse gia in possesso di ulomia di specializzazione e dell’'articolo 24, cominalel medesimo
d.lgs. 368/99, nella parte in cui esclude dall'asceal corso di formazione specifica in medicinaegale i
possessori di diploma di specializzazione di claicolo 20 del medesimo decreto, o di dottorditaicerca.
Rileva, in proposito, I'Articolo 38 del Testo Unitmmigrazione, il quale dispone che “i minori st presenti sul
territorio sono soggetti all'obbligo scolastico; eski si applicano tutte le disposizioni vigentiniateria di diritto
all'istruzione, di accesso ai servizi educativi, pdirtecipazione alla vita della comunita scolasti¢hsecondo
comma, assicura, inoltre che l'effettivita del tthiriallo studio sia garantita dallo Stato, dallegi®ei e dagli enti
locali anche mediante l'attivazione di appositisc@d iniziative per I'apprendimento della lingtaiana. Sul punto
cfr. D.Igs. 76/2005, 1. 296/2006, D.M. 22.8.2007.

Il C.M. n. 93/2006 relativa alle iscrizioni per fino scolastico 2007/2008, inoltre, ha previsto kiserizione dei
minori stranieri nelle scuole italiane di ogni ardie grado avvenga nei modi e alle condizioni gtevper i minori
italiani e possa essere richiesta in qualunquegeriell’anno scolastico. La disposizione citangie atto di come
I'effettivita del diritto allo studio investa pia igenerale anche il tema dell'inserimento scolagdiel minore, e della
tutela della dignita del minore. Risulta evidentdatti, come I'inserimento in classi di alunni efia di gran lunga
inferiore, magari motivato da difficolta linguistie, potrebbe ostacolare il positivo inserimentordiglore straniero
nella scuola, mortificando anche la percezioneedgibprie capacita. A tal fine, la circolare ammsirativade quo
ha previsto che i minori stranieri vengano iscalta classe corrispondente all’eta anagraficajosehe il collegio
dei docenti deliberi l'iscrizione ad una classeetlda, tenendo conto dell’ordinamento degli studi Peese di
provenienza, che puo determinare l'iscrizione aa classe immediatamente inferiore o superiore.
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occupata dell'argomento'® — che la disciplina legislativa e regolamentare contiene elementi
particolarmente significativi di un’attenzione all’effettivita ed alla specificita della
condizione e dei bisogni di istruzione dello straniero, anche se inseriti in un quadro in cui,
da un lato, vengono sottovalutate le dimensioni attuative di tali previsioni di principio e,
dall’altro, emergono lacune, ad esempio relative al livello dell’istruzione secondaria
superiore. In particolare, 1'articolo 45'” del regolamento di attuazione del Testo Unico
Immigrazione'® prevede che i minori stranieri presenti sul territorio siano soggetti
all’obbligo scolastico e ad essi si applichino tutte le disposizioni vigenti in materia di diritto
all’istruzione, di accesso ai servizi educativi, di partecipazione alla vita della comunita
scolastica, indipendentemente dalla regolarita della loro posizione giuridica sul territorio.

Anche le norme del c.d. Pacchetto Sicurezza, approvato con legge n. 94/2009, che pure
hanno notevolmente inasprito le norme previste in materia di controllo dell'immigrazione,
introducendo altresi il reato di ingresso e soggiorno irregolare nel territorio italiano'*',
hanno confermato il diritto dei minori stranieri di accedere alle istituzioni scolastiche, a

prescindere dalla loro condizione giuridica'®. In particolare, il secondo comma dell'articolo
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Si vedano, in particolare, BIONDI DAL MONTE F diritti sociali degli stranieri tra frammentazioe e non
discriminazione. Alcune questioni problematichie”Le Istituzioni del Federalismo, n. 5/2008, nb@d®EZZINI B.
“Lo statuto costituzionale del non cittadino: i dtr sociali”, op. cit..

Articolo 45 (Iscrizione scolastica):

1. | minori stranieri presenti sul territorio naziale hanno diritto all'istruzione indipendentemed#gla regolarita
della posizione in ordine al loro soggiorno, neileme e nei modi previsti per i cittadini italiariEssi sono soggetti
all'obbligo scolastico secondo le disposizioni vitjein materia. L'iscrizione dei minori stranieriefie scuole
italiane di ogni ordine e grado avviene nei modalee condizioni previsti per i minori italiani. Easpud essere
richiesta in qualunque periodo dell'anno scolasticminori stranieri privi di documentazione anadjca ovvero in
possesso di documentazione irregolare o incomglet® iscritti con riserva.

2. L'iscrizione con riserva non pregiudica il cogsénento dei titoli conclusivi dei corsi di studielle scuole di
ogni ordine e grado. In mancanza di accertamengjatiei sull'identita dichiarata dell'alunno, il @o viene
rilasciato all'interessato con i dati identificatiacquisiti al momento dell'iscrizione. | minorirahieri soggetti
all'obbligo scolastico vengono iscritti alla classerrispondente all'eta anagrafica, salvo che illegio dei docenti
deliberi l'iscrizione ad una classe diversa, tenecdnto:

a) dell'ordinamento degli studi del Paese di pragama dell'alunno, che puo determinare l'iscrizi@tkuna classe,
immediatamente inferiore o superiore rispetto allgueorrispondente all'eta anagrafica;

b) dell'accertamento di competenze, abilita e ivddlpreparazione dell'alunno;

c) del corso di studi eventualmente seguito daifiab nel Paese di provenienza;

d) del titolo di studio eventualmente possedut#alahno.

DPR n. 394/1999.

L'argomento € ampiamente trattato nel Capitolooteld presente lavoro.

Leffettivita del diritto allo studio € strumentaémte garantita, infatti, dalla prescrizione detl'&, comma 2 del
Testo Unico Immigrazione che, anche dopo la recastgittura, esclude espressamente la necessigildire il
permesso di soggiorno per I'accesso alle prestagalastiche obbligatorie: da intendersi dallacdawell'infanzia
al conseguimento del titolo secondario superiopeadessionale (art. 45 reg. e iscrizione con riggreomprensivo
delle misure complementari al diritto allo studagtti{vita educative extra-scolastiche, mense, tndgp@anche se
residuano problemi per le gite e le attivita sp@rtiin relazione alle autorizzazioni, assicuraziect. da parte dei
genitori. Si tratta di un elemento cruciale dellrapzia di effettivita, come ben dimostrano alcuieende che
hanno interessato i livelli di istruzione secondamiiperiore.
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6'® del Testo Unico Immigrazione, per come modificato dalla legge citata, introduce
l'obbligo per lo straniero di esibire i documenti inerenti al soggiorno agli uffici della
pubblica amministrazione ai fini del rilascio di licenze, autorizzazioni, iscrizioni ed altri
provvedimenti di suo interesse, prevedendo comunque un'eccezione, oltre che per 1'accesso
alle strutture sanitarie, anche per i provvedimenti attinenti alle prestazioni scolastiche
obbligatorie'*.

L’articolo 38, comma 1, del Testo Unico Immigrazione si occupa, pertanto, del livello
dell'istruzione definita dall’'obbligo scolastico, garantendolo anche ai minori stranieri,
indipendentemente dal possesso di un titolo regolare di ingresso e di soggiorno, assicurando
loro I'applicazione di tutte le disposizioni vigenti in materia di diritto all'istruzione, di

accesso ai servizi educativi, di partecipazione alla vita della comunita scolastica'®.

14;

w

144

145

Articolo 6, comma 2:Fatta eccezione per i provvedimenti riguardantiiat& sportive e ricreative a carattere
temporaneo, per quelli inerenti all'accesso allegtazioni sanitarie di cui all’articolo 35 e per gli attinenti alle
prestazioni scolastiche obbligatorie, i documengrenti al soggiorno di cui all'articolo 5, commad@evono essere
esibiti agli uffici della pubblica amministraziore fini del rilascio di licenze, autorizzazioni,ciszioni ed altri
provvedimenti di interesse dello straniero comundeeominati

Per un ampio commento alla modifica legislativaoggetto si veda MIAZZI L. - PERIN G'Legge n. 94/2009:
peggiora anche la condizione dei minori stranigrih Dir. Imm. e Citt.,, n. 4/2009. Sul punto si eednche
LUCIANO A. - DEMARTINI M. - RICUCCI R.“L'istruzione dopo la scuola dell'obbligo. Quali peorsi per gli
alunni stranieri?”, in ZINCONE G. (a cura di), Immigrazione: segndiliintegrazione. Sanita, scuola e casa, Il
Mulino, 2009, pagg. 113 e ss.

A livello giurisprudenziale si segnalano, tuttavacuni interventi diretti a interpretare in mamierestrittiva la
disposizione citata. Si veda , in particolare,datsnza n. 5.856 della | sezione della Cassazimile,dn data 10
marzo 2010, avente ad oggetto I'opposizione adsmuisione da parte di un cittadino albanese chedekia di
essere autorizzato, ai sensi dell'articolo 31 asitd Unico Immigrazione, alla temporanea permansuakzgerritorio
statale, al fine di garantire la propria preserizBaaco del figlio ancora in eta scolastica e mendi 18 anni. La
Corte ha respinto il ricorso in oggetto, stabilerwdh@ “le esigenze di tutela del minore che si tnoef territorio
italiano consentono al suo familiare la permanagmziaun periodo di tempo determinato, solo se i ignaotivi
connessi con lo sviluppo psicofisico del minorearetino situazione d'emergenza rappresentata comseguenza
della mancanza o dell'allontanamento improvvis@ itHTribunale per i minori accerti, anche attraeec. t. u.,
essere eccezionale e temporanea, e ponga in geaeelp lo sviluppo normale della personalita dehane, sia
fisico che psichico, tanto da richiedere la preaate genitore nel territorio dello Stato”.

La sentenzale quorappresenta urevirementrispetto ai precedenti orientamenti espressi dakalesima Corte
nella

sentenza n. 22.080 del 2009 e nell'ordinanza n. 8282010, che avevano ritenuto ipotizzabile unaver
compromissione del diritto del minore ad un pergordi crescita armonico e compiuto, derivante
dall'allontanamento dal territorio italiano di udei due genitori. Nello stesso senso si ricordjilaisprudenza del
Consiglio di Stato e, in particolare, alla sentenza.734/2007 della VI sezione, avente ad oggkttoorso di una
studentessa thailandese, con la quale e statatatémagionevole il rifiuto da parte delle autaramministrative di
concederle il rilascio del permesso di soggiornfing di completare il ciclo di studi superiorilialia, nonostante la
stessa avesse compiuto la maggiore eta nel coliadtoheo anno di scuola superiore.

Ad altri significativi aspetti dell’effettivita samrivolte le disposizioni dei commi 2 (che vincate8tato, Regioni ed
enti locali a garantire I'effettivita con l'attivaane di corsi ed iniziative per I'apprendimentolddingua italiana,
primo veicolo di integrazione possibile e pre-camtie per I'esercizio del diritto/dovere allo stoidi 3 (che
valorizza la dimensione interculturale come elemethit accoglienza da parte della comunita scoldsticache
prevede: formazione specifica del personale séotast adeguamento dei programmi; criteri e modatita
comunicazione con le famiglie anche con l'ausiliongdiatori culturali; criteri per l'iscrizione &nserimento nelle
classi degli stranieri provenienti dall'estero, [geripartizione degli alunni stranieri nelle clasger l'attivazione di
specifiche attivita di sostegno linguistico).
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Ai bisogni formativi degli adulti sono rivolte, invece, le previsioni di cui all'articolo 38,
comma 5 del Testo Unico, il quale prevede corsi di alfabetizzazione nell’ambito della scuola
dell’obbligo (lett. a); corsi per il conseguimento del titolo dell’obbligo (lett. b); percorsi
volti ad integrare gli studi gia compiuti finalizzati al conseguimento di titolo d’obbligo o
superiore (lett. c); corsi di lingua italiana (lett d), nonché corsi di formazione professionale,
anche in base ad accordi internazionali di collaborazione (lett. e).

Alle relative prestazioni, tuttavia, hanno accesso solamente gli adulti regolarmente
soggiornanti, a differenza di quanto assicurato ai minorenni.

L’art. 39, infine, e specificamente dedicato all’istruzione universitaria e assicura, come
principio base di riferimento, la parita di trattamento tra lo straniero ed il cittadino italiano
nelle condizioni di accesso e negli interventi per il diritto alla studio, sia pure richiamando

i limiti e le modalita specificate dalla norma stessa'*.

Altra questione da affrontare concerne la tematica del rapporto numerico tra studenti
stranieri e italiani nelle classi, che ¢ da anni oggetto di numerosi dibattiti in ambito
legislativo e di opinione pubblica. Al riguardo, alcune circolari ministeriali'¥’ avevano
previsto che il collegio dei docenti formulasse proposte per la ripartizione degli alunni
stranieri nelle classi, con lo scopo di evitare che la loro presenza risultasse predominante, ai
fini di una migliore integrazione e di una salvaguardia dell'aspetto didattico.

Sul punto é intervenuta la Circolare del MIUR in data 8 gennaio 2010, con la quale il
Ministero dell'Istruzione ha stabilito che il numero degli alunni con cittadinanza non

italiana presenti in ciascuna classe non potra superare la misura del 30 % del totale degli
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In proposito, € possibile effettuare alcune distinzin base alla tipologia di stranieri interessat primo luogo,
alcune categorie di stranieri gia regolarmentedesdi (art. 39, 5: titolari di permesso per soggiotti di lunga
durata, ovvero di permesso di soggiorno per lawatoordinato o per lavoro autonomo, per motivi faamiil per
asilo politico, per asilo umanitario, o per motieligiosi, ovvero regolarmente soggiornanti da almen anno in
possesso di titolo di studio superiore conseguitttdlia), hanno diritto al’accesso all’'universigaalle misure di
diritto allo studio € consentito senza limiti o radith particolari; gli stranieri che, indipendentemte dalla
residenza, hanno conseguito diplomi finali di seutdliane all'estero o di scuole straniere o inézionali, con sede
italiana o estera, oggetto di intese o normativecigi per il riconoscimento, ai quali & richiestosoddisfare le
condizioni generali richieste in caso di ingresso gtudio; gli altri stranieri, invece, accedondl’'ambito delle
quote annue determinate annualmente dal Ministegti &steri di concerto con MIUR e il Ministero diefpterni
sulla base delle disponibilita comunicate dallavarsita (art. 39,4), ai quali sono richiesti vistbingresso e
permesso di soggiorno per motivi di studio, coratiaii in particolare alla dimostrazione di dispdlitd di mezzi
sufficienti di sostentamento o di adeguata garasa&itutiva (co. 3, lett. a).

Si veda, in particolare la Circolare Ministerialed3/2006.
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iscritti'®®,

Il provvedimento, ritenuto da alcuna dottrina'” suscettibile di introdurre
trattamenti discriminatori, in relazione alla creazione "mascherata" di classi di inserimento,
deve essere valutato alla luce delle indicazioni provenienti dal diritto dell'Unione™’, il
quale — come ricordato — vieta ogni forma di discriminazione tra i cittadini degli Stati
membri, nonché del quadro internazionale di riferimento, in primis la Convenzione Onu

sui diritti dell'infanzia del 20 novembre 1989"', ratificata in Italia con legge n. 176 del

1991.

Sotto altro profilo, 'adempimento dell’obbligo scolastico, cosi come dei principi della
gratuita dell’istruzione elementare e media, sanciti dal citato art. 34 della Costituzione,
devono essere adempiuti, secondo la giurisprudenza costituzionale, secondo una complessa
disciplina legislativa e nell’osservanza dei limiti del bilancio™.

Al riguardo la Corte ha affermato che “il compito di facilitare, per poterlo rendere effettivo,

il diritto allo studio ed all’istruzione mediante 1’adozione di idonee misure strumentali,
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Il provvedimento prevede l'introduzione di tale liema partire dall’'anno scolastico 2010-2011 in mgdaduale, a
partire dal primo anno di ciascun grado di studierfuali eccezioni e deroghe potranno essere chieselal
direttore dell’'Ufficio scolastico regionale in pewa di alunni stranieri gia titolari di adeguatempetenze
linguistiche, di istituti scolastici che abbianal&posizione particolari risorse professionali mitstire di supporto
ovvero consolidate e positive esperienze didatticwwero al fine di salvaguardare la continuitaatlida e, in
ultima istanza, per ragioni di necessita per I'tijgeesistenza di soluzioni alternative.

Si vedano, tra gli altri, BRUNELLI G'Minori immigrati, integrazione scolastica, divieti discriminazione”,op.
cit. e IOMMI N."“Scuola: classi-ponte per gli stranierj”in www.immigrazione.it.

Viene in rilievo, in particolare, la Direttiva 788/CEE (attuata in Italia con d.P.R n. 722 del 3982juale é diretta
ad assicurare ai bambini la cui scolarizzazioneodibligatoria in virtu della legislazione dello &tamembro
ospitante linsegnamento gratuito, adeguato alle &sigenze specifiche, in particolare con riguaatla lingua
ufficiale o di una delle lingue ufficiali dello Sta ospitante. Si afferma, inoltre, la necessitantgliorare i
meccanismi di attuazione e di controllo della divat ampliandone — eventualmente — il campo dilieapione
anche ai bambini originari di paesi terzi. Si slttea, inoltre, I'importanza della raccomandaziate Parlamento
europeo e del Consiglio del 18 dicembre 2006 (ZEBICE), sulle competenze fondamentali per l'isone e la
formazione permanenti, la quale individua “le attini, le conoscenze e gli atteggiamenti di custilizione
dovrebbe dotare gli individui per favorire la lardgegrazione, la loro realizzazione e il loro spio personali, la
cittadinanza attiva, I'integrazione sociale e I'opazione nell’Europa moderna”.

Si veda, in proposito, I'Articolo 29 (Educazionai)sensi del qualegli Stati parti convengono che I'educazione del
fanciullo deve avere come finalita:

a) favorire lo sviluppo della personalita del fanltd nonché lo sviluppo delle sue facolta e delie sttitudini
mentali e fisiche, in tutta la loro potenzialita;

b) sviluppare nel fanciullo il rispetto dei dirittiel’'uomo e delle liberta fondamentali e dei pipiconsacrati nella
Carta delle Nazioni Unite;

c) sviluppare nel fanciullo il rispetto dei suoirg®ri, della sua identita, della sua lingua e deioi valori culturali,
nonché il rispetto dei valori nazionali del paesd quale vive, del paese di cui pud essere originardelle civilta
diverse dalla sua;

d) preparare il fanciullo ad assumere le respon8gbidella vita in una societa libera, in uno spai di
comprensione, di pace, di tolleranza, di uguaglanm i sessi e di amicizia tra tutti i popoli euppi etnici,
nazionali e religiosi e delle persone di origing@atona;

e) sviluppare nel fanciullo il rispetto dell’ambiennaturale”.

Corte cost. sent. 125/1975.
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spetta alla Repubblica e quindi, lo Stato, la Regione e gli enti locali sono chiamati ad
intervenire (...) entro i limiti consentiti dalle risorse di cui rispettivamente dispongono”">’;
in ogni caso, tuttavia, l'interesse pubblico al soddisfacimento di bisogni individuali di
importanza collettiva, quali in particolare quelli scolastici, comporta “I'assunzione del
servizio da parte dello Stato e la sua organizzazione”, esaurendosi nella messa a disposizione
degli ambienti scolastici, del corpo insegnante e di tutto cio che direttamente inerisce a tali
elementi organizzativi"’. Per quanto riguarda il costo delle attivitd accessorie e ausiliari,
pertanto, il relativo costo dovra ritenersi gravante sui genitori, stranieri e italiani, pur
potendo essere prevista l'erogazione di provvidenze economiche, ai sensi dell’art. 31

Cost.””, per agevolare i compiti della famiglia, con particolare riguardo ai nuclei piu

bisognosi.

Sotto il profilo del riparto delle competenze, anche in quest’ambito 'apporto delle Regioni
risulta predominante, benché le stesse debbano muoversi all'interno di una definizione

A seguito della riforma del Titolo

piuttosto incerta degli ambiti di propria competenza
V, infatti, la materia dell’istruzione e stata devoluta alla competenza legislativa
concorrente, pur essendo affidata alle Regioni la competenza esclusiva in materia di

«s . N . ”»
istruzione e formazione professionale”.
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Corte cost. sent. 36/1982. Sul punto si veda BERGGINC. “Art. 31", in S. BARTOLE, R. BIN (a cura di),
Commentario alla Costituzione, CEDAM, 2008, padiB & ss.

Corte cost. sent. 7/1967. In particolare, la Caffermato che “il diritto all'istruzione non é irge nel sistema della
Costituzione, come un diritto che sia esclusivaméale e sia perciod svincolato dall'adempimentoatrispondenti
doveri da parte dei genitori”, valorizzando il raalel “binomio dovere/diritto come operante nel pandi quei
rapporti etico-sociali (tale € il titolo sotto dai norma € ricondotta) che trovano nella famidlimio fondamentale
ambiente e movente”.

Art. 31: “La Repubblica agevola con misure economiche eeafirovvidenze la formazione della famiglia e
I'adempimento dei compiti relativi, con particolaiguardo alle famiglie numerose.

Protegge la maternita, I'infanzia e la gioventiydeendo gli istituti necessari a tale scopo”.

Sugli incerti confini dell'attribuzione della comjg@za in materia d’istruzione alle Regioni si vealama gli altri,
CASTELLI L. “Istruzione e Regioni: la legislazione regionale dop Titolo V' in Giornale di diritto
amministrativo, n. 8/2004, pagg. 839 e ss.; POBGIL'accordo Stato-Regioni in materia d'istruzionele
prospettive del federalismo fiscaledal sito della Fondazione Giovanni Agnelli, 2010.
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4. Le politiche di regolarizzazione degli stranieri e 1'opportunita di ripensare il sistema,

anche alla luce delle nuove responsabilita introdotte con il d. Igs. n. 149/2011

Come finora si ¢ avuto modo di rilevare, si ¢ assistito negli ultimi anni a un graduale
ampliamento, da parte della giurisprudenza costituzionale, del novero delle prestazioni
sociali da garantire agli stranieri. Nonostante queste siano poste quasi interamente a carico
delle Regioni e degli Enti locali, allo stato dei fatti il legislatore sembra aver
sostanzialmente tralasciato il problema del coordinamento territoriale in materia
d'immigrazione.

Le esigenze di raccordo con le Regioni, sottese alla formulazione dell’articolo 118, comma
3, della Costituzione, infatti, hanno trovato espressione solamente nell’istituzione del
Comitato per il coordinamento e il monitoraggio e la previsione che vengano sentiti, prima
dell’emanazione del decreto flussi, sia il Comitato che la Conferenza Unificata.

Detti organismi, tuttavia, appaiono generalmente insufficienti a soddisfare le richieste di
coordinamento invocate a livello territoriale™’.

Emblematica di tale insufficiente raccordo con gli enti territoriali in materia di
determinazione dei flussi d’ingresso, in particolare, appare la previsione contenuta all'art
21, comma 4-ter; del T.U. Immigrazione. Nonostante detta norma disponga che le Regioni
possano trasmettere alla Presidenza del Consiglio dei Ministri un rapporto sulla presenza e
sulla condizione degli immigrati extracomunitari nel proprio territorio, contenente anche
le indicazioni previsionali relative ai flussi sostenibili nel triennio successivo, tuttavia il

carattere facoltativo e non vincolante dello stesso lo configura quale documento

Da molti anni, infatti, alcune Regioni avanzandigste volte a modificare il procedimento di deteamione delle

quote annuali d’ingresso degli stranieri. Ladodattelle c.d. “quote regionali”, in particolare, wenproposta da
alcuni governatori regionali prima della Riformd d@é@olo V e dibattuta durante la conferenza Statmgioni dell5

giugno 2000 davanti all’'allora premier Giuliano Atma al ministro dell'interno, Enzo Bianco. Sul fusi veda

“Le Regioni: quote immigrati? Decidiamo anche’n@Giorriere della Sera, 4 giugno 2000.
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meramente programmatico", inidoneo a incidere sulle determinazioni statali'’.

Sembrerebbe opportuno, invece, un intervento normativo atto a rendere piu influente
l'indicazione regionale in materia di sostenibilita dei flussi, anche in considerazione del
fatto che, nelle numerose ipotesi in cui la legge statale prevede per il migrante
extracomunitario il medesimo trattamento previsto dalla legge per il cittadino italiano, le
Regioni subiscono una decisione capace di incidere in maniera determinante sui bilanci e

5 . . . . +160 . . . . . .
sull'organizzazione dei servizi *. Si pensi, in particolare, alla spesa per le prestazioni

sanitarie, che assorbono quasi 1'80% delle risorse regionali'®'.
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Da un'indagine informale svolta in collaboraziora da Direzione Regionale per I'lmmigrazione délagione
Veneto nel novembre 2010, risulta come il ruolo giveale assegnato a detti enti abbia portato adsostanziale
rinuncia alla pretesa di influire sulla determimma dei flussi. Nell'ambito della rilevazione deblntato utilizzo
dello strumento di programmazione triennale desdlumesso a disposizione dall'articolo 21 cterddel TU
immigrazione, infatti, la Direzione ha evidenziatome lo strumento sia comunque facoltativo e ndniaakbin
carattere vincolante per le decisioni del Govemankerito alle determinazioni delle quote. Di consmgza, negli
ultimi anni in occasione di conferenze stampa evegni sono stati espressi pareri e punti di visgtapdrte dei
rappresentanti regionali in merito alle determinarzdelle quote, ma senza avvalersi di rapporticiafi ai sensi art.
21 co 4.ter TUL. L'unica comunicazione rimasta ati tra la Regione e il Ministero in merito allpota dei
lavoratori stranieri assegnati al Veneto fa rifeximo a una richiesta, da parte della Regioneadntissione dei dati
riguardanti la tipologia delle nuove quote autaaizze la ripartizione tra le varie province penda 2004. In
materia di assegnazione delle quote di stranidai Regione Veneto nell'ambito del decreto-flusapltre, la
Direzione Regionale ha fatto rilevare come questaitamente dovrebbe effettuarsi ai sensi delladel TUI,
quindi sentendo la conferenza Stato - RegionG®oihitato per il coordinamento e il monitoraggiopsto all'art. 2-
bis TUI, che comprende rappresentanti degli entitmmieli e delle organizzazioni dei lavoratori e ditori di
lavoro, ma di fatto in questi ultimi anni la deténawione e ripartizione delle quote sia stata zeatia dal Governo
sulla base delle quote stabilite I'anno precedemntelle domande non soddisfatte.

Si vedano a tal proposito, i dati prodotti dal Ragpp del 2008 dell'Osservatorio Regionale Immigvagi per il
Veneto, che evidenziano in modo netto la discrepare le domande di regolarizzazione presentatelatairi di
lavoro e le quote autorizzate. In particolare egirmla come nell'anno 2007 le domande totali ptaetedai datori di
lavoro siano state 664.215, mentre quelle approsal@mente 170.000, ossia poco piu di un quartd.ré&mporti
ISTAT emerge, inoltre, una forte disomogeneita enaitelte del Governo, passato da una politica reatrente
restrittiva a sporadiche maxi-regolarizzazioni,mg@iad autorizzare un numero di stranieri pariiavake la quota
degli anni precedenti, con una politicastbp and ggarticolarmente problematica per la gestione driizi sociali
da parte degli enti locali. Nel 2002 sono statiotagzzati quasi 650.000 stranieri e nel 2006 of®®.000, mentre
fino a quel momento le quote si erano attestath sbtto delle 100.000 unita fino al 2001 e so&®0.000 fino al
2005. Dati disponibili sul sito www.istat.it.

Sul punto si veda anche P. BONETTQrdine pubblico” cit, pag. 524, dove si sottolinea come ciascuna Region
per effetto della determinazione dei flussi, “acg@a del numero e della tipologia di cittadini extsmunitari
presenti sul proprio territorio, pud vedere piu enm ampliata la platea dei potenziali beneficiailad propria
legislazione e puo quindi trovarsi di fronte adiomprevisto aumento dei connessi oneri amministidivanziari e
organizzativi”.

In base agli artt. 34 e seguenti del Testo Unicaignazione, hanno I'obbligo di iscrizione al seiwizsanitario
nazionale, e conseguentemente parita di dirittoweed rispetto ai cittadini italiani per quantoiette all'assistenza
erogata, non solamente tutti gli stranieri regokamta soggiornanti che abbiano in corso regolait@ttdi lavoro
subordinato o autonomo e quelli iscritti nelledisti collocamento, ma anche gli stranieri che albiehiesto il
rinnovo del titolo di soggiorno - sia esso per wiadii lavoro, familiari, per asilo politico, per ifs umanitario, per
attesa adozione, per affidamento o per acquista @étadinanza- nonché tutti i familiari a carioegolarmente
soggiornanti. Ugualmente, agli stranieri non inalagcon le norme relative allingresso e al soggiosono
assicurate le cure ospedaliere urgenti o comungseneiali, ancorché continuative, nonché ogni préste
concernente la tutela della maternita e della salaet minore.
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In particolare, nel caso di prestazioni erogate agli stranieri privi di risorse economiche
sufficienti — siano essi regolari o irregolari'® - le quote di partecipazione alla spesa sanitaria
non versate sono a carico dell’azienda sanitaria competente per territorio, salva una
parziale compensazione nell'ambito delle disponibilitd del Fondo sanitario nazionale'®, il
cui intervento risulta tuttavia marginale, essendo il riparto delle risorse fondato
prevalentemente sull'etd media della popolazione regionale'®. Tale normazione rende
evidente come la determinazione dei flussi d'ingresso nel territorio nazionale e soprattutto
la loro assegnazione tra le varie Regioni non possa che riflettersi in maniera piu che
significativa sulla gestione di tali enti.

Una modifica nel sistema dei rapporti tra Stato e Regioni nell’ambito della determinazione
dei flussi d’ingresso, inoltre, risulterebbe conforme ai principi fondamentali
dellordinamento costituzionale e del sistema tributario per come ridisegnato dal
federalismo fiscale e, in particolare, dall'art. 119 Cost. e dalla Legge Delega n. 42/2009'%.

Il numero di stranieri regolarizzati ogni anno, infatti, determina un mutamento nel gettito
regionale dei tributi erariali, nonché nella spesa corrente per l'erogazione dei servizi, e puo
incidere sulla ripartizione degli stanziamenti di tipo perequativo da attuare sulla base della
capacita fiscale di ciascuna Regione, ai sensi dal terzo comma dell’art. 119.

Inoltre, una modifica in tal senso appare opportuna anche in considerazione delle gravi
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Occorre precisare che in quest'ambito la distirzitna stranieri regolarmente soggiornanti e irragalende a
sfumare, giacché che la maggior parte di questnul costituita dai c.doverstayersossia coloro che entrano
regolarmente nel territorio, perdendo poi taleusta seguito del mancato rinnovo del permesso gliismo per
perdita dell'occupazione o anche solo per manaatapenento nei termini delle procedure burocratidohieste.
Degli oltre 50.000 stranieri irregolari stimati ftalia, infatti, i dati riportati nel sito del Mistero delle Finanze
evidenziano come una percentuale superiore al 6@%sdrientri tra gloverstayers.

Articolo 35, ul. co. T.U. Immigrazione.

Si veda in proposito I'Intesa relativa ai finanzéan statali per la sanita del 2010: degli oltré Hilioni di euro
messi a disposizione, solo 200 milioni sono finadiz a coprire parte delle spese per le prestazmmitarie erogate
ai cittadini extracomunitari. Detta quota, infattipn riguarda le spese relative alla generalitdadabpolazione
straniera presente sul territorio, bensi solamentelle destinate ai lavoratori domestici regolatzzn via
straordinaria ai sensi dell'articoletér della legge 102/2009, di conversione del decregaé 1° luglio 2009, n. 78
recante provvedimenti anticrisi. Sul punto si vealache in relazione alle proposte di riforma déedrdi riparto,
PAMMOLLI F. - SALERNO N. C."“ll riparto del FSN per il 2011- Much Ado About Mdng?”, CeRM —
Competitivita, Regole, Mercati, Working Paper n1& Aprile 2011.

Si fa qui riferimento, in particolare, ai princigi “autonomia di entrata e di spesa e maggioreomesghilizzazione
amministrativa, finanziaria e contabile di tuttivielli di governo” che caratterizzano la deleggisativa contenuta
nella L. 42/2009, ai sensi dell' Art. 2, co. 2 .let}. Sul punto si vedano, tra gli altri ANTONINIL,LLa rivincita
della responsabilita. A proposito della nuova legge federalismo fiscale”in | quaderni della sussidiarieta n. 7/09;
BIN R., “I governi locali saranno responsabili per la gestie finanziaria: e quello centrale?”in corso di
pubblicazione nella Guida agli enti locali - il 8024 ore; RIVOSECCHI G.,La legge delega sul federalismo
fiscale: poche luci e molte ombrgh astrid-online.
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sanzioni previste dal decreto legislativo sul c.d. fallimento politico degli amministratori
locali (decreto legislativo n. 149, approvato dal Consiglio dei Ministri il 6 settembre 2011 e
pubblicato in Gazzetta Ufficiale il 20 settembre successivo).

Il decreto, che chiude la serie dei provvedimenti normativi previsti in attuazione della
legge delega n. 42/2009, della quale attua in particolare i principi di cui all’articolo 17,
lettera e)'® , & finalizzato a introdurre dei meccanismi sanzionatori a carico degli
amministratori locali giudicati responsabili di aver causato il dissesto finanziario dell’ente
con conseguente sanzione politica dell'incandidabilita alle cariche elettive locali, statali e
dell’'Unione europea e all'interdizione dalle cariche di rappresentative per un periodo di
dieci anni.

Il decreto si propone di dare effettivita ai principi di responsabilita e di autonomia di
entrata e spesa degli enti locali attraverso la previsione, da un lato, di meccanismi premiali
per gli enti virtuosi che assicurino saldi finanziari positivi e offrano servizi di qualita e,
dall’altro, di un apparato sanzionatorio che colpisca gli amministratori che non rispettano
gli obiettivi di finanza pubblica.

In particolare, con riferimento al disavanzo sanitario nelle regioni assoggettate ai piani di

rientro triennali di cui al comma 77 dell’articolo 2 della legge 191/2009)'”, 1a fattispecie di

16

16

6

3

Art. 17 letterae, legge n. 42/2009: “I decreti legislativi (...) somdottati secondo i seguenti principi e criteri
direttivi: introduzione di un sistema premiante cenfronti degli enti che assicurano un’elevataliuadei servizi e
livello della pressione fiscale inferiore alla medlegli altri enti del proprio livello di governomarita di servizi
offerti, ovvero degli enti che garantiscono il e$o di quanto previsto dalla presente legge eepigndno a progetti
strategici mediante I'assunzione di oneri e di igmenell'interesse della collettivita nazionalei oompresi quelli
di carattere ambientale, ovvero degli enti che ntivano l'occupazione e limprenditorialita femmiisi
introduzione nei confronti degli enti meno virtuosspetto agli obiettivi di finanza pubblica di wistema
sanzionatorio che, fino alla dimostrazione dellassaein atto di provvedimenti, fra i quali anchdi¢aazione di
beni mobiliari e immobiliari rientranti nel patrimi disponibile dell’ente, nonché Iattivazione ldeimisura
massima dell’autonomia impositiva, atti a raggiweggli obbiettivi, determini il divieto di procederlla copertura
di posti di ruolo vacanti nelle piante organichdiescrivere in bilancio spese per attivita distoeali, fatte salve
quelle afferenti al cofinanziamento regionale ol'dete locale per l'attuazione delle politiche camtarie;
previsione di meccanismi automatici sanzionatoglidergani di governo e amministrativi nel casondancato
rispetto degli equilibri e degli obiettivi econornifinanziari assegnati alla regione e agli entialgccon
individuazione dei casi di ineleggibilita nei camriti degli amministratori responsabili degli emicali per i quali sia
stato dichiarato lo stato di dissesto finanziariocdi all'articolo 244 del citato testo unico diical decreto
legislativo 18 agosto 2000, n. 267, oltre che @si di interdizione dalle cariche in enti vigilatpartecipati da enti
pubblici. Tra i casi di grave violazione di leggecdi all’articolo 126, primo comma, della Costitoze, rientrano le
attivita che abbiano causato un grave disseste fialinze regionali”.

Articolo 2 comma 77 della legge 191/2009: “é definquale standard dimensionale del disavanzo sanitario
strutturale, rispetto al finanziamento ordinarialie maggiori entrate proprie sanitarie, il liveldiel cinque per
cento, ancorché coperto dalla regione, ovveredllo inferiore al cinque per cento qualora glicaaatismi fiscali o
altre risorse di bilancio della regione non gaiso@no con la quota libera la copertura integraledbavanzo. Nel
caso di superamento o raggiungimento di detamdarddimensionale la regione interessata € tenuta septare,
entro il successivo 10 giungo, un Piano di riettiennale [...] che contenga sia le misure di rigigid del profilo
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dissesto finanziario che costituisce il presupposto per l'irrogazione delle sanzioni si verifica
quando ricorrono congiuntamente le seguenti condizioni, previste dall'art. 2 comma 3 del
decreto legislativo in oggetto:

a) il Presidente della Giunta regionale, nominato dallo Stato commissario ad acta, non abbia
adempiuto, in tutto o in parte, all'obbligo di redazione del piano di rientro o agli obblighi
operativi, anche temporali, derivanti dal piano stesso;

b) si riscontri in sede di verifica annuale il mancato raggiungimento degli obiettivi del
piano di rientro, con conseguente perdurare del disavanzo sanitario oltre la misura
consentita dal piano medesimo o suo aggravamento;

c) sia stato adottato per due esercizi consecutivi un ulteriore incremento dell’aliquota
addizionale regionale all’irpef al livello massimo previsto'®.

In applicazione di quanto sopra, qualora la Corte dei conti riconosca, anche in primo grado,
I’amministratore locale responsabile dei danni cagionati con dolo o colpa grave, nei cinque
anni precedenti il verificarsi del dissesto finanziario, accertandone la diretta imputabilita
ad azioni o omissioni direttamente riferibili all’'amministratore stesso, questi non potra
ricoprire per un periodo di dieci anni incarichi di assessore, revisore dei conti e di
rappresentante dell’ente presso altri enti locali, in istituzioni e altri organismi pubblici e
privati, in applicazione dell'art. 5, comma 1 del decreto legislativo n. 149/2011.

La rimozione del Presidente della Giunta regionale per responsabilita politica nel proprio
mandato di amministrazione della Regione comporta anche lo scioglimento del Consiglio

regionale.

168

erogativo dei livelli essenziali di assistenza, pemderlo conforme a quello desumibile dal vigedéereto del
Presidente del Consiglio dei ministri di fissaziche livelli essenziali di assistenza, sia le mésper garantire
I'equilibrio di bilancio sanitario in ciascuno déghni compresi nel piano stesso”.

La sussistenza di tali condizioni viene verificdtdla Corte dei conti in sede giurisdizionale. Bse di riscontro
positivo da parte della magistratura contabileaclecricorrenza delle condizioni di cui sopra,itaazione é stabilita
con un decreto del Presidente della Repubblicanetoadopo la relativa deliberazione del Consigkd Ministri
delibera, su proposta del Presidente del Consigéatito il parere della Commissione bicameralelpeauestioni
regionali espresso a maggioranza dei due terzicdeiponenti. La rimozione é effettuata nel rispediel
contraddittorio tra le parti, stante la verifica s@de di giudizio della Corte dei Conti e la prmns della
partecipazione del presidente della regione allaiohe del consiglio dei ministri (articolo 2 coma

Il presidente rimosso ai sensi del comma 2 é indaiile alle cariche elettive a livello locale, imggale, nazionale
ed europeo per un periodo di tempo di dieci annore pud essere nominato quale componente di al@ano o
carica di governo degli enti locali, delle regiodéllo Stato, e dell’'Unione europea per un periddiempo di dieci
anni (art. 2 comma 3).

Al verificarsi delle condizioni di dissesto finaario il Governo, nell'esercizio del potere sostitat di cui
all'articolo 120 della Costituzione, nomina un coissario, ai sensi della legge n. 131/2003, cheitaisste il
Presidente della Giunta regionale (art. 2 comma 4).
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Alla luce delle norme attualmente vigenti in materia di federalismo fiscale, anche con
riferimento alle disposizioni in materia di “fallimento politico”, pertanto, appare
ragionevole che qualunque risoluzione statale che comporti un ampliamento nel numero
dei contribuenti e dei beneficiari dei servizi gestiti dalla Regione debba conformarsi alle

indicazioni di sostenibilita provenienti dalle amministrazioni interessate.
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5. Conclusioni e proposte di riforma

Per concludere, appare necessario ripensare il sistema di raccordo tra lo Stato e le Regioni
in materia di politiche migratorie, in attuazione di quanto suggerito dall’articolo 118,
comma 3, della Costituzione e dalla riforma inerente al federalismo fiscale.

In particolare, il valore della responsabilita finanziaria, sotteso ai nuovi meccanismi
introdotti in attuazione della legge delega n. 42 del 2009'®, nell'ambito dell'immigrazione
potrebbe declinarsi nel senso di determinare le modalita d’ingresso, soggiorno e
allontanamento dei cittadini extracomunitari non mediante un provvedimento statale
“unilaterale”, bensi mediante I'adozione di atti il cui contenuto rappresenti la sintesi delle
esigenze finanziarie e di ordine pubblico dello Stato e delle esigenze di sostenibilita nella
gestione del welfare espresse dalle Regioni nel cui territorio i nuovi immigrati si
stabiliranno. Sono le Regioni, infatti, a sopportare le maggiori implicazioni sociali ed
economiche dell'immigrazione e a possedere una conoscenza del territorio tale da poter
indicare con maggiore precisione 1'offerta di lavoro.

Questo procedimento di sintesi delle diverse necessita, statali e regionali, avrebbe anche
ricadute positive sull'inserimento sociale dello straniero, poiché gli verrebbe assicurata la
possibilita di stabilirsi in un territorio nel quale la sua presenza sia effettivamente
sostenibile a livello occupazionale, sanitario, assistenziale e abitativo.

Dal combinato disposto dei principi dalla responsabilita finanziaria degli enti territoriali,
del riconoscimento della loro autonomia sul lato dell’entrata e su quello della spesa e di
leale collaborazione tra le varie autonomie dello Stato con il principio solidaristico e quello
personalistico, emerge quindi l'opportunita di rovesciare l'attuale criterio di
determinazione dei flussi d'ingresso dei lavoratori stranieri. Mentre attualmente e lo Stato a
decidere concretamente le quote e alle Regioni si riconosce solo la facolta di inviare
indicazioni triennali di massima sulle loro capacita di accoglienza, sembrerebbe

maggiormente conforme al sistema costituzionale delineato dal nuovo Titolo V vincolare lo

Per un approfondimento sul punto si vedano, traaljti, ANTONINI L., “La rivincita della responsabilita. A
proposito della nuova legge sul federalismo fistala | quaderni della sussidiarieta n. 7/@N R., “I governi
locali saranno responsabili per la gestione finamia: e quello centrale?; Guida agli enti locali - il Sole 24 Ore,
2010; RIVOSECCHI G.,la legge delega sul federalismo fiscale: poche éuciolte ombrein Astrid Rassegna, n.
94/2009.
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Stato al necessario rispetto delle indicazioni di sostenibilita finanziaria e sociale provenienti

dalle Regioni.

L'ostacolo maggiormente significativo che incontra tale proposta di riforma sembra essere
la difficolta, in concreto, di “legare” lo straniero alla Regione assegnataria. Le Regioni,
infatti, non posso in alcun caso impedire la circolazione delle persone all'interno dei
confini nazionali, come risulta dal chiaro dato testuale dell'articolo 120, comma 1 Cost."”.
Questo problema potrebbe essere affrontato prevedendo meccanismi di correlazione tra la
spettanza delle prestazioni sociali e la presenza effettiva del soggetto nel territorio
considerato.

Un tentativo in tal senso e stato introdotto in Spagna dalla legge organica 11 gennaio 2000
n. 4 sui diritti e le liberta degli stranieri, laddove si & disposto di associare l'erogazione delle
prestazioni sanitarie e l'accesso alla pubblica istruzione con l'iscrizione presso l'anagrafe

comunale'”!

. Attraverso questo meccanismo, gli enti pubblici territoriali sono stati vincolati
a fornire prestazioni sociali solamente agli individui che, attraverso l'iscrizione anagrafica,
abbiano fatto accertare la loro stabile permanenza nella comunita di riferimento.

In Italia, un meccanismo analogo potrebbe consentire di “stabilizzare” gli stranieri nel
territorio regionale al quale vengono assegnati, garantendo ai residenti immigrati di
ricevere prestazioni sociali - ad eccezione delle cure sanitarie urgenti - solamente da parte
dell'ente che, attraverso un procedimento condiviso di determinazione delle quote

d’ingresso, abbia compiuto una valutazione favorevole in merito alla sostenibilita della loro

presenza sul territorio.
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Articolo 120: “La Regione non puo istituire dazi di importazioneesportazione o transito tra le Regioni, né
adottare provvedimenti che ostacolino in qualsia&ido la libera circolazione delle persone e delbsetra le
Regioni, né limitare I'esercizio del diritto al laro in qualunque parte del territorio nazionale”

L'articolo 12 della legge citata prevede, infattie i cittadini stranieri presenti sul territoripagnolo iscritti al
registro civico nel comune di residenza abbiandtdiall’assistenza sanitaria alle stesse condizite cittadini
spagnoli. Attraverso €mpadronamientavvero l'iscrizione al registro del comune dowmle risiedere, lo straniero
dimostra la propria residenza sul territorio e @w&re accesso ai servizi sociali basici: educazmm@ssistenza
sanitaria. Ogni individuo ha diritto di iscrivensel registro municipale, indipendentemente daltgppa situazione
amministrativa di regolare o irregolare. La proaedprevista, infatti, garantisce allo stranierondin essere
segnalato per la propria presenza clandestingegitiorio, obbligandolo tuttavia a informarne il @ane, anche ai
fini di una migliore gestione dei servizi. Per yspeofondimento si veda AGUADO | CUDOLA' \gp. cit, pag.
826.
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Quanto finora proposto si fonda sulla necessita che alla Regioni, titolari delle funzioni
prevalenti nell'ambito della gestione sociale degli stranieri, venga concesso un ruolo
maggiormente significativo nell'ambito della determinazione delle quote d'ingresso, in base
alla loro effettiva sostenibilita, pur nel rispetto della competenza legislativa statale.

La varieta degli interessi nazionali e regionali coinvolti nella gestione dell'immigrazione
suggerisce, infatti, di ripensare il procedimento che attualmente riserva allo Stato il potere
di definire le quote d'ingresso degli stranieri e di determinarne la ripartizione tra le varie
Regioni. Tale attribuzione non appare pilt compatibile con il modello di decentramento
delineato dalla Costituzione a seguito della riforma federale, nel quale i servizi sociali sono
prevalentemente affidati a livello territoriale e la loro gestione e informata al rispetto del
principio di autonomia finanziaria delle Regioni e degli Enti locali.

Proprio la recente riforma sul federalismo fiscale, letta in combinato disposto con i principi
di responsabilita, solidarieta e leale collaborazione, sembrerebbe suggerire il superamento
dell'attuale assetto centralistico, prendendo atto della circostanza che l'effettivita dei diritti
sociali da assicurare a chi soggiorna nel territorio dipende dall'attuazione di competenze e
politiche economiche regionali.

Ferma restando, quindi, la competenza legislativa statale in materia di autorizzazione delle
quote d’ingresso, conformemente a quanto previsto dalla giurisprudenza costituzionale
sulla base dell'art. 117 Cost., il riconoscimento per le Regioni di un ruolo piu rilevante nella
determinazione dei flussi potrebbe rivelarsi un'attribuzione opportuna ai fini della
realizzazione dei principi federali che caratterizzano la carta costituzionale.

Proprio per garantire il rispetto delle competenze legislative, quindi, non potendo affidare
la determinazione delle quote d’ingresso degli stranieri direttamente alle Regioni, si
potrebbe fare leva sui meccanismi di riparto finanziario. Un possibile coordinamento in tal
senso potrebbe essere realizzato rimettendo alle Regioni la facolta di indicare la quantita
complessiva di immigrati che ritengono di poter accogliere, tenendo conto delle proprie
risorse e offerta di lavoro: qualora lo Stato non si attenesse alle richieste regionali, dovrebbe
allora trasferire agli enti interessati gli importi necessari a garantire la copertura della spesa

sociale relativa.
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Un meccanismo analogo potrebbe prevedere l'istituzione di un apposito Fondo di
intervento integrativo statale per il riparto delle risorse necessarie a compensare la
maggiore quota di stranieri autorizzata per ogni Regione rispetto alla quantita indicata dalla
stessa.

In tal modo, pur garantendo il rispetto della competenza statale in materia di
determinazione degli ingressi, s'introdurrebbe un meccanismo di responsabilizzazione,
coinvolgimento degli interessi regionali ed equa ripartizione degli stranieri nel territorio
nazionale.

Attuando un modello nel quale lo Stato sia chiamato a sostenere le spese sociali legate alla
presenza migratoria eccedente rispetto all'indicazione regionale, inoltre, si perverrebbe a
una gestione del fenomeno migratorio strutturata in maniera adeguata ad accogliere, nel
rispetto delle rispettive competenze legislative, le istanze provenienti dal territorio e a

garantire i principi di responsabilita e autonomia finanziaria.
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CAPITOLO II

IL DIRITTO DI VOTO
E LA RAPPRESENTANZA POLITICA

1. Introduzione

L'impatto dei fenomeni migratori sul mondo giuridico comporta la necessita per il diritto
di confrontarsi con scenari decisamente nuovi, indotti dai flussi di entrata quanto
dall'accentuata diversificazione culturale degli immigrati.

A tal proposito, appare necessario domandarsi quali diritti e quali doveri possano ritenersi
spettanti ai cittadini extracomunitari residenti o soggiornanti in Italia e a quali condizioni
possano godere dei servizi pubblici e delle possibilita d'inclusione civile e politica.

In particolare, ¢ da molti anni oggetto di un vivace dibattito politico il problema
dell'opportunita di porre in correlazione le tematiche del pagamento dei tributi allo Stato

italiano con la concessione della rappresentanza elettorale'’

. Nessun dubbio sorge, infatti,
sull’assoggettabilita dello straniero al dovere contributivo ex art. 53 Cost., il quale
chiaramente afferma che «tutti sono tenuti a concorrere alle spese pubbliche in ragione

della loro capacita contributiva»'” .
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E opportuno in questa sede dare atto di come, ittido pubblico, tra coloro che auspicano unarrifa
dell'ordinamento volta a facilitare l'integraziodegli stranieri, si siano affermate prevalentemetue correnti
d'opinione: una prima via, della quale ci si soffera in maniera prevalente in questo capitolo, miestendere in
loro favore la titolarita del diritto di elettoratdtivo e passivo, in modo tale da ricomprendencihe i non cittadini;
una seconda via, della quale ci si soffermerautiiiiio capitolo, sostiene la necessita di faciétée procedure per
I'acquisto della cittadinanza italiana.

La norma é rivolta, infatti, a tutti coloro cheiedono sul territorio italiano e il sistema tributaé coerentemente
informato al principio generale secondo cui la gaatli soggetto tributario si acquista indipendemeate dalla
cittadinanza, su presupposti quali il luogo di pzidne del reddito, la residenza, il luogo nel qusbno situati i
beni soggetti a imposta patrimoniale. Sul punteesla GROSSO E'Straniero (status costituzionale dellg)in
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La cultura giuridica europea appare storicamente tesa a ricondurre il diritto di voto al
fascio di diritti propri dello status di cittadino, membro dello Stato-Nazione, nonostante si
sia manifestata anche l'influenza giuridica e culturale del principio no taxation without
representation’”.

Tale principio suggerisce che gli stranieri residenti secondo la legge, che pagano i tributi
sul reddito e versano i contributi previdenziali e assistenziali obbligatori, debbano essere
rappresentati politicamente negli organi elettivi.

I1 c.d. principio dell“auto-imposizione” vige anche nella nostra Costituzione, trovando
esplicita elaborazione nell'Art. 23'°. Proprio da quest'ultima norma emerge con
significativa chiarezza il legame tra la rappresentanza parlamentare e il dovere di
contribuzione fiscale. L'intero meccanismo democratico, infatti, appare fondato
sull'identita tra la figura del contribuente, dell'elettore e del rappresentato.
Conseguentemente, il dato dell'ingresso dei cittadini stranieri all'interno delle frontiere
nazionali e la loro stabile residenza nei luoghi di lavoro ha cominciato a porre il problema
della rappresentanza per coloro i quali, pur partecipando attivamente e cospicuamente alla

contribuzione fiscale, non godono del diritto di voto in alcuno scrutinio'”.
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Digesto delle discipline pubblicistiche, XV, UTET999, pagg. 156 e ss, nonché, dello stesso Autbdgveri
costituzionali”, Atti del Convegno Lo statuto costituzionale denncittadino dell'Associazione Italiana dei
Costituzionalisti, Cagliari 16-17 ottobre 2009. duest'ultimo intervento, in particolare, si ossenre « Alla
generale richiesta di adempimento dei doveri diidsmieta economica e sociale” corrispondono, cowi®, taluni
specifici doveri costituzionali cui il legislatogetenuto a dare attuazione trasformandoli in obblig attraverso i
quali tale forma di solidarieta pud concretamentmnifestarsi. Essi sono generalmente individuati dmlere di
prestazione tributaria, nel dovere di istruzionel, sovere di istruire, mantenere ed educare i, figdl dovere di
lavoro. La riferibilita delle norme citate anche ran cittadino non &€ mai stata, in linea generalggetto di
discussione. Anzi, viene sovente ripetuto che ferdinza essenziale tra i doveri di solidarietaitjpal (come la
fedelta) e quelli di solidarieta economico-sociedasisterebbe proprio nella riferibilita dei priaiisoli cittadini, e
dei secondi a “tutti"».
Tale motto, che condusse alla Guerra d'Indipendeteggli Stati Uniti e alla c.d. Rivoluzione costitozale
americana, ispiro, infatti, le successive evoluziwstituzionali europee. Gli Stati Uniti, inoltrepno stati il primo
Paese a conoscere l'estensione del diritto di aglicstranieri. A partire dalla loro fondazionejdiagli anni ‘30 del
secolo scorso, gli stranieri regolarmente residgotevano votare nelle elezioni locali, statalidgliattura federali
nella maggior parte degli Stati e gli immigrati aseo diritto di accesso alle cariche pubbliche oSolpartire dai
primi decenni del '900, crescenti spinte protedtene nazionalistiche portarono a modificare Igilegl diritto di
voto. Attualmente, solo alcune localita offronoiaitanti stranieri la facolta di esprimersi adliezioni comunali,
benché nell'ultimo decennio si sia registrata usgEisa inversione di tendenza, come si avra modpprofondire in
seguito. Cfr. HAYDUK R.“Democracy for All: Restoring Immigrant Voting Righin the US”in New Political
Science, n. 4/2004, pag. 3.

Art 23:Nessuna prestazione personale o patrimoniale ggeére imposta se non in base alla legge.

Non va, inoltre, sottovalutato il fenomeno, di \erspposto ed ugualmente distorsivo dell'identificae tra
elettore, contribuente e destinatario dei serwriai, che vede i detentori di cospicui capitédishre la residenza
all'estero. In tal modo, essi mantengono la veistéettore ma tendono a sfuggire al prelievo, ganéo il fenomeno
di representation without taxation
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Che la concessione del diritto di voto agli stranieri coinvolga prima di tutto il principio di
democrazia emerge con evidenza qualora si concordi nell'affermare che puo dirsi
effettivamente democratica e rappresentativa solo quella Repubblica il cui governo sia
prescelto mediante il consenso dei governati, tra essi includendo tutti coloro che

stabilmente risiedono, vivono, lavorano e si istruiscono in un determinato Stato'”’.

7 Cfr. ONIDA V. “Lo statuto costituzionale del non cittadino”’Relazione Introduttiva svolta al Convegno
dell'Associazione Italiana dei Costituzionalistadliari 16-17 ottobre 2009, dal sito dell'Assocdiem Italiana dei
Costituzionalisti. In particolare, I'Autore rilevehe «noi siamo abituati a discorrere del “popolédrmato
dall'insieme dei cittadini, come titolare collettidei diritti democratici. Ma chi & popolo? Se Bbandona, come &
necessario, una visione “naturalistica” della dtiféa politica, coincidente 0 meno con la nazianeomungque con
un gruppo avente comuni caratteri culturali di seagu difficile definizione, e se si guarda alla® come € nella
realta odierna, cioé un’organizzazione politica bgoverno di una concreta collettivita insediataun territorio,
appare sempre piu difficile giustificare in basprasupposti genuinamente democratici la limitazidaeediritti di
partecipazione politica a coloro cui la legge d&tato riconosce la cittadinanza o che I'ottengori@oncessione”.
Se democrazia significa governo fondato sul corsets governati, € difficile escludere dall'universlei
“governati” persone che stabilmente risiedono, mvo0si sposano, fanno figli, lavorano, si istruisep spesso
addirittura nascono nel territorio dello Statoospérché sono nati forniti della cittadinanza dialino Stato, ma che
in molti casi € per loro piu un ricordo e un’er@ddel passato che non una realta vissuta del peesgie una
contraddizione insita nel definire “democratica’auRepubblica che nega i diritti politici a una cuebnsistente e
crescente degli individui che in essa vivono, spéstenzionati a restarvi».
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2. Le indicazioni costituzionali e I'attuazione legislativa

Il principio democratico o dell'autogoverno, espresso dall'articolo 23 della Costituzione
Italiana, e stato letto da parte della dottrina quale principio atto a imporre 1'adeguamento
del concetto di popolo™ alla realtd attuale dell'immigrazione nel nostro Paese,
correlandolo a quello di popolazione, il quale, pur privo di un'analoga pregnanza
costituzionale, si dimostra esplicativo dell'attuale panorama sociale, culturale ed

economico del Paese!”.

Il principio democratico, che permea e informa tutta la
Costituzione, infatti, non si ritrova declinato con altrettanta chiarezza a livello di
legislazione ordinaria.

Bisogna ricordare, al riguardo, che non sembrerebbe esistere nel nostro ordinamento un
principio in base al quale venga istituita una riserva del voto ai soli cittadini italiani alle
elezioni amministrative. Com'é noto, infatti votano in Italia i cittadini della Unione
europea nelle elezioni comunali e circoscrizionali.'®

La questione, tuttavia, merita di essere approfondita, avendo costituito il fondamento per
un duraturo dibattito dottrinale, tuttora irrisolto. In primo luogo, vi & da analizzare il dato
letterale, e in particolare 1'art. 48 della Costituzione, ai sensi del quale «sono elettori tutti i
cittadini, uomini e donne, che hanno raggiunto la maggiore eta». Il termine «cittadini» —

secondo parte della dottrina — non dovrebbe ritenersi idoneo a escludere 1'estensione del

diritto agli stranieri, in quanto da una norma attributiva di diritti non potrebbe trarsi un
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Si fa qui riferimento alla tradizionale idea di fpmo”, quale insieme degli individui identificatatl'appartenenza
ad una determinata comunita politica nazionaleatigga loro e nei confronti dello Stato dal vincdli cittadinanza,
come titolare esclusivo dei diritti democraticilina concezione fondata sulla sussistenza dello Staione.

In questo senso si veda, in particolare, CARAVITATDRITTO B., ‘I diritti politici dei non cittadini Ripensare la
cittadinanza: comunita e diritti politici’ Relazione al Convegno dell’Associazione ltali@wstituzionalisti “Lo
statuto costituzionale del non cittadino”, Caglid ottobre 2009, pag. 5, ove si ritiene cheddizionali concetti
della scienza giuridica dpopolo e popolazioneappaiono oggi non piu facilmente distinguibili,no® invece
accadeva nel passato”, in virtu del mutato scerdggimografico della societa. Conseguentemente,dt&uduspica
un adeguamento del panorama giudico al contestalsouulticulturale.

A tale riguardo, si ricorda che l'elettorato attigopassivo degli stranieri residenti in Italia, ckiano cittadini
dell'Unione europea, non € disciplinato dalla Gozione, ma € stato introdotto dall'art. 19 deltfata che istituisce
la Comunita Europea, dalla direttiva 94/80/CEE Dldicembre 1994 e dal D. Lgs. Di attuazione n/1996. In
conseguenza della normativa citata, alcuni Paesibrichanno modificato la propria Costituzione cetit@lmente
alla ratifica del Trattato di Maastricht, al finé ndere possibile I'esercizio del diritto di vada parte di non
cittadini (cosi, ad es., Germania, Francia, Lussgg® e Spagna). L'ltalia, invece, alla luce dellatan
interpretazione dell'art. 11 della Carta costitnzle, ha ratificato il Trattato in questione commpéice legge
ordinaria, non ritenendo che il diritto comunitarjgpotesse considerarsi contrastante con alcun prnci
costituzionale fondamentale.
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divieto di riconoscimento del medesimo diritto a soggetti diversi da quelli contemplati
espressamente'®.

Il riferimento dell'art. 48 Cost. ai soli cittadini quali titolari del diritto di voto, quindi,
varrebbe a qualificare questa facolta come un diritto per loro inviolabile, svolgendo una
funzione di assoluta garanzia per gli stessi, ma non escluderebbe di per sé che la legge

ordinaria possa estendere agli stranieri la medesima facolta'®.
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In questo senso, tra gli altri si vedano LUCIANI,MCittadini e stranieri come titolari di diritti foraimentali.
L'esperienza italiana’in Riv. critica dir. Priv, 1992, pag. 37; CUNIBERTI M.La cittadinanza. Liberta dell'uomo
e liberta del cittadino nella Costituzione italidhaCEDAM 1997, pag. 429; GROSSO ECittadini per amore,
cittadini per forza: la titolarita soggettiva deliritto di voto nelle Costituzioni europegin Dir. pubb. Comp.eur.,
2000, n. 2, pagg. 505 ss. nonché, dello stessaeatiBiraniero (status costituzionale dellpjn Digesto delle
discipline pubblicistiche, Utet, 2005, pagg. 17%17In quest'ultimo scritto, in particolare, emergeme “nei
confronti dei non-cittadini, o di alcune categatieessi, sara eventualmente possibile (se ammedsandrme e dai
trattati internazionali) una ragionevole differeazbne, ma non potra in alcun caso essere dedottonplicito
divieto costituzionale”. In senso simile si € &gz anche ESPOSITO CEguaglianza e giustizia nell'art. 3 della
Costituzione’, in La costituzione italiana. Saggi, CEDAM, 19%4g. 24, secondo cui nulla impedirebbe che dei
diritti soggettivi attribuiti dalla Costituzione aittadino siano riconosciuti anche allo stranierediante una legge
ordinaria, ma in questo caso essi non sarannoasmiuti come fondamentali e quindi inviolabili, séranno tutelati
in modo rafforzato nella gerarchia delle fonti deiltto.

Alle stesse conclusioni, anche se con argomentapianzialmente difformi, giunge anche PACE ‘Aiberta e
diritti di libertd”, Studi in onore di Pierfrancesco Grossi, in www.agsnonedeicostituzionalisti.it, pag. 6.
L'Autore ha sostenuto, infatti che la spettanzadifti costituzionali ai cittadini stranieri déla essere il frutto
dell'operativita della clausola di reciprocita opeuli un’autonoma scelta del legislatore”. In panfare, si afferma
che “lo Stato pud sempre estendere agli strara@the soltanto con una legge ordinaria, i dirgplieitamente
riconosciuti ai cittadini. Tale estensione, mert® essere disposta implicitamente per cid cheardpui diritti
civili (in questo senso deve essere osservato earahe durante il fascismo, in periodo di pacéedei di polizia
ponevano espliciti divieti in tal senso), deve icweessere esplicita per quanto riguarda i dirlig tcostano” (i
diritti sociali e politici)”.

Per un approfondimento e una rassegna della dotsuh punto si veda BONETTI PAmmissione all'elettorato e
acquisto della cittadinanza: due vie dellintegi@® politica degli stranieri, profili costituzionaké prospettive
legislative” in Federalismi.it, giugno 2003. Un'ampia panorandella dottrina gia pronunciatasi sulla questisine
trova anche in FRANCHI SCARSELLI G.,Stl riconoscimento del diritto di voto agli stranfe, in Diritto
immigrazione cittadinanza, n. 3/2003.

A sostegno della tesi in questione vale ricorddme la Corte costituzionale non si € mai pronunceiasenso di
individuare un divieto di estensione dei dirittilifoi agli stranieri facendo leva sul dato letteralell'art. 48 Cost,
ma ha finora solamente affermato che i non-citiatiitevono poter godere almeno in lItalia di tuffiiei
fondamentali diritti democratici che non siano t&nmente inerenti allo status civitatis”. Questieranazione,
contenuta nella sentenza n. 11/1968, s'innestaardecisione concernente la possibilita per Imira di ottenere
I'iscrizione all'albo dei giornalisti, potendo casercitare le liberta democratiche e il dirittontknifestazione del
proprio pensiero, che costituisce “la piu eminenemifestazione di queste”, portando quindi a riteriéegittimo in
quest'ambito il principio di reciprocita. Peraltralcuna dottrina ha osservato che, cosi esprimgntioLorte
costituzionale abbia inteso solamente escludere peitti “inerenti allo status civitatis” la po#slita di essere
riconosciuti quali prerogative fondamentali, cagtibnalmente garantite anche agli stranieri, natavido pero alla
legge ordinaria di introdurle. In questo senso LA M. “La Costituzione Europea e gli ostacoli all'integriane
europea’, in Pol. Dir.,, 1992, pag. 585. In questo senschan€ARAVITA DI TORITTO B.,op. cit, pag. 14, che
rileva come “la Costituzione non vieta e non géasaetl'estensione del diritto di voto agli stramigr.),consentendo
- dunque - allordinamento di riconoscerli a sogjgdiversi dai cittadini, ma senza poterne garantina tutela
costituzionale. Si tratterebbe di diritti legislatie non costituzionali”, nonché come “la giurispemza
costituzionale ha legittimato ovvero ha impoststéasioneope legisdi alcuni diritti allo straniero”, nonostante il
dato letterale del testo costituzionale portasséeaerli applicabili ai soli cittadini. 1l riferiranto in questo caso &
principalmente rivolto alla giurisprudenza sul tigrialla salute degli emigranti e agli altri diritociali nonché
all'obbligo del servizio di leva “visto che queltmo potrebbe ritenersi compreso nella categoeidiitti politici,

in ragione della sua collocazione nel dettato tastinale”.
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La tesi ora menzionata deve, tuttavia, confrontarsi con le posizioni opposte di chi sostiene

1'® della Costituzione al fine di rendere

la necessita di una riforma degli articoli 48 e 5
legittima un’estensione agli stranieri del diritto all’elettorato attivo e passivo'®, o
addirittura che tale diritto, in virtu dei particolari interessi nazionali di cui & portatore,
non sia per sua natura estensibile agli stranieri. Quest'ultimo orientamento,
cronologicamente piu risalente, trova una sua prima formulazione gia nell'opera di Carl
Schmitt, secondo cui i diritti politici «non valgono naturalmente per gli stranieri, poiché
altrimenti cesserebbe l'unita e la comunita politica e cadrebbe il presupposto essenziale
dell’esistenza politica, la possibilitd di distinzione tra amico e nemico»'®. In maniera
conforme a tale indirizzo si & espressa anche parte della dottrina italiana'®’, secondo la
quale i diritti politici, per la loro particolare natura, spetterebbero solamente ai cittadini,
escludendo al contrario tutti coloro che potrebbero essere portatori di interessi estranei.

Le teorie appena illustrate, seppur sostenute con efficaci argomentazioni giuridiche e

politiche, si scontrano, tuttavia, con il dato di fatto dell'estensione del diritto di voto agli

183

184

185

186

Articolo 51: Tutti i cittadini dell'uno o dell'altro sesso posepaccedere agli uffici pubblici e alle carichetéilee in
condizioni di eguaglianza, secondo i requisiti dititdalla legge. A tal fine la Repubblica promumeon appositi
provvedimenti le pari opportunita tra donne e uoinin

La legge pu0, per I'ammissione ai pubblici ufficakle cariche elettive, parificare ai cittadini gltaliani non
appartenenti alla Repubblica.

Chi e chiamato a funzioni pubbliche elettive hattiirdi disporre del tempo necessario al loro ad@mmto e di
conservare il suo posto di lavoro.

In questo senso GRASSI S.Istltuzioni di diritto pubblico’, VIII* ed., CEDAM, 1998, pag. 175; LANCHESTER
F. voceVoto: diritto di, in Enc. Dir., vol. XLVI, Giuffré, 1993, pag. 11231ARTINES T., sub Artt. 56-58, in
Commentario della Costituzior{a cura di G. Branca), Zanichelli, 1984, pag. RE)OLA P., vocePartiti politici,
in Enc. Dir., vol. XXXII, Giuffré, 1982, pag. 89; IRIOLI F. “Universalizzazione dei diritti fondamentali e
globalismo giuridico: qualche considerazione critic dal sito dell'’Associazione Italiana dei Costituzlbsti, pag.
12. Sul punto si veda anche GIUPPONI T.“F.diritto di voto agli stranieri, tra cittadinana e autonomie
territoriali” , in Forum di Quaderni costituzionali, per il quétrir nella consapevolezza che lo stesso conceétto d
cittadinanza appare in continua evoluzione, sermbnaunque che la titolarita del diritto di voto, cemppare chiaro
anche dalla lettura dell'art. 48 della nostra Goaitbtne, non possa prescindere dall'appartenegeelia comunita
politica che comporta al tempo stesso diritti eafgve che tradizionalmente & stata sempre ricéagobprio al
concetto di cittadinanza”.

SCHMITT C. “Dottrina della costituzioné (Verfassunglehre), 1928, ed. italiana Giuffre 49agg. 227 e 306, il
quale afferma, a proposito della Costituzione diirdée, la necessita di distinguere, all'interno diitti
fondamentali, da una parte i diritti "individual@$t di liberta spettanti ad ogni persona perchéegistenti al diritto
positivo e da questo solo riconosciuti, e dalkalirdiritti del singolo alle prestazioni dello Siae i diritti
"democratici" che non spettano alle persone in tutali, ma al cittadino che vive nello Stato. Ltdte conclude
affermando che “se si riconoscesse la generalegégnaa umana nel terreno della vita pubblica e digtto
pubblico, uno Stato democratico si priverebbe dalla sostanza».

In tal senso si veda, in particolare, D'ORAZIO ‘@9 straniero nella Costituzione italian@CEDAM, 1992, pagg.
224 ss. L'Autore, prendendo atto della mancanZaest® della Costituzione, di un'espressa afferomezper cui la
garanzia del diritto di voto debba essere estesa Bhmbito dei titolari della cittadinanza, néechitalia risulti
vincolata ad alcuna norma internazionale consuetuidi o pattizia che le imponga I'estensione d@ tgéranzia,
afferma come l'esclusione del non-cittadino datlelte d'indirizzo politico del Paese altro non sliiee «un limite
connaturale e consustanziale della condizionedjaaidello straniero».
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stranieri comunitari, nell'ambito delle votazioni amministrative e nell'elezione del
Parlamento europeo'®. Se & vero quanto ritenuto da certa dottrina, ossia che sarebbe
inammissibile ogni distinzione, a livello costituzionale, tra elezioni amministrative e
politiche'®, cid significa che l'ordinamento ha giad accolto da anni la possibilita di
concedere il diritto di voto agli stranieri, confutando nella prassi le tesi delle quali si
discute.

Questo dato di fatto apre per l'ordinamento costituzionale, tuttavia, diverse ipotesi
interpretative: accettando la teoria secondo la quale la nostra Costituzione vieterebbe
l'esercizio del diritto di voto agli stranieri, ci troveremmo di fronte ad una “costituzione
materiale” che deroga alla costituzione scritta; potrebbe trattarsi, altrimenti, di una
violazione della costituzione che, essendo tuttavia introdotta in virtu del recepimento del
diritto comunitario, dovrebbe ritenersi tollerata dall'ordinamento, non andando a incidere
su uno di quei “valori costituzionali supremi” che, secondo la c.d. teoria dei controlimiti
giustificherebbe una declaratoria di illegittimita del diritto comunitario da parte della
Consulta'®.

L'ipotesi piu convincente, tuttavia, sembra quella per cui l'introduzione della possibilita di
votare in Italia per gli stranieri comunitari dimostri come nel nostro ordinamento non vi
sia alcun divieto costituzionale in tal senso, ma solamente una garanzia inviolabile a favore

di chi possegga il requisito della cittadinanza™”. L'elemento letterale, infatti, non sembra
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Com'e noto, sono attualmente in vigore precisialincomunitari che impongono il diritto di voto degtranieri in

Italia per il Parlamento europeo (le cui modalibac disciplinate dalla Direttiva 93/0109/CE deli6einbre 1993,
attuata nel diritto interno mediante D.L. Del Zblhraio 1994 n. 128) e per quel che concernetbedd attivo e
passivo alle elezioni comunali per i cittadini eaedche risiedono in uno Stato membro del quale mmo la
cittadinanza (le cui modalita sono state discipérdalla Direttiva 94/0080/CE del 19 dicembre 1%8#yata con D.
Igs. 12 aprile 1996, n. 197).

188 Cfr. LANCHESTER F. voceVoto: diritto di”, op. cit. pag. 1124.
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Com'é noto, infatti, la prevalenza del diritto conitario sul diritto interno non & del tutto priva eccezioni.
Ammesso che gli atti normativi comunitari possomoogiare persino norme interne di rango costituéo(@orte
cost. 31 marzo 1994 n. 117 e 24 aprile 1996 n.,tB6xavia la limitazione di sovranita dello Stémliano a favore
dell'Unione europea non puo pregiudicare i prinégsidamentali del nostro ordinamento costituzioreliediritti

inalienabili della persona umana. Tali principi &ittl costituiscono — secondo la costante giungfEnza
costituzionale — dei “controlimiti” rispetto allémitazioni di sovranita. Pertanto, ove una dispiosie o un atto
comunitario violasse un siffatto principio (per eggo, un diritto umano fondamentale, come nel caggetto di
Corte cost. 21 aprile 1989 n. 232, il diritto dlldela giurisdizionale ai sensi dell’art. 24 Casi.piudice ordinario
dovrebbe sottoporre alla Corte costituzionale lastjone di legittimita costituzionale della leggaliana di
esecuzione del Trattato CE, in riferimento allegsie disposizioni comunitarie in conflitto con degittincipi o diritti

fondamentali. L'eventuale pronuncia d’incostituzith avrebbe come oggetto la legge italiana dec@sene non
nella sua interezza (non, quindi, la stessa pg@de®ne italiana alle Comunita), ma solo nella masin cui
consentisse a specifiche disposizioni o atti cotawinili spiegare i propri effetti nell'ordinameritaliano.

In questo senso si veda anche BETTINELLI“Eittadini extracomunitari, voto amministrativo eoStituzione
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idoneo a essere esteso fino all'affermazione di una riserva di voto a favore dei soli cittadini.

Per quanto riguarda le indicazioni della giurisprudenza costituzionale, ¢ da segnalare un
consolidato orientamento ai sensi del quale l'articolo 2 della Costituzione, nella parte in
cui prevede universalmente il riconoscimento dei diritti inviolabili, rende necessaria la
rilettura dell'espressa riserva in capo ai cittadini di alcune fattispecie di liberta'’. Inoltre,
pur non essendosi mai direttamente espressa in materia di diritto di voto, la Corte ha
sempre sostenuto l'impossibilita di estendere nei confronti dello straniero solamente quei
diritti che risultino strettamente inerenti allo status civitatis”>. In particolare, le sentenze
piu recenti della Consulta in materia di diritti sociali — come visto nel capitolo precedente
- hanno escluso che la posizione dello straniero possa essere legittimamente differenziata
nel godimento dei diritti fondamentali. Valutando come irragionevole e discriminatorio
che la legge appresti un trattamento diverso sulla base del mero criterio della cittadinanza,
la Corte ha stabilito il principio per il quale il legislatore puo esclusivamente richiedere
quale criterio discretivo il requisito della residenza protratta per un certo periodo di
tempo'”.

Una simile interpretazione in materia di diritti politici sembra essere stata accolta
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inclusiva”, in Associazione per gli studi e le ricerche paatari, Quaderno n. 15, 2005. L'Autore, in pattios,
sostiene che “I'art. 48 puo rivelare una dimensitrigaltro che preclusiva nel momento in cui segiapprodo al
suffragio universale con la messa al bando delégionevoli discriminazioni dei precedenti ordinanidascista-
totalitario e liberale-incompiuto. Dunque nel pritgecostituzionale, pur analizzato isolatamentepug rinvenire
un’anima inclusiva. La quale risalta con evidenaacsia maggiore alla luce degli articoli 2 e 11 a€llostituzione
che, da sempre, costituiscono un prezioso ed ineédawserbatoio di virtuose risorse interpretatévdi sviluppo del
nostro ordinamento”.

Si veda, in particolare, la sentenza n. 120 del719@lla quale emerge in maniera esplicita com€dae non
attribuisca particolare valore discriminante, aii fiella definizione della situazione giuridica Hdegtranieri, al
tenore letterale delle singole disposizioni cogtinali, ritenendo che il principio di eguaglianzancito dall'art. 3
Cost. sia pienamente applicabile anche nei lordronti quando si tratti di stabilire la titolaritéd capo a tali
soggetti dei diritti fondamentali.

In proposito, si veda la sentenza n. 11 del 1968.

Tale orientamento & espresso, in particolare, tir@atalla sentenza n. 432/2005 in materia di wasppubblico
locale, nella quale la Corte costituzionale afferrha “non puo dirsi (...) che il requisito delldtadinanza possa
legittimamente concorrere a selezionare i fruittila provvidenza in ragione delle esigenze finamej al pari di
quello della residenza, dal momento che — mentmedalenza, rispetto ad una provvidenza regiorsgpare un
criterio non irragionevole per l'attribuzione dedrieficio — a conclusioni diverse deve pervenirsilpeittadinanza,
che pertanto si presenta come condizione ulterioltepnea ed incoerente, agli effetti di un ipatetiregime
differenziato rispetto ad una misura sociale ctaeveegli invalidi al 100% la categoria dei beneficiDistinguere,
ai fini della applicabilita della misura in quest® cittadini italiani da cittadini di paesi strani— comunitari o
extracomunitari — ovvero apolidi, finisce dunque pdrodurre nel tessuto normativo elementi diididbne del
tutto arbitrari, non essendovi alcuna ragionevaleretabilita tra quella condizione positiva di amssibilita al
beneficio (la cittadinanza italiana, appunto) e ajtri peculiari requisiti (invalidita al 100% esidenza) che ne
condizionano il riconoscimento e ne definisconoalio e la funzione”.
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solamente con la sentenza n. 172 del 1999, con la quale ¢ stata dichiarata non fondata la
questione di legittimita costituzionale dell'obbligo di servizio militare di leva per gli
apolidi, sollevata in riferimento agli artt. 10 e 52 della Costituzione',

Nonostante 1'art. 52 Cost. proclami il "sacro dovere" di difesa della Patria e 1'obbligatorieta
del servizio militare solamente nei confronti dei cittadini italiani, la Corte ha ritenuto che
'anzidetta determinazione dell'ambito personale di validita dell'obbligo costituzionale non
escluda l'eventualita che la legge, in determinati casi, ne stabilisca l'estensione. La portata
normativa della disposizione costituzionale, in altri termini, & quella di stabilire in
positivo, e non gia di circoscrivere in negativo, i limiti soggettivi del dovere costituzionale.
Si afferma, pertanto, che «il silenzio della norma costituzionale non comporta divieto», ma
anzi deve ritenersi esistere uno spazio vuoto di diritto costituzionale nel quale il legislatore
puo far uso del proprio potere discrezionale nell'apprezzare ragioni che inducano a
estendere la cerchia dei soggetti chiamati alla prestazione del servizio militare.

Si tratta di un’affermazione che, per quanto sia rimasta fino ad oggi sostanzialmente
isolata, ha in tutta evidenza una portata molto piu generale rispetto all'occasione che I'ha
determinata. La Corte ha ritenuto, infatti, che non possa considerarsi decisivo, ai fini della
risoluzione della questione, stabilire quali siano i destinatari del dovere costituzionale di
difesa della patria, che nel caso di specie sono palesemente i cittadini. Al contrario, la
Consulta ha asserito che l'affermazione costituzionale dell'assoggettamento dei cittadini a
tale dovere non sia di per sé idoneo ad escludere che il legislatore possa — nei limiti della
ragionevolezza — estenderne discrezionalmente la portata ad altri individui, rispetto ai

quali ne giudichi indispensabile 'adempimento, in considerazione di particolari interessi

194

Su questo problema, in realta, la Corte costiti@®era gia intervenuta in piu occasioni. Nel 1986 Corte rigetto
una prima questione concernente I'assoggettahilgarvizio militare di individui non in possessdlaeittadinanza
italiana, ritenendo che il servizio militare «haausua autonomia concettuale e istituzionale rispettdovere
patriottico contemplato dal primo comma dell'ar»5(Cote cost,, n. 53/1967). Se quindi il prim@iéuramente
limitato ai cittadini, non & escluso che «una leggdinaria imponga anche a soggetti non cittadingddirittura
stranieri, in particolari condizioni ... la prestazé@del servizio militare». Tale affermazione fu etig di aspre
critiche, ritenendosi da parte di molti che i dueveti, sebbene distinti, non potrebbero peraltrasaerarsi
indipendenti. Anche il servizio militare, infattsi inquadrerebbe nel piut ampio concetto di difessapoiché
quest’ultimo ha come destinatario il cittadino, rnootrebbe «la legge — destinata a precisare eX2rtsecondo
comma, i limiti e i modi dell’'obbligatorieta del rsezio militare — dare ad esso un’estensione oparasul piano
dell'individuazione dei soggetti tenuti alladempnto degli obblighi destinati a realizzare il dejemaggiore di
quella propria del dovere di difesa» (LVBARD ®dvere di difesa, servizio militare satusdi cittadino,
profili critici”, in Gur. Cost, 1967, pagg. 343 ss.). In anni mgenti, la Corte fu nuovamente chiamata a
pronunciarsi sulla questione, dichiarando [l'ili¢giita costituzionale della norma che sottoponegtaohbligo di
leva I'ex cittadino che avesse acquistato unadiitenza straniera perdendo quella italiana (santen874/1988).
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ritenuti meritevoli di tutela.

La sentenza, inoltre, compie anche un passo ulteriore, giungendo ad affermare che la
legislazione vigente - volta ad affermare il principio della piena parita di trattamento e
della piena uguaglianza di diritti tra apolidi e cittadini italiani'” - induce a ritenerli parte
di una «comunita di diritti», idonea a giustificare la loro sottoposizione ai doveri di difesa.
«Tale comunita di diritti e di doveri - conclude la Corte - pit ampia e comprensiva di
quella fondata sul criterio della cittadinanza in senso stretto, accoglie e accomuna tutti
coloro che, quasi come in una seconda cittadinanza, ricevono diritti e restituiscono doveri,
secondo quanto risulta dall'art. 2 della Costituzione la dove, parlando di diritti inviolabili
dell'uvomo e richiedendo 1'adempimento dei corrispettivi doveri di solidarieta, prescinde
del tutto, per 'appunto, dal legame stretto di cittadinanza».

Questa decisione, benché riferita agli apolidi, non puo che costituire motivo di ampia
riflessione sulla spettanza del diritto di voto agli stranieri regolarmente soggiornanti nel
Paese, i quali, adempiendo ai doveri di solidarieta — primo tra tutti quello tributario — e
godendo di una parita di trattamento rispetto ai cittadini italiani in materia di diritti
fondamentali ai sensi dell'articolo 2 del Testo Unico Immigrazione'”, sembrerebbero
rientrare a pieno titolo in quella «comunita di diritti e doveri» della quale si & innanzi

riferito'’.

Artt. 1, comma 1, e 2, commi 1-5, del decreto legigo 25 luglio 1998, n. 286.

Articolo 2 (Diritti e doveri dello straniero):

1. Allo straniero comunque presente alla frontierael territorio dello Stato sono riconosciuti iritii fondamentali
della persona umana previsti dalle norme di dirititerno, dalle convenzioni internazionali in vigog dai principi
di diritto internazionale generalmente riconosciuti

2. Lo straniero regolarmente soggiornante nel temip dello Stato gode dei diritti in materia cigilattribuiti al
cittadino italiano, salvo che le convenzioni intazionali in vigore per ['ltalia e il presente testmico dispongano
diversamente. Nei casi in cui il presente testacaro le convenzioni internazionali prevedano la dizione di
reciprocita, essa € accertata secondo i critere erlodalita previste dal regolamento di attuazione.

In questo senso si veda anche GROSSQO d@overi costituzionali”, op. cit.. In particolare, I'Autore osserva che «|
doveri costituzionali (indissolubilmente legati ptincipio di solidarieta) possono diventare elemgudr una
definizione dello status costituzionale del nonadino in quanto si sia previamente ammesso chk’'agic in
gualche modo e a qualche titolo, fa parte dellarfgnita”, della “compagine sociale” all'interno deljuale ha un
senso scambiarsi reciproche prestazioni solidafuinzione dell’accrescimento del benessere collettin caso
contrario, se cioe il non cittadino & consideraime soggetto estraneo, tutt'al piu destinatarinatime di “diritto
repressivo” finalizzate a obiettivi di ordine puigil, I'attribuzione in capo allo stesso di dovesstituzionali appare
del tutto priva di significato, sufficiente essendmposizione in via legislativa di specifichi olighi che, purché
non incompatibili con I'eventuale presenza di tidgbstituzionalmente protetti, siano funzionalaalealizzazione
di quegli obiettivi. (...) Ma se si afferma che, aaqgter lo straniero, tali doveri costituiscono +elkthe semplici
obblighi giuridici stabiliti dalla legge e sogge#gli ordinari limiti negativi cui la legge & sopmsta — anche un
dovere inderogabile funzionalizzato alla solidarjetllora si attribuisce loro un significato e waenza ulteriore
rispetto a quella propria della “legislazione regsiea” cui si faceva cenno in precedenzax.
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3. Le proposte di legge ordinaria

La proposta di concedere il diritto di voto alle elezioni amministrative ai cittadini
extracomunitari stabilmente residenti in Italia, oltre a costituire oggetto di duraturi
dibattiti dottrinali, continua ad attraversare periodicamente il dibattito politico italiano.

Le prime richieste in questo senso provennero dalle file del movimento antirazzista di fine
anni '80 e inizio anni '90. Nello stesso periodo, inoltre, furono gli stessi enti locali a farsi
promotori delle prime iniziative volte a consentire una rappresentanza agli stranieri: molti
Comuni, gia all'inizio del decennio, istituirono Consulte degli immigrati oppure inserirono
nei loro Statuti la figura del Consigliere straniero aggiunto con diritto di parola e di
proposta nel Consiglio Comunale, ma senza diritto di voto.

Queste prime iniziative sembrarono rafforzarsi a seguito dell'approvazione della cosiddetta
Convenzione di Strasburgo del 1992'®, che impegnava gli Stati europei a favorire la
partecipazione degli stranieri alla vita pubblica locale'”. In realta, 1'Italia non ratifico il
capitolo C della Convenzione’®, esplicitamente dedicato di diritto di voto
amministrativo’”’, anche se alcune iniziative legislative degli anni successivi ne

manifestarono l'influenza®”.
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Tale Convezione, promossa dal Consiglio d'Europagpeantire la partecipazione degli stranieri aita pubblica
locale é stata finora firmata da solo 13 Stati memiél Consiglio, ratificata da soli 8 tra questia, come nel caso
dell'ltalia, limitando I'adesione ad una parteautio del trattato.

Questo dato dimostra chiaramente come in Europtincoad essere particolarmente influente una copnoejure
sanguinisdei diritti politici.

Con la Convenzione sulla partecipazione degli graalla vita pubblica a livello locale, adottaaStrasburgo nel
1992 tra i Paesi membri del Consiglio d'Europa tdicata dall'ltalia con legge 8 marzo 1994, n. 2@hgono
garantiti agli stranieri residenti nei Paesi adérena serie di diritti civili e politici: in partiolare con il capitolo A
della Convenzione si impegnano le Parti a ricon@sagli stranieri, alle stesse condizioni prevjste i cittadini, le
liberta di espressione, di riunione e di associaziavi compresa quella di costituire sindacatiffdiarsi ad essi,
ferme restando le eventuali limitazioni per ragiattinenti alla sicurezza dello Stato, alla tutégédi'ordine e della
sicurezza pubblica e ad altri casi di particoldliewo. Il capitolo B della Convenzione, invece,pgegna i Paesi
aderenti a consentire la creazione di organi ctimsuh seno alle collettivita locali comprendenin numero
significativo di residenti stranieri, ai quali degesere data la possibilita di discutere sui probl# loro interesse
per il tramite di rappresentanti eletti o nomirdgigruppi associati.

Si veda in proposito l'articolo 1 della legge 8 rmaf994, n. 203 “Ratifica ed esecuzione della conieme sulla
partecipazione degli stranieri alla vita pubblidavallo locale, fatta a Strasburgo il 5 febbra®92, limitatamente ai
capitoli A e B”, ai sensi del quale “Il Presiderdella Repubblica € autorizzato a ratificare la @maione sulla
partecipazione degli stranieri alla vita pubblickvallo sociale, fatta a Strasburgo il 5 febbra@e2, limitatamente
ai capitoliAe B”.

L'articolo 6 della citata Convenzione, che apr€dlpitolo C, dispone, infatti, che “ciascuna partatcaente si
impegna (...) a concedere il diritto di voto e deggibilita alle elezioni locali ad ogni residenséraniero, a
condizione che questi (...) abbia risieduto legalreadl abitualmente nello stato in questione neiugngnni
precedenti le elezioni”.

202 per un approfondimento, si veda MELICA“Lo straniero extracomunitario”,Giappichelli, 1996.
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Nel 1994, la tematica del voto agli immigrati giunse anche nelle aule parlamentari. Il
disegno di legge redatto dalla Commissione di studio per una legge organica sulla
condizione giuridica dello straniero in Italia, meglio noto come “elaborato Contri”,
prevedeva infatti, all'art. 45, per i lungo soggiornanti, il diritto di elettorato attivo a livello
comunale e circoscrizionale. Detto disegno di legge, tuttavia, non venne mai
definitivamente approvato.

Tra il 1996 e il 1997, 1'idea di estendere il diritto di voto venne fatta propria da alcune
proposte di riforma presentate dal centro-sinistra. L'esecutivo guidato da Romano Prodi
decise di inserirla in un disegno di legge d'iniziativa governativa, il ddl 3240, pit noto con
il nome dei sui redattori, Turco-Napolitano. Riprendendo in parte le proposte
dell'elaborato Contri, il dd1 3240 introdusse la “carta di soggiorno a tempo indeterminato”,
riservandola agli stranieri regolarmente presenti nel territorio dello Stato da almeno sei
anni (poi ridotti a cinque a seguito delle modifiche parlamentari). Ai titolari della carta di
soggiorno si prevedeva l'attribuzione del diritto di voto non solo attivo — come nella
proposta Contri — ma anche passivo, nelle elezioni comunali.

La proposta Turco-Napolitano suscito, perd, un vivace scontro con l'opposizione, a seguito
del quale la parte relativa al diritto di voto venne soppressa. Il ddl, comunque, divenne
legge dello Stato il 6 Marzo 1998°”, prevedendo una soluzione di compromesso: per i
titolari di carta di soggiorno venne introdotta, infatti, la possibilita di «partecipare alla vita
pubblica locale, esercitando anche l'elettorato quando previsto dall'ordinamento e in

armonia con le previsioni del capitolo C della Convenzione sulla partecipazione degli

203

Si aggiunga, al riguardo, che alcune Risoluziori Barlamento europeo hanno piu volte, negli ultamini,
sollecitato i paesi dellUE ad attuare le normelad€onvenzione di Strasburgo e a riconoscere pientam
I'esercizio del diritto di voto amministrativo archgli stranieri stabilmente residenti in uno de¢s dell'Unione.
Oltre alle risoluzioni adottate il 5 novembre d€I93 e il 30 gennaio del 1997, si deve ricordarerattytto I'
approvazione di una risoluzione in materia nellduse de 15 gennaio del 2003. Nell'ambito dell'apaz@mne del
rapporto 2001 sulla situazione dei diritti fondamadin nell'Unione europea, I'Assemblea di Strasbulto
raccomandato agli stati membri di «estendere ittdidi voto e di eleggibilita alle elezioni locaidel Parlamento
europeo a tutti i cittadini di paesi terzi che soggano legalmente nell'Unione europea da almemarini» (n. 136).
Sempre con tale risoluzione, il Parlamento ha esotutti i paesi dellUE a «firmare e ratificage Convenzione
europea sulla partecipazione degli stranieri alla pubblica a livello locale» nonché di «applieax! Sul punto si
veda GIUPPONI T. F. “Il diritto di voto agli straami, tra cittadinanza e autonomie territoriali”, Forum di
Quaderni costituzionali.

Legge 6 marzo 1998 n. 40. Il Governo, in ottempzaiaan quanto contenuto nella delega prevista alt@rtomma 1
della legge stessa, ha emanato il D. Lgs. 286/1888tenente il Testo Unico delle disposizioni coneeti la
disciplina dellimmigrazione e norme sulla condi@adello straniero, nel quale la legge Turco — Nitgm € stata
incorporata.
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stranieri alla vita pubblica a livello locale, firmata a Strasburgo il 5 febbraio 1992»**. E'
importante notare, a tal proposito, come per la prima volta si sia fatto esplicito riferimento
al Capitolo C della Convenzione di Strasburgo, che 1'Italia non aveva precedentemente
ratificato. L'introduzione di un riferimento di questo tipo’”, benché non sia stato
accompagnato da una relativa modifica legislativa, sembra indicare che, tacitamente,
1'Italia abbia scelto di aderirvi, rivedendo quindi la propria disciplina in tema di diritto di
voto™”.

Nella stessa direzione vi & da ricordare altresi la proposta di legge bipartisan n. 2840
presentata il 20 ottobre 2009 alla Camera dei Deputati, intitolata “Riconoscimento e
disciplina del diritto di voto ai cittadini non comunitari e degli apolidi, nelle elezioni

comunali e circoscrizionali. Ratifica ed esecuzione del capitolo C della Convenzione sulla

partecipazione degli stranieri alla vita pubblica a livello locale siglata a Strasburgo il

5/02/19927*.
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Art. 7 (Carta di soggiorno)

1. Lo straniero regolarmente soggiornante nel temio dello Stato da almeno cinque anni, titolaieud permesso
di soggiorno per un motivo che consente un nunredeterminato di rinnovi, il quale dimostri di avena reddito

sufficiente per il sostentamento proprio e dei farj pud' richiedere al questore il rilascio dellcarta di

soggiorno per se', per il coniuge e per i figli minconviventi. La carta di soggiorno e' a tempddterminato. (...)

4. Oltre a quanto previsto per lo straniero regatente soggiornante nel territorio dello Stato,ifblare della

carta di soggiorno puo':

a) fare ingresso nel territorio dello Stato in ezeme di visto;

b) svolgere nel territorio dello Stato ogni att&ifecita, salvo quelle che la legge espressameieta allo straniero
0 comungue riserva al cittadino;

c) accedere ai servizi ed alle prestazioni erogd##la pubblica amministrazione, salvo che sia déanente
disposto;

d) partecipare alla vita pubblica locale, esercithn anche I'elettorato quando previsto dall'ordinan®e e in

armonia con le previsioni del capitolo C della Cenxzione sulla partecipazione degli stranieri alleapubblica a

livello locale, fatta a Strasburgo il 5 febbraio 92

La medesima dizione & stata conservata anche s& Téico Immigrazione (articolo 9 — Carta di saygp),

adottato nel luglio 1998, fino alla novella intratdocon il decreto legislativo 8 gennaio 2007, i'Adtuazione della
direttiva 2003/109/CE relativa allo status di dita di Paesi terzi soggiornanti di lungo periodo”.

La Convenzione di Strasburgo del 1992, essendprofessaichiamata nel comma 4, lett. d) del d.lgs. n. 286
1998, deve, infatti, stimarsi recepita nella leggdinaria italiana, sia pure attraverso una tecdicanvio: non &
certamente questa la prima volta che norme intenak pattizie, pur non ratificate, sono richiamatome da
osservare dal legislatore italiano; e, come haawmbdo di sottolineare la Corte costituzionale pawporto

all'analoga formulazione contenuta nel testo dell'a23 cost., I'espressione “in armonia” sottenstedovere di
osservanza (v., in ultimo, sentt. n. 304 e 306206P).

Nella Relazione ala proposta di legge si afferniatefesse del Paese a promuovere lintegraziona e |

“responsabilita verso la cosa pubblica” di cologuali sono venuti in Italia con progetti di perraama di medio o
lungo termine e che contribuiscono positivamente \dta delle comunita locali. Inoltre, si affermame “sia oggi
opportuno accogliere l'indicazione venuta dalla @Gmzione di Strasburgo del 5 febbraio del 1992casasndo a
chi e residente da almeno 5 anni nel nostro teigitbdiritto di elettorato attivo e, parzialmentguello passivo in
occasione delle elezioni amministrative di livatlamunale ed infracomunale”.

La proposta di legge si limita a riconoscere eigiswre il diritto di voto dei cittadini di uno ato straniero non
membro dell'Unione europea e degli apolidi all'@ee degli organi comunali, analogamente a quargwigto per i
cittadini comunitari. Si é ritenuto, a riguardogechgli organi di rappresentanza e di governo los&eo attribuite
solo competenze e poteri amministrativi, come @ssdéa un parere del Consiglio di Stato (Sez. yrethza del 16
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La Proposta di legge citata, in realta, & 1'ultimo episodio di un lungo processo di discussione
e dibattito in materia di estensione del diritto di voto amministrativo a favore degli
stranieri regolarmente residenti, in relazione alla quale sono stati sistematicamente posti

all'attenzione delle Camere disegni e progetti di legge di eterogenea provenienza®®.

208

marzo 2005).

In relazione alla copertura costituzionale, si mff@ che gli articoli art. 10 comma 2 e 117 commeeddano

pienamente legittima la scelta legislativa propostaquanto si tratterebbe di dare attuazione adacecordo

internazionale sulla “condizione giuridica delloastiero” ed in particolare alla gia citata Convema di Strasburgo
del 5 febbraio del 1992 sulla partecipazione detgdinieri alla vita pubblica a livello locale.

Oltre all'elettorato attivo, la proposta di leggmsente che, analogamente ai cittadini italianiggielli comunitari, i

cittadini stranieri possano candidarsi a consigl@munale o di circoscrizione.

Si pensi, infatti, allo Schema di disegno di leggéega varato dal Governo il 19 gennaio 2007 raladi poteri ed

alle funzioni degli Enti locali compresa la poskiaidi attribuire ai cittadini di Stati non appanenti all'Unione
europea, che siano titolari della carta di soggipitelettorato attivo e passivo nelle elezioni ldeggani delle

circoscrizioni comunali; al Progetto di Legge d&NCI del 19 settembre 2005 concernente le «Normelpe
partecipazione politica ed amministrativa e pediiitto di elettorato senza discriminazioni di aiinanza e di
nazionalita».
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4. Le proposte di legge costituzionale

Nel corso della XIV legislatura®”, inoltre, la I Commissione della Camera dei deputati ha
esaminato una serie di proposte di legge costituzionale, tutte di iniziativa parlamentare ad

eccezione di una di iniziativa regionale®™

, volte a concedere il diritto di voto agli immigrati
regolari’".

Tali proposte di legge, integrando la disciplina recata dall'articolo 48 della Costituzione®"
in materia di titolarita e di esercizio del diritto di voto, in generale intendevano estendere
agli stranieri il diritto all’elettorato attivo - e in alcuni casi anche di quello passivo’” -
rimettendo alla legge ordinaria l'individuazione di limiti, requisiti e modalita di esercizio
del diritto®™.

L'iter di modifica costituzionale, tuttavia, si & rivelato alquanto complesso e la
Commissione, che aveva iniziato contestualmente 1'esame della revisione della legge sulla
cittadinanza, ha scelto di abbandonare temporaneamente la discussione sul diritto di voto,

per concentrarsi su questultimo tema’”. Nessuno dei predetti disegni di legge

costituzionale, pertanto, € giunto ad approvazione, determinando alcuna dottrina a parlare
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La XIV Legislatura & durata dal 30 maggio 2001 &abprile 2006.

Si tratta dell'Assemblea regionale della Regioradi&j che con l'articolo 2 dell'A.C. 5410, apprévaon R.D.Lgs.
15 maggio 1946, n. 455 ha prospettato I'aggiunt@amma ulteriore all'art. 15 dello Statuto specilldine di
prevedere in proprio favore la legislazione eswhus |'esecuzione diretta in materia di circosorig ordinamento
e controllo degli enti locali, con riguardo all'#teato attivo per gli organi di governo degli eloitali nella regione.
Atto Parlamentare n. 5410: progetto di legge amatihale dell’Assemblea Regionale Siciliana; ARtrlamentare
n. 4406: progetto di legge costituzionale Fior@inisi; Atto Parlamentare n. 4326: progetto di leggstituzionale
Diliberto, Cossutta, Rizzo, Belillo ed altri; Att®arlamentare n. 2374: progetto di legge costiha@® Pisapia,
Bertinotti ed altri; Atto Parlamentare n. 1616ogetto di legge costituzionale Soda; Atto Parlaaenn. 1464:
progetto di legge costituzionale Turco, Violanteyritecchi, Soda.

Tutte le proposte di legge costituzionale esaminiatiéa | Commissione apportavano modifiche all'd&. Cost.,
senza riformulare il testo vigente, ma inserendovheommi; fa eccezione I'A.C. 4397 (Anedda edijitrquale,
pur non novellando l'art. 48 Cost., ne integraiziglina con un successivo art. #&; interamente dedicato al voto
degli stranieri non comunitari, che richiede quatjuisiti gli stessi indicatori individuati dal T.Ummigrazione per
il rilascio della carta di soggiorno a tempo indetmato.

Si tratta degli A.C. 1464, 1616, 4397, 4406, nondbiEA.C. 2374, in cui l'estensione dell'elettorgiassivo risulta
dalla nuova formulazione dell'Art. 51 Cost. Gli A.2540, 4326 e 4510 si riferiscono invece, al ssercizio del
diritto di voto.

Alcune delle proposte, in realta, limitavano tatteasione al voto amministrativo ed introducevametéimente
specifici requisiti soggettivi, in particolare litando il diritto di voto ai soli stranieri regolaemte residentsul
territorio nazionale da almeno cinque anni (A.C64,42540, 4406), tre anni (A.C. 1616), ovvero saiidA.C.
4397, 4510). Tuttavia, due tra le principali pragodi legge, I'A.C. 2374 (Pisapia ed altri) e I'A4326 (Diliberto
ed altri) si limitano a riconoscere il diritto doto agli stranieri senza aggiungere particolarithzioni o requisiti,
ma rinviando integralmente alla legge ordinariadéterminazione di questi e delle modalita per i@z® del
diritto.

Si veda lintervento della relatrice sulla discossi del testo unificato delle p.d.l. 204 e abbinatdema di
cittadinanza Camera dei deputati, | Commissiongytsedel 16 maggio 2005.
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di “strabismo” del legislatore costituzionale®™, che tra il 2000*” e il 2001*'* & tornato due
volte a modificare in senso estensivo la rappresentanza degli italiani all'estero,
dimenticando invece di apportare qualsiasi modifica alla disciplina in tema di
rappresentanza degli stranieri.

Particolare rilievo, in ogni caso, € stato assunto dal d.d.l. costituzionale Fini-Anedda (AC
4397, depositato il 17 ottobre 2003), attraverso il quale si mirava a integrare il testo della
Costituzione con l'inserimento, dopo 'attuale art. 48, di un articolo 48- bisin base al quale:
«agli stranieri non comunitari che hanno raggiunto la maggiore eta, che soggiornano
stabilmente e regolarmente in Italia da almeno sei anni, che sono titolari di un permesso di
soggiorno per un motivo che consente un numero indeterminato di rinnovi, che
dimostrano di avere un reddito sufficiente per il sostentamento proprio e dei familiari e
che non sono stati rinviati a giudizio per reati per i quali & obbligatorio o facoltativo
’arresto, e riconosciuto il diritto di voto attivo e passivo nelle elezioni amministrative in
conformita alla disciplina prevista per i cittadini comunitari. L’esercizio del diritto di cui al
comma 1 & riconosciuto a coloro che ne fanno richiesta e che si impegnano
contestualmente a rispettare i principi fondamentali della Costituzione italiana».

Numerosi rilievi, tuttavia, sono stati mossi alla predetta proposta di legge costituzionale, a
causa del suo ultimo inciso, ove si prevedeva che la concessione del diritto di voto agli
stranieri in possesso dei requisiti richiesti per il rilascio della carta di soggiorno a tempo

indeterminato”” dipendesse da una richiesta in tal senso effettuata dagli stranieri
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L'espressione e di ONIDA.V'Lo statuto costituzionale del non cittadino’Relazione Introduttiva svolta al
Convegno dell'Associazione Italiana dei Costituaiesti, Cagliari 16-17 ottobre 2009, pag. 3. Intmalare,
I'Autore rileva che «il legislatore degli emendametia Carta recati dalle leggi costituzionalilndel 2000 e n. 1
del 2001, relativi al voto degli italiani all'esteré stato un legislatore strabico o con gli ogalulti all'indietro:
preoccupato di facilitare I'esercizio del dirittowbto e di dare una rappresentanza parlamentaral{ separata)
agli italiani residenti all’estero, e cosi enfatinzlo il significato della cittadinanza italianacstata dall’effettivo
insediamento sociale nel paese, non ha invece géa posto mente, in relazione all’esercizio deiittlialla
partecipazione e alla rappresentanza, alla cresapmita di stranieri residenti spesso da molto tespn modo
stabile nel territorio italiano».

Con la Legge Costituzionale n. 1/2000, e statoodttto il terzo comma dell'articolo 48Ld legge stabilisce
requisiti e modalita per I'esercizio del diritto @oto dei cittadini residenti all'estero e ne ass&|'effettivita. A tale
fine é istituita una circoscrizione Estero per delone delle Camere, alla quale sono assegnatii sggjgnumero
stabilito da norma costituzionale e secondo critizierminati dalla legde

Con la Legge costituzionale 23 gennaio 2001, rMgqdifiche agli articoli 56 e 57 della Costituzionencernenti il
numero di deputati e senatori in rappresentanzh itid@ni all'estero», pubblicata nella Gazzdtifficiale n. 19 del
24 gennaio 2001 é stato modificato il secondo cordeibarticolo 56:«Il numero dei deputati € di seicentotrenta,
dodici dei quali eletti nella circoscrizione Estero

Oggi permesso di soggiorno CE per i soggiornantimijo periodo.
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interessati e che fosse collegata a un impegno di fedelta ai principi fondamentali della
Costituzione™.

Se la previsione dell'apposita richiesta da parte dello straniero appariva mutuata dalla gia
prevista necessita, per i cittadini comunitari residenti in uno degli stati dell'UE, di
iscriversi in un'apposita lista elettorale aggiunta ai fini di esercitare il diritto di voto alle

elezioni locali®*'

, a risultare problematico era invece il collegamento del riconoscimento
del diritto in questione con l'impegno a rispettare i principi fondamentali della
Costituzione italiana®”.

Come ¢ stato in proposito affermato, infatti, il riconoscimento del diritto di voto
amministrativo difficilmente puo essere condizionato ad una piena adesione ai principi
fondamentali della nostra Costituzione. Inoltre, prevedere una sorta di "impegno interiore"
dello straniero alla condivisione, di fatto, dei valori accolti dalla nostra Costituzione
potrebbe apparire contrario ai principi di eguaglianza e pluralismo che rappresentano uno
dei cardini del nostro ordinamento™.

Una forma analoga di giuramento di fedelta, infatti, & prevista solo in relazione alla

concessione allo straniero della cittadinanza italiana®*, atto con il quale il soggetto afferma

la sua totale adesione ad una determinata comunita politica "sovrana".

Anche nel corso dell'ultima legislatura si e assistito a un'iniziativa parlamentare di riforma

costituzionale, con la Proposta di Legge Costituzionale n. 1635, presentata alla Camera dei
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Tale proposta mirava a integrare il testo codtitezle con l'inserimento, dopo l'attuale art. 4i8,mh disposizione
in base alla quale «Agli stranieri non comunitdue &ianno raggiunto la maggiore eta, che soggiorstaimimente e
regolarmente in Italia da almeno sei anni, che sitalari di un permesso di soggiorno per un motiv® consente
un numero indeterminato di rinnovi, che dimostrdnavere un reddito sufficiente per il sostentarogabprio e dei
familiari e che non sono stati rinviati a giudizier reati per i quali € obbligatorio o facoltatiVarresto, &
riconosciuto il diritto di voto attivo e passivolleeelezioni amministrative in conformita alla digkina prevista per i
cittadini comunitari”.

La prospettata norma terminava, poi, con l'incteé@esercizio del diritto di cui al comma 1 € ric@muto a coloro
che ne fanno richiesta e che si impegnano conlestate a rispettare i principi fondamentali dellasGtuzione
italiana».

Si veda in proposito l'art. 1 del d.Igs. n. 197 1296.

La norma, in realta, appare mutuata dalla legistazibelga che il 19 Febbraio 2004, al termine diinianso
dibattito parlamentare, ha approvato la previsiome riconosce ai cittadini non comunitari, regolante residenti
sul territorio belga da almeno 5 anni, il dirittovbto attivo alle elezioni municipali. Il voto @8omesso ad alcune
condizioni, come la dichiarazione di fedelta ainpipi costituzionali belgi, le leggi e la Convemz@europea dei
diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali, @tche all'iscrizione nelle liste elettorali.

In tal senso GIUPPONI T. Al diritto di voto agli stranieri, tra cittadinana e autonomie territoriali; op. cit.

Art. 10 della legge n. 91 del 1992.
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Deputati il 2 settembre 2008 dal Partito Democratico. La prospettata normativa e volta a
concedere il diritto di elettorato attivo e passivo nelle elezioni amministrative e nelle altre
elezioni locali a favore degli stranieri residenti in Italia. Il progetto intende modificare gli
articoli 48, 50°*°, 51 e 75°* della Costituzione, in materia di diritti politici, al fine di
perseguire un «patto tra italiani e immigrati basato sul riconoscimento di diritti e doveri».
A tal fine, si e ritenuto necessario porre all’ordine del giorno la questione dei diritti politici
e del loro esercizio per cittadini stranieri regolarmente residenti.

A sostegno della citata Proposta, sono stati richiamati i pronunciamenti della Corte
costituzionale in favore dell'estensione dei diritti di liberta di riunione e di associazione —
anche nei partiti politici — a favore di tutti i residenti nel territorio nazionale.
Particolarmente significativo, nell'ambito della relazione al citato d.d.l., appare il rilievo
secondo il quale la concessione del diritto elettorale a livello locale, di quello di petizione
alle Camere e di partecipazione ai referendum, se riconosciuti agli stranieri residenti,
potrebbero rappresentare uno stimolo importante per un processo di integrazione volto
alla realizzazione del principio dell'autogoverno, nel quale «risiede il futuro delle nostre
cittar.

Tale considerazione appare di fondamentale interesse in quanto, prendendo atto
dell'inevitabile processo di erosione della sovranita nazionale in forza dell'integrazione
europea e del fenomeno della globalizzazione, si conclude rilavando la necessita del
recupero della democrazia partecipativa, soprattutto a livello locale, valorizzando al

massimo la potenzialita inclusiva della collettivita territoriale, sulla base del principio di
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L'articolo 1 del progetto (Diritto di elettoratojygqvede che dopo il primo comma dell’articolo 48la&ostituzione
siano inseriti i seguenti: « Il diritto di elettdoaattivo e passivo nelle elezioni amministrativeedle altre elezioni
locali & riconosciuto anche ai cittadini straniegolarmente residenti in Italia da oltre cinqueiaPer I'esercizio
del diritto di cui al secondo comma € richiestpdksesso dei requisiti previsti dalla legge italiad eccezione della
cittadinanza.

L'articolo 2 del progetto (Diritto di petizione)rgvede che l'articolo 50 della Costituzione sidigo® dal seguente:
«Tutti coloro che risiedono regolarmente in Ital@ssono rivolgere petizioni alle Camere per chieder
provvedimenti legislativi o esporre comuni necessit

L'articolo 3 del progetto (Accesso alle pubblicmenginistrazioni che erogano servizi) prevede cheodbpecondo
comma dell'articolo 51 della Costituzione sia inigeil seguente: « La legge puo determinare le fitzda i limiti
per I'accesso dei cittadini stranieri regolarmergsidenti in Italia agli uffici delle pubbliche anmmstrazioni che
erogano servizi sanitari e servizi sociali, conlesone di quelli previsti nellambito delle funziodi pubblica
sicurezza, della giustizia e della difesa delld®ta

L'articolo 4 del progetto (Referendum), prevede dbpo il terzo comma dell’articolo 75 della Costitine sia
inserito il seguente: « Al referendum per le leiggnateria di autonomie locali, definite dalla legdpanno il diritto
di partecipare, secondo modalita stabilite dalggée anche i cittadini stranieri regolarmente residin Italia da
oltre cinque anni ».
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sussidiarieta®”.

229 Sulla c.d. spintaylobal-local indotta dai processi di globalizzazione, nonchiinkegrazione comunitaria e sulla
conseguente necessita di rivalutare l'importanZke aellettivita locali si vedano ANTONINI L:Sussidiarieta
fiscale. La frontiera della democraziaGuerini e Associati, 2005 e CHIEFFI tintroduzione”, in CHIEFFI (a
cura di) “Evoluzione dello Stato delle autonomievduppo dei diritti sociali, A proposito della oifma del titolo
della Costituzione”, CEDAM, 2002, p. 10, secondd tkintroduzione di questo circolo virtuoso (unkuto = un
voto), reso possibile proprio i virtd della preserdi un maggior grado di autonomia, indurra inesitmeente i
governi ad impegnare in modo piu coerente e pridute risorse di cui dispongono, dosando la spedal

conseguente prelievo.
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5. 11 diritto di voto agli stranieri e le autonomie locali

Significative istanze a favore dell’'ampliamento della sfera degli individui chiamati a
eleggere i propri rappresentanti in seno alle pubbliche amministrazioni sono state espresse,
in particolar modo, a livello locale. La citata ritrosia, manifestatasi a livello centrale, ad
includere la popolazione straniera regolarmente residente tra i soggetti destinatari del
diritto di voto, infatti, ha originato negli enti pubblici territoriali crescenti spinte volte a
concedere la rappresentanza a tutti coloro che rientrino — attraverso il compimento di

attivita lavorative e la partecipazione al prelievo fiscale — nella comunita di riferimento.

5.1 Gli Statuti regionali e le tendenze all'estensione del voto agli stranieri

Emblema di questa tendenza inclusiva, manifestatasi negli ultimi anni a livello locale,
sono, in primo luogo, gli Statuti regionali di Toscana*’ ed Emilia Romagna®', che hanno
previsto un’estensione della partecipazione elettorale a favore degli stranieri. La Corte
costituzionale, chiamata a decidere sulla validita di tali previsioni, con le sentenze nn.
372/2004 e 379/2004 ha respinto le censure del Governo fondandosi sull'assenza di

precettivita delle norme statutarie impugnate’”, che avrebbero invece un carattere
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Art 3 co 6 Statuto Regionale Toscalaa Regione promuove, nel rispetto dei principi tagionali, I'estensione
del diritto di voto agli immigrati”.

Art. 2 Statuto Regionale Emilia Romagrid:a Regione ispira la propria azione prioritariamengi seguenti
obiettivi: (...) f) il godimento dei diritti sociali degli immigratidegli stranieri profughi rifugiati ed apolidi,
assicurando, nell'ambito delle facolta che le soostituzionalmente riconosciute, il diritto di vadegli immigrati
residenti”.

La Corte costituzionale ha dichiarato, infatti, daeportata meramente programmatica e priva direatpuridico
delle norme in questione le rende conformi al detostituzionale, trattandosi di dichiarazioninténti non
suscettibili di ledere la competenza statale inemiatdi definizione dei diritti politici degli straeri. In particolare,
ella sentenza n. 372/2004, relativa allo statutéadeoscana si legge che «alle enunciazioni in esaanche se
materialmente inserite in un atto-fonte, non pusess riconosciuta alcuna efficacia giuridica, amdlodosi esse
precipuamente sul piano dei convincimenti espresiglle diverse sensibilita politiche presenti aedomunita
regionale al momento dell'approvazione dello statcbme, del resto, sostanzialmente riconosceaddugione n. 51
del consiglio regionale della Toscana, deliberatatestualmente all'approvazione definitiva dellatgb. D'altra
parte, tali proclamazioni di obiettivi e di impegmon possono certo essere assimilate alle c.d. &lorm
programmatiche della Costituzione, alle quali, phdoro valore di principio, sono stati generalmemtconosciuti
non solo un valore programmatico nei confronti adiltura disciplina legislativa, ma soprattutto doazione di
integrazione e di interpretazione delle norme vigeQui perd non siamo in presenza di Carte cagtinali, ma
solo di fonti regionali «a competenza riservatapecslizzata», cioé di statuti di autonomia, i guahche se
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«meramente programmatico»”>. Conseguentemente, sono state ritenute inammissibili o
infondate le questioni sollevate dal Governo, negando valore giuridico a enunciazioni
ritenute non prescrittive e non vincolanti, le quali al massimo «esplicano una funzione, per
cosi dire, di natura culturale o anche politica, ma certo non normativa»™*,

La Corte costituzionale, pertanto, pur rigettando le censure governative, non ha fornito al
quesito della estensibilita del diritto di voto agli stranieri da parte delle Regioni una
soluzione chiara e definitiva. Affermando, inoltre, che alle «enunciazioni in esame, anche
se materialmente inserite in un atto-fonte, non puo essere riconosciuta alcuna efficacia
giuridica», le sentenze in questione hanno offerto una lettura delle norme statutarie

fondata su una cesura tra cultura e diritto, apparsa criticabile a quella dottrina secondo la
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costituzionalmente garantiti, debbono comunqueeresis armonia con i precetti ed i principi tuttavabili dalla
Costituzione» (sentenza n. 196 del 2003)».

Similmente nella sentenza n. 379/2004, relativa statuto emiliano, la Corte afferma che «dalle@sse appena
formulate sul carattere non prescrittivo € non @lante delle enunciazioni statutarie di questo tipava che esse
esplicano una funzione, per cosi dire, di natudu@le o anche politica, ma certo non normatival baso in
esame, una enunciazione siffatta si rinviene poopell'art. 2, comma 1, lettera f), della delibestatutaria
impugnata, nella parte in cui la Regione si ponbidttivo di assicurare “nell'ambito delle facoltthe le sono
costituzionalmente riconosciute, il diritto di vottegli immigrati residenti”; tale disposizione neomporta né
alcuna violazione, né alcuna rivendicazione di cet@pze costituzionalmente attribuite allo Stato, fodda
esercizio di poteri regionali. Va cosi dichiaratarnmissibile, per inidoneita lesiva della dispasia impugnata, la
censura avverso la denunciata proposizione delilaetlazione statutaria».

In senso critico rispetto a tali conclusioni sigpeesso PIZZETTI Fll gioco non valeva la candela: il prezzo
pagato € troppo alto” in Le Regioni, 1/2005, pag. 2. Nella nota a sené si sostiene, infatti, che I'affermazione
secondo la quale possono esistere disposizionaoberché contenute in un atto-fonte non hanno alafficacia
giuridica rischi di “porre in crisi (...) la stess@rtezza del diritto fondata sulla presunzidods et de iure
dell'efficacia vincolante delle disposizioni cortemelle fonti normative”. Il medesimo Autore, aggge, inoltre,
che “al di la di ogni valutazione sulle ragioni tiagenti che possono aver spinto la Corte costinale ad adottare
una linea argomentativa casanchante senza voler entrare qui nelle considerazionilfse convincenti, che la
Corte fa al fine di segnare una netta, e peralingag distinzione fra Costituzione e Statuti analodto il profilo
della peculiare natura delle norme di principiotemmite nella Costituzione, quello che davvero namvince € che
si possa affermare che enunciazioni comunque cotgen un atto-fonte, e - aggiungo - aventi fornigpdsitiva,
possano essere prive di ogni efficacia giuridicamd pare francamente che una affermazione del gesiar
particolarmente grave proprio sul piano del prififpndamentale, contenuto non a caso nella formituale della
promulgazione delle leggi, secondo il quale i ditté sono tenuti a rispettare le leggi (ma qui ewittmente il
riferimento € in generale a ogni fonte normativajne leggi (e dunque in termini generali secondffidaria
giuridica propria di ciascun atto fonte). Principguesto, che € il cardine stesso sul quale, neienmd ordinamenti
basati su un sistema formalizzato e procedimeattiizdi fonti di produzione normativa, si basa ¢atezza del
diritto e I'obbligo posto in capo a tutti i consattidi rispettare e far rispettare quanto le legdi nuovo intese in
senso ampio — prescrivono. Sul punto si vedanoeaB&RTOLE S. Norme programmatiche e statuti regiona&”
BIN R. “Perché le regioni dovrebbero essere contente disga decisione”sempre in Le Regioni, 1/2005.

In tono critico nei confronti dell'affermazione Eelportata giuridica non vincolante degli Statwggionali in
guestione si € espresso anche RUGGERIG. $tatuti regionali alla Consulta e la vittoriai @Pirro” (nota a Corte
cost. nn. 372, 378 e 379 del 2004in,Forum di Quaderni Costituzionali, 2004, secomdh dalle sentenze in
commento l'autonomia statutaria delle Regioni vied@ssere “fortemente contratta”.

L'espressione € di FALCON GAlcune questioni a valle delle decisioni della @Y, in Le Regioni, 1/2005, pag.
32.

Per un approfondimento sul punto si véda norme programmatiche degli Statuti dopo le sexe della Corte
costituzionale. Otto opinioni”in Le Regioni , nn. 1-2/2005, con contributi di RROLE S., BIN R., CAMMELLI
M., CARETTI P., FALCON G., PASTORI G., PIZZETT!I € RUGGERIA..

101



quale tale procedimento «svaluta la radice socio-culturale dei processi di creazione del
diritto a favore di un formalismo che rischia di inaridire importanti percorsi di sviluppo
della cultura costituzionale»™”.

Maggiormente significativo in materia di estensione dei diritti politici risulta, invece, il
passaggio della sentenza n. 379/2004 con il quale la Corte ha respinto la censura di
illegittimita costituzionale mossa allo Statuto emiliano per aver previsto la partecipazione

236

degli stranieri regolarmente residenti ai referendum regionali™”, ritenendo che tale

disposizione non incida sulla materia della «condizione giuridica dello straniero», riservata

27 Per la Consulta, infatti,

alla competenza legislativa statale ai sensi dell’art. 117 co. 2 Cost
resta «nell'area delle possibili determinazioni delle Regioni la scelta di coinvolgere in altre
forme di consultazione o di partecipazione soggetti che comunque prendano parte
consapevolmente e con almeno relativa stabilita alla vita associata, anche a prescindere
dalla titolarita del diritto di voto o anche dalla cittadinanza italiana».

A tal proposito, giova sottolineare come gli enti locali, in forza della normativa

comunitaria, sperimentino gia da anni I'inclusione degli stranieri appartenenti all'Unione

europea nelle elezioni amministrative’”, prerogativa che ne favorisce la tendenza
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Cfr. BASCHERINI G. “Immigrazione e diritti fondamentali : |'esperiemztaliana tra storia costituzionale e
prospettive europee”Jovene, 2007, citato in SARDO [Nl dibattito sul riconoscimento del diritto di votagli
stranieri residenti’; in Rivista dell'Associazione Italiana dei Cogtitinalisti, n. 2/2010. Sul punto si vedano anche
ALGOSTINO A.“I diritti politici dello straniero” , Jovene, 2006 e CARAVITA DI TORITTO Bl diritti politici
dei “non cittadini”. Ripensare la cittadinanza:comita e diritti politici”, Relazione al Convegno dell’Associazione
Italiana Costituzionalisti, “Lo statuto costituzade del non cittadino”, Cagliari, 16 ottobre 20@®sponibile su
www.associazionedeicostituzionalisti.it.

Art. 15: “La Regione, nell'ambito delle facoltaecle sono costituzionalmente riconosciute, ricoaasgarantisce a
tutti coloro che risiedono in un Comune del teridgaegionale i diritti di partecipazione contemplael presente
titolo, ivi compreso il diritto di voto nei referdam e nelle altre forme di consultazione popolare”.

Al riguardo, degna di nota & anche la sentenza2B08/ con la quale la Corte ha dichiarato confosatia
Costituzione una legge regionale del’Emilia Rommgre ha previsto forme partecipative degli stranmiella
Consulta regionale per I'integrazione sociale. Anahquesto caso, la Corte non ha ravvisato nelRdgionale n.
4/2004 un’invasione della sfera legislativa ris¢avallo Stato, bensi una sua attuazione, in corsidme del fatto
che lo stesso Testo Unico Immigrazione (d. Igs/2888) prevede, all’articolo 2 co 4 che debban@mesgarantite
agli stranieri forme di partecipazione politica.atticolo 9, inoltre, consente agli stranieri nonmemitari di
“partecipare alla vita pubblica locale, esercitandohe I'elettorato quando previsto dall’'ordinaneént

Sul necessario coordinamento delle funzioni pubkliesercitate dallo Stato e dalle Regioni, connakzeematica
dellimmigrazione, si veda anche la sentenza 158320

Il diritto di voto dei cittadini europei alle elemi amministrative & stato introdotto con la Disett 94/80/CE,
recepita mediante decreto legislativo n. 197/198éntre per I'elettorato attivo e passivo dei cittadomunitari
nelle elezioni per il Parlamento Europeo si vedadme n. 9/1989 e la legge n. 483/1994.

Il diritto di voto degli stranieri comunitari re®dti alle elezioni amministrative, inoltre, & garndall’articolo 40
della Carta di Nizza, che contiene i diritti fondamtali dell’Unione europea, proclamata e sottascriel 2000 ma
entrata in vigore con forza giuridica vincolateasonénte il 1 dicembre 2009, in virtu del richiamduato dal
Trattato di Lisbona. L'art. 40 della Carta di Nizg&bilisce, infatti, chéOgni cittadino dell’'Unione ha diritto di
voto e di eleggibilita alle elezioni comunali nefitato membro in cui risiede, alle stesse condiziencittadini di
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all’assunzione di nuove forme partecipative nei confronti degli stranieri regolari.

5.2 La legge della Regione Emilia Romagna, n. 5 del 2004 e l'analisi degli orientamenti

emersi dalla giurisprudenza costituzionale

L'anno successivo, con la sentenza n. 300/2005, la Consulta & tornata a occuparsi della
possibilita, da parte delle Regioni, di disciplinare forme di partecipazione alla vita pubblica
locale da parte degli stranieri extracomunitari regolarmente residenti. A essere portata
all'attenzione della Corte, nel caso di specie, & stata la legge della Regione Emilia Romagna,
n. 5 del 2004 contenente «Norme per l'integrazione sociale dei cittadini stranieri
immigrati»”*. Al riguardo, il Governo ha proposto una serie di impugnative volte, nel
complesso, a escludere la competenza legislativa regionale in materia di immigrazione e
condizione giuridica degli stranieri extracomunitari, riservate alla competenza esclusiva
statale ai sensi dell'art. 117, comma secondo, lettere a) e b) della Costituzione.

In particolare, sono state ritenute lesive del riparto delle competenze ivi delineato le
disposizioni della legge regionale volte a introdurre forme di monitoraggio sul
funzionamento dei centri di permanenza temporanea’”’, una Consulta regionale per
l'integrazione sociale dei cittadini stranieri immigrati*"', alcuni benefici in materia di
accesso all'edilizia residenziale pubblica, nonché un'ipotesi di potere sostitutivo regionale

nei confronti degli enti locali inadempienti in relazione alle funzioni disciplinate dalla

detto Stato”.

Per un commento alla citata sentenza si vedano BRLE“La competenza esclusiva statale sul'immigraziose
la legislazione regionale sull'integrazione socialegli immigrati: un inquadramento della Corte dastionale”, in
Forum di Quaderni Costituzionali e GIUPPONI T. Eli“stranieri extracomunitari e la vita pubblicadale: c'é
partecipazione e partecipazione..ify Le regioni n. 1/2006.

Art. 3, quarto comma, lett. dkLa Regione [...] svolge attivita di osservazionenenitoraggio, per quanto di
competenza e in raccordo con le prefetture, detiimamento dei centri istituiti ai sensi dell'at¥ del [...] decreto
legislativo n. 286 del 1998»

La Consulta, in particolare, €& stata istituita atmpo di formulare proposte e pareri in merita géstione del
fenomeno migratorio (art. 6) ed € composta dalB&sere regionale competente, da rappresentanti stesglieri,
delle organizzazioni imprenditoriali e sindacaliggiormente rappresentative, dal sistema delle aatan locali,
nonché di un rappresentante dell'Ufficio scolastagionale e della Direzione regionale del lavand. (7).
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stessa legge™

In relazione a tali censure, la Regione ha sostenuto che le norme in oggetto non potessero
considerarsi tali da incidere sulle materie dell'immigrazione e della condizione giuridica
degli stranieri extracomunitari, ma che fossero da ascriversi esclusivamente all'ambito

243

delle competenze legislative regionali™, nel rispetto delle norme costituzionali e dei

principi fondamentali**

di cui al Testo Unico Immigrazione.

Inoltre, sono state richiamate le conclusioni raggiunte in occasione della sentenza n. 379
del 2004, relativa alla questione di legittimita sollevata nei confronti dello statuto della
stessa Regione Emilia Romagna. In tale occasione, infatti, la Corte aveva asserito la facolta
della Regione di promuovere la partecipazione alla vita pubblica degli stranieri, comprese
le forme di consultazione popolare, come ad esempio i referendum®”.

Tralasciando le motivazioni della Corte sull'inammissibilita di alcuni quesiti sollevati dal
Governo*®, appare importante rilevare come la Corte abbia preso atto dell'ineludibile
coinvolgimento dei governi regionali e locali nel processo di regolamentazione del
fenomeno migratorio. A tal fine, sono stati citati gli istituti previsti dal Testo Unico
Immigrazione volti a far convergere le indicazioni regionali con le determinazioni statali

in materia di determinazione dei flussi d'ingresso degli stranieri, tra i quali il Comitato per

il coordinamento e il monitoraggio di cui all'articolo 2-bis e i Consigli territoriali per
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Art. 3, quinto comma‘La Regione esercita i poteri sostitutivi nei caoriti degli Enti Locali inadempienti, secondo
le modalita previste dalla disciplina regionale gige”.

Successivamente alla riforma del Titolo V, infatfii interventi in materia di immigrazione cons¢inéille Regioni
devono intendersi potenzialmente ampliati, alleeldel rafforzamento delle competenze regionalitidineente o
indirettamente incidenti in materia. In particolarengono in rilievo le competenze in materia dru®one,
politiche abitative e integrazione sociale. Sulilatizione alle Regioni di tali competenze sia @niio rinviare al
capitolo precedente.

E la stessa Corte costituzionale che, ricostruamelocorpo della sentenza I'evoluzione normativaniateria di
immigrazione, a partire dal Testo Unico del 1998g&l n. 286 del 1998), cosi come modificato dblla 189 del
2002 (Legge Bossi-Fini), ha rilevato come sia m#viche le disposizioni in esso contenute rapptesemelle
materie di competenza legislativa delle RegionekbedProvince autonome, principi fondamentali, ex 817 Cost.,
o norme fondamentali di riforma economico-socialé. (1, quarto comma, d.lgs. n. 289 del 1998).
Particolarmente significativa a riguardo apparadama di cui al terzo comma dell'articolo 3, oveEvede che le
Regioni e gli enti locali adottino «i provvedimertbncorrenti al perseguimento dell'obiettivo di uimmere gli
ostacoli che di fatto impediscono il pieno ricoriosnto dei diritti e degli interessi riconosciutiliastranieri nel
territorio dello Stato, con particolare riguardawelli inerenti all'alloggio, alla lingua, all'ijeazione sociale, nel
rispetto dei diritti fondamentali della persona uaa.

Sul punto si veda GIUPPONI T. FGli stranieri extracomunitari e la vita pubblicaotale: c'é partecipazione e
partecipazione} in Forum di Quaderni costituzionali.

La Corte, infatti, ha dichiarato inammissibile |pognativa generalizzata della legge n. 5 regionalégrza della
sua giurisprudenza in base alla quale «le queddidegittimita costituzionale che si riferiscond an intero testo di
legge, quando non siano supportate da specifigfieniae non siano specificamente indicate nellébdehzione del
Consiglio dei ministri, sono inammissibili».
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I'immigrazione si cui al sesto comma dell'articolo 3.

Inoltre, si & rilevato come sia lo stesso Testo Unico a stabilire che «lo straniero
regolarmente soggiornante partecipa alla vita pubblica locale»®”. Alla luce di tali
premesse, la Corte ha dichiarato infondate le questioni portate alla sua attenzione®*.

In materia di partecipazione degli stranieri extracomunitari alla vita pubblica locale, in
particolare, la Corte ha ritenuto che la previsione della Consulta regionale non costituisse
altro che una modalita di attuazione, da parte della Regione, delle disposizioni statali che
prevedono forme di partecipazione dei cittadini stranieri soggiornanti regolarmente nel
Paese alla vita pubblica locale. Tali disposizioni, inoltre, «<non disciplinano in alcun modo
la condizione giuridica dei cittadini extracomunitari, né il loro diritto di chiedere asilo,

che restano affidati alla sola legge statale».

In conclusione, attraverso l'adozione delle tre pronunce citate, la Corte sembra aver
assunto un atteggiamento di favore per tutti quegli strumenti assunti dalle Regioni che, in
coerenza con le scelte assunte dal legislatore statale, promuovano la partecipazione degli
stranieri extracomunitari alla vita pubblica locale.

Allo stesso tempo, tuttavia, il Giudice delle Leggi non e arrivato ad affrontare direttamente
la tematica del diritto di voto, ma si & concentrato su altre forme di partecipazione, di tipo
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essenzialmente consultivo’”. Solo in relazione a queste ultime, infatti, la Corte ha
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Art. 2, quarto comma.

In particolare, l'attivita di monitoraggio sui candi permanenza temporanea € stata ritenutailegitin quanto, a
giudizio della Corte, detta previsione «non cordighcuna disciplina di detti centri che si pongadmtrasto con
guella statale che li ha istituiti, limitandosi eepedere la possibilita di attivita rientranti melompetenze regionali,
guali lI'assistenza in genere e quella sanitar@@anticolare, peraltro secondo modalita (in necésgaevio accordo
con le prefetture) tali da impedire comunque intelntrusioni». In relazione alle politiche abitej invece, la
Corte ha affermato che la legislazione regionalelinsta a disciplinare, nel territorio del'EmiiRomagna, un
diritto gia riconosciuto in via di principio dal tato d.lgs n. 286 del 1998». In relazione alla s
indeterminatezza dell'individuazione dei poteritgosvi regionali, infine, la Corte ha ritenuto €éHa questione
fosse «infondata perché [...] l'inadempimento daepdegli enti locali si riferisce chiaramente aléivita di cui agl
artt. 4 e 5 della legge censurata che sono apg@tfiidate agli enti locali».

Particolarmente evidente, in questo senso, appaiferimento alla decisione n. 379 del 2004, camle Corte ha
stabilito che l'estensione, in sede statutarid,siginieri dei diritti di partecipazione da padella Regione Emilia-
Romagna, «nell'ambito delle facolta che le sonotittzgonalmente riconosciute», manifesta con clzzae
«l'insussistenza di una [...] pretesa della Regitirietervenire nella materia delle elezioni statagionali e locali,
riconoscendo il diritto di voto a soggetti estraaejuelli definiti dalla legislazione statale, edérendo soggetti di
questo tipo in procedure che incidono sulla congose delle assemblee rappresentative o sui ldro(at) Al
tempo stesso, invece, resta nell'area delle ptisddterminazioni delle Regioni la scelta di coilgere in altre
forme di consultazione o di partecipazione soggd#td comunque prendano parte consapevolmente al@mo
relativa stabilita alla vita associata, anche a&grelere dalla titolarita del diritto di voto o d&ecdalla cittadinanza
italiana. Se ne deduce, pertanto, come l'aperteita Gorte sia quindi circoscritta a quelle formepdrtecipazione
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affermato la piena competenza regionale, pur essendo evidente l'apertura a favore
dell'adozione di strumenti diretti a consentire il coinvolgimento degli stranieri
regolarmente residenti nell'esercizio dei diritti politici.

Conseguentemente, pertanto, appare ancora non compiutamente risolto il problema della
possibilita, da parte della legislazione statale, di intervenire in materia di estensione del
diritto di voto agli stranieri attraverso l'adozione di una legge ordinaria, e senza una
modifica dell'art. 48 della Costituzione. Il Governo, infatti, nel proporre l'impugnativa nei
confronti della legge regionale n. 5 del 2004, non ha asserito la loro lesivita nei confronti

del principio ivi contenuto.

53 Le iniziative adottate dai Comuni

Accanto alle iniziative riconducibili alle Regioni, ¢ da segnalare altresi come alcuni
Comuni siano intervenuti nella questione dell'estensione a favore dei cittadini
extracomunitari dell'elettorato attivo e passivo alle elezioni comunali e circoscrizionali.
Tra questi, vi sono senz'altro da ricordare i Comuni di Genova, Ancona e Torino™, i quali
hanno adottato alcune delibere volte a inserire nei propri Statuti una previsione atta a
consentire 1'esercizio del diritto di voto agli stranieri regolarmente residenti nel proprio
territorio™'.

Dette delibere, tuttavia, sono state annullate dal Governo™’, in conformita al parere del
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di natura meramente consultiva, quali ad esempéerendum regionali, € non riguardi la partecipaeielettorale
in occasione del rinnovo degli organi territorigdippresentativi, o in relazione a forme di delizerae diretta
incidenti sul circuito dell'indirizzo politico loté® come i referendum abrogativi.

In questo senso si sono mossi anche i Comuni def@e Ragusa, Forli, Brescia e Venezia, e, suvegssite,
Firenze, solo per menzionarne alcuni. Pur trattandotentativi piuttosto variegati, non tutti destti a giungere a
compimento, e contenenti previsioni differenziaigamfo ai requisiti necessari per accedere alligtb, tali
interventi sono stati tutti diretti a promuoverestensione agli stranieri regolarmente residerdiritto di voto a
livello comunale.

Deliberazione del Consiglio comunale di Genova 06 flel 27 luglio 2004 di modifica dello statuto aamale;
Deliberazione del Consiglio comunale di Ancona&d@l 21 aprile 2005; Deliberazione del Consigliontinale di
Torino n. 108 del 21 luglio 2005.

Si vedano, per il Comune di Genova, l'atto di alaménto adottato con il D.P.R. 17 agosto 2005 gerpadel
Consiglio di Stato (Sez. 1) il n. 9771/04 del 16rra2005 e, per il Comune di Ancona, il D.P.R. dinAllamento
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Consiglio di Stato che ne ha riconosciuto i presupposti*.

Gia nel gennaio del 2004, in realta, il Ministero dell’Interno aveva tentato di frenare sul
nascere i primi movimenti in questo senso, diramando la circolare n. 4 del 22 gennaio
2004”*, nella quale si sosteneva che le norme del Testo Unico sugli Enti Locali® relative
alle competenze in materia di legislazione elettorale, anche con riguardo alle
circoscrizioni, non potessero essere interpretate nel senso di permettere alle
amministrazioni comunali un’estensione dell’elettorato ai non cittadini.

Detta circolare, tuttavia, anche a causa di contraddittorie interpretazioni del Consiglio di

253

254

255

straordinario, ai sensi dell'articolo 138 del déxdegislativo 18 agosto 2000, n. 267, dell'articdb dello statuto
del Comune di Ancona, come modificato con la delibne n. 38 del 21 aprile 2005, relativo allezilpi
circoscrizionali; e il D.P.R. 3 aprile 2006, Anrauthento straordinario, ai sensi dell'articolo 138 decreto
legislativo 18 agosto 2000, n. 267, della delibieraz n. 108 del 29 settembre 2005, del consiglimwtale di
Ancona nella parte in cui dispone la modifica degticoli 5 e 12 dello statuto del comune di Ancoredativi alle
elezioni del sindaco e del Consiglio comunale. Pe&€omune di Torino, si veda il D.P.R. 20 marzo @00
Annullamento straordinario, ai sensi dell'articdl@8 del decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 2d&l)a
deliberazione n. 108 del 21 luglio 2005, nella @antcui dispone l'inserimento del commaig-all'articolo 47 dello
statuto comunale, relativo alle elezioni circosoriali.

Adunanza del Consiglio di Stato del 6 luglio 20G%erente il quesito, proposto dal Ministero deléhnio,
sull'ammissibilita degli stranieri non comunitafi'edettorato attivo e passivo nelle elezioni degfgani delle
circoscrizioni comunali.

Per un commento alla circolare citata si veda BEHILLI E. “Cittadini extracomunitari, voto amministrativo e
costituzione inclusiva” in Associazione per gli studi e le ricerche padatari, Quaderno n. 15, 2005, ove Ssi
afferma che “le motivazioni alla base dell'intert@nministeriale si possono riassumere nell’afferioe
tradizionale del primato della testualita dellemerdella Costituzione (artt. 48 e 51) e della legisne elettorale
che ad esse si ricollega, senza alcuna attenzienke @perture che una lettura storica, sistematicavolutiva del
discorso costituzionale potrebbe sollecitare. L'dssione al voto amministrativo dei cittadini contani non
italiani residenti nel nostro Paese attraverso &tiislativi primari viene burocraticamente ricaaae
sbrigativamente definita come “meccanismo derog@toon suscettibile di ulteriori estensioni”.

Decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267 - Tesiico delle leggi sull'ordinamento degli enti lacal
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Stato”® e dei Tribunali Amministrativi regionali®’, non ha raggiunto il proprio scopo di
impedire l'adozione di regolamenti comunali volti a favorire la partecipazione degli
stranieri alla vita pubblica locale.

La pretesa di non pochi Comuni di regolamentare unilateralmente, per via statutaria, i
diritti elettorali amministrativi degli immigrati si fonda, inoltre, sul maggior risalto che
l’autonomia degli enti locali assume nel riformato art. 114, comma 278 della Costituzione,
che riconosce espressamente la loro potesta statutaria «secondo i principi fissati dalla
Costituzione». E stato osservato, infatti, che la norma de guo sembrerebbe stabilire che la

legge non possa comprimere irragionevolmente l'autonomia statutaria degli enti locali,
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L'emanazione della circolare di cui sopra, infatta innescato un duraturo contenzioso tra il Gaveenle
amministrazioni locali, oggetto di diverse pronumiet Consiglio di Stato. Esemplari in questo sesmuo i casi di
Genova e Forli, che hanno dato luogo, nello spdzion anno, a tre contraddittorie pronunce. Salieci dalla
Regione Emilia-Romagna all'emanazione di un parea 'ammissibilita all’elettorato attivo e pagsj nelle
elezioni circoscrizionali, degli stranieri residertton riguardo alle previsioni contenute nellot8ta comunale di
Forli, la Sezione Seconda del Consiglio di Stabn, iEparere 8007/04 del 28 luglio 2004, ha ritenche “il termine
popolazione” utilizzato dal legislatore nell'artioo17 del d.lgs. 18 agosto 2000 n. 267 (TUEL) “iropl
chiaramente, nella sua onnicomprensivita, che sh ésnno parte tutti i residenti, cittadini e nau,compresi cioé
gli stranieri che, per ragioni di lavoro, vivoncalsimente nel territorio comunale”. Il giorno sussio a tale
pronuncia, il Consiglio comunale di Genova ha atottuna revisione del proprio Statuto volta ad reftee
I'elettorato attivo e passivo nelle elezioni comlumacircoscrizionali agli stranieri extra-comunitaegolarmente
residenti. Il Governo ha, cosi, richiesto al Cohgigli Stato un parere circa la possibilita di pdere ad
annullamento della delibera ex articolo 138 TUER. &ezione Prima del Consiglio di Stato, con il pa@771/04
del 16 marzo 2005, ha escluso che 'amministrazooraunale fosse competente con riguardo alla detamione
dei soggetti titolari del diritto all’elettoratotato e passivo, sia relativamente alle elezioni goaibi, sia (ribaltando
il sopra menzionato parere) relativamente alleietézxircoscrizionali. Ritenendo applicabile I'amilo 138 TUEL,
ha autorizzato, cosi, il Governo, a provvederaaiiullamento straordinario della disposizione $saita. Sollecitato
ancora una volta dal Governo, in questo caso rifgudiammissibilita di un provvedimento di annullame
straordinario ex articolo 138 TULPS di quelle stedsposizioni dello Statuto comunale di Forli ehano gia state
oggetto del parere 8007/04, il Consiglio di Stastayolta I'’Adunanza delle Sezioni Prima e Seconka)
confermato, con il parere 11074/04 del 6-13 lugl@5, I'impostazione da ultimo citata, ai sensigigle I'articolo
17 TUEL assegnerebbe alla competenza comunalest@pliha delle forme di espressione del dirittovdito,
restando di competenza statale la determinaziongodgetti titolari del diritto.

In dottrina, si veda FINOCCHI GHERSI Rmmigrati e diritto di voto nell'attivita consultia del Consiglio di
Stato”, in Giornale di Diritto Amministrativo, n. 5/2006.

Per quanto concerne, in particolare, la partecguezialle consultazioni referendarie comunali, éridardare la
posizione del Tar Firenze (Sez. |, n. 316 del 1988fondo il quale & legittima la previsione d&latuto del
Comune di Pisa che ha attribuito agli straniergk apolidi residenti nel comune il diritto di voteel referendum
consultivo comunale. | Giudici amministrativi hanniofatti, premesso che “i diritti politici” in seo stretto - oltre
al diritto elettorale, quelli di accesso agli uiffitubblici, nonché alle cariche elettive - spettastlusivamente ai
cittadini italiani. Cio posto, si & sottolineatoeghutte le volte in cui non viene in rilievo queeculiare collegamento
politico, quella partecipazione alla determinaziadied!'indirizzo politico dello Stato, di cui ¢ titare il cittadino, la
condizione dello straniero «non pud non esserepagatia a quella di cittadino, secondo un princgiiprogressiva
armonizzazione della condizione dello stranierovaori costituzionali affermato dalla Corte costibnale (cfr.
sent. 19.1.1995, n. 28) e dalla evoluzione legigain materia di estensione della capacita gioadiei cittadini
agli stranieri (cfr. d.d.l. C 4167 recante modifibal’art. 48 Cost. per I'attribuzione del diritth voto agli stranieri
nelle elezioni amministrative comunali e provingkl Parimenti, si legge in Tar Veneto n. 1648 21800 che «né il
diritto internazionale, né la Costituzione, né lkeedleggi dello Stato [...] impongono il riconoscinte agli stranieri
del diritto di partecipare alle consultazione refatarie», con la conseguenza che rientra «nellaedisnalita della
potesta statutaria comunale I'estensione di talaanche agli stranieri».

2% Art. 114, comma 2t Comuni, le Province, le Citta metropolitane eRegioni sono enti autonomi con propri statuti,

poteri e funzioni secondo i principi fissati dalstituzione.

108



fondata sul principio di auto-organizzazione, ma anche di libertd e di democrazia®™”.

Un altro argomento addotto a favore della libera iniziativa degli enti locali nel
regolamentare il bacino elettorale dei propri organi, risiedeva altresi nell'interpretazione
del comma 4 dell’art. 9 del Testo Unico Immigrazione®”, oggi modificato in forza del
Decreto legislativo 8 gennaio 2007, n. 3*°.

La norma, in particolare, nella parte in cui prevedeva che fosse consentito agli stranieri
extracomunitari esercitare il diritto di voto «quando previsto dall'ordinamento» era stata
letta da alcuna dottrina nel senso di ritenere che il concetto di “ordinamento”, alla luce del
nuovo quadro costituzionale, non dovesse necessariamente coincidere con la legge
generale dello Stato, ma potesse richiamare fonti diverse prodotte dalle autonomie in cui si

articola la Repubblica, in rapporto alla specifica competenza di ciascuna*”.

5.4 1l progetto di legge ANCI per lestensione del diritto di voto agli stranieri

extracomunitari

Oltre alle iniziative dei singoli Comuni a favore dell'estensione del diritto di voto agli
stranieri extracomunitari regolarmente residenti, inoltre, appare opportuno richiamare

anche il Progetto di Legge dell' ANCI - Associazione Nazionale dei Comuni Italiani - del 19
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In questo senso BETTINELLI ECittadini extracomunitari, voto amministrativo eostituzione inclusiva,” in
Associazione per gli studi e le ricerche parlamen@uaderno n. 15, 2005.

Articolo 9, comma 40ltre a quanto previsto per lo straniero regolarneisoggiornante nel territorio dello Stato,
il titolare della carta di soggiorno pud (...) paripare alla vita pubblica locale, esercitando anchelettorato
quando previsto dall'ordinamento e in armonia can previsioni del capitolo C della Convenzione sulla
partecipazione degli stranieri alla vita pubblicdigello locale, fatta a Strasburgo il 5 febbrai®@32.

La nuova formulazione si limita a prevedere chditilare del permesso di soggiorno CE per soggiatindi lungo
periodo pud' (...) partecipare alla vita pubblicedle, con le forme e nei limiti previsti dalla gige normativa”.

In questo senso si vedano, tra gli altri, ZINCONE-®RARDOVINO S.“I diritti elettorali dei migranti nello spazio
politico e giuridico europeo” in Le lIstituzioni del Federalismo, n. 5/2004, obbé& FINOCCHI GHERSI R.
“Immigrati e diritto di voto nell'attivita consultia del Consiglio di Statq”op. cit. In senso contrario, invece, € stato
rilevato che il ricorso ad altre fonti di diversatara non sia legittimo, soprattutto per la lorozgita, potendo cid
desumersi facilmente dalla stessa Costituzioneg @tiart. 117, comma 2, come modificato nel 20§1afferma la
“legislazione esclusiva” dello Stato in materia “dondizione giuridica dei cittadini di Stati non grtenenti
all’'Unione europea” (lett. a) e di “immigraziondett. b). Al riguardo alla legge statale € affidatoche il compito

di disciplinare “forme di coordinamento tra Statoegioni” (art. 118, comma 3). Sul punto si ved&JBPONI T. F.

“Il diritto di voto agli stranieri extracomunitariProfili problematici”, in VIGNUDELLI A. (a cura di), Istituzioni e
dinamiche del diritto. Multiculturalismo, comunidame, federalismo, Utet, 2005.
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settembre 2005, «Norme per la partecipazione politica ed amministrativa e per il diritto di
elettorato senza discriminazioni di cittadinanza e di nazionalita»**.

Nella relazione al progetto di legge, I'ANCI sostiene che il coinvolgimento diretto nella
vita politica degli stranieri che vivono e lavorano stabilmente in Italia, anche mediante
conferimento dell’elettorato attivo e passivo, debba considerarsi quale intervento
altamente opportuno per il Paese. A tal fine, vengono addotte principalmente due
argomentazioni: in primo luogo, si pone il problema dell’applicazione del principio
democratico fondamentale ai sensi del quale non pud negarsi la partecipazione alle
decisioni pubbliche di chi continuativamente contribuisca al loro finanziamento mediante
il prelievo fiscale; in secondo luogo, € stato osservato che il voto degli immigrati appare
oggi come una garanzia di buon governo, anzitutto per le Regioni e per gli altri enti
territoriali. I governanti locali, infatti, sono chiamati ad affrontare i problemi peculiari
dell'immigrazione sul piano economico, culturale e sociale, della cui soluzione, tuttavia,
rispondono politicamente soltanto ai cittadini italiani, senza che minoranze sempre piu
consistenti di persone stabilmente insediate nel nostro Paese abbiano modo di farsi
attivamente interpreti delle proprie esigenze.

Detti rilievi appaiono particolarmente significativi, in quanto richiamano i principi
fondamentali sui quali poggia la storia del costituzionalismo occidentale, tra i quali il
principio democratico, quello dell'autogoverno, e il principio no taxation without
representation.

Passando all’illustrazione degli specifici contenuti del progetto di legge, merita di essere
sottolineato che l'art. 1 era volto preliminarmente a stabilire un divieto di discriminazione
per motivi di nazionalita e di cittadinanza per la partecipazione alla vita politica ed
amministrativa.

L’art. 2 stabiliva, poi, 'estensione del diritto di elettorato a chi non fosse cittadino italiano
nelle elezioni concernenti il Comune, la Provincia e la Citta Metropolitana, ivi comprese
le elezioni degli organismi circoscrizionali e delle municipalita, la cui disciplina articolata

era demandata all’autonomia statutaria e regolamentare locale.

Il progetto di legge € stato presentato in esecigzd una mozione della Commissione immigrazioritAd¢ClI del
28 luglio /2005, approvata dal Consiglio Nazionalel'ANCI, a favore della partecipazione dei resiie
extracomunitari alla vita politica degli Enti local
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Al fine di rispondere all’esigenza che lesercizio del diritto di elettorato, e quindi
I'inserimento nel circuito della decisione democratica, avvenisse per persone ormai
coinvolte in modo non effimero o meramente episodico nel tessuto sociale, si era previsto
il requisito di un soggiorno regolare in Italia protratto da almeno cinque anni anni. Un tale
criterio temporale si poneva in armonia con il capitolo C della convenzione sulla
partecipazione degli stranieri alla vita pubblica a livello sociale del 1992.

L’art. 3 del progetto di legge disciplinava, inoltre, sulla scorta di principi omologhi a quelli
preordinati per elezioni locali, il diritto di elettorato attivo e passivo a livello regionale.
Allo stato dei fatti, tuttavia, il progetto di legge si cui sopra non & stato approvato dal

Parlamento.
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6. Gli altri strumenti di partecipazione politica

Si & visto come le Regioni e in generale gli Enti locali avvertano in maniera significativa la
necessita di estendere la partecipazione degli immigrati ai processi decisionali relativi alle
politiche che direttamente coinvolgono i propri interessi.

Accanto ai tentativi, sopra ricordati, di estendere il diritto di voto amministrativo a favore
degli stranieri extracomunitari regolarmente residenti, appare opportuno ricordare come,
tra le innovazioni prodotte in ambito locale, vi sia anche listituzione di organismi
consultivi sulle tematiche riguardanti l'immigrazione e lintegrazione degli stranieri
residenti*®,

In tale categoria rientrano diversi strumenti messi a punto da Regioni, Province e Comuni
per realizzare un effettivo dialogo tra le istituzioni e i residenti privi della cittadinanza.

La base giuridica degli organismi di rappresentanza politica degli stranieri extracomunitari
e fornita dalla gia citata Convenzione del Consiglio d’Europa sulla partecipazione degli
stranieri alla vita pubblica locale, del 1992, recepita nell’ordinamento italiano con la legge
n. 203 del 1994. Il capitolo B, infatti, prevede che gli Stati firmatari incoraggino ed
agevolino «la costituzione di determinati organi consultivi o I'attuazione di altre adeguate
disposizioni a livello istituzionale al fine di una adeguata rappresentanza dei residenti
stranieri nelle collettivita locali che hanno nel proprio territorio un numero significativo
di residenti stranieri» (art. 5, lett. b). La disposizione, di carattere piuttosto generale, € stata
interpretata dalle autonomie locali italiane nel senso di prevedere, anche se con varie
sfumature, due modelli principali di organismi d'inclusion politica: la Consulta degli

immigrati e il Consigliere aggiunto®®.
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La legittimita costituzionale di tali strumenti pecipativi a livello regionale é stata espressamaffiermata dalla
Consulta nelle gia citate sentenze nn. 374 del 20800 del 2005. Con riferimento a quest'ultimanpria, le
censure concernenti gli artt. 6 e 7 della leggéoretde del’Emilia Romagna n. 5 del 2004, che gigtano le forme
partecipative degli stranieri nella Consulta regierper l'integrazione sociale dei cittadini stexhimmigrati, sono
state respinte dalla Corte, la quale ha definitsiclira competenza regionale proprio i diritti ditecipazione ivi
previsti. Inoltre, la stessa disciplina statalemateria prevede (art. 42, comma 6, del d.lgs. ©. @8 1998) la
possibilita per le Regioni di istituire nelle magedi loro competenza tali consulte, e lo stesgmimismo consultivo
istituito presso la Presidenza del Consiglio vedpdrtecipazione di rappresentanti designati dedsociazioni piu
rappresentative operanti in Italia; le censureltasw percio del tutto infondate.

Come é stato osservato in dottrina, entrambi i iodeesentano vantaggi e svantaggi e si attagliandiverse
situazioni locali. La Consulta, da una parte, pmésé vantaggio di un buon grado di rappresenitatifsia in termini
di genere che di nazionalita); trattandosi inotfreuna pluralitd di soggetti, che possono arriviame a 20, ha la
possibilita di svolgere una mole di lavoro considele, seguendo diverse tematiche, magari suddidim® al
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Tali strumenti possono essere, in primo luogo, suddivisi tra quelli privi di carattere
elettivo, e quelli eletti sulla base di consultazioni che coinvolgono la popolazione
immigrata. E il caso di precisare, tuttavia, che in entrambi i casi si tratta di organismi che
traggono la loro legittimazione dalla determinazione dell’amministrazione locale di
avvalersi, con funzioni consultive, di tale strumento, e non dal riconoscimento di una
qualche forma di partecipazione diretta alla comunita immigrata.

Le Consulte, prive del carattere elettivo’®, sono state istituite gia a partire dagli anni '80°%,
ed oggi hanno trovato omogeneo riconoscimento in tutto il territorio nazionale, al punto
da poter essere considerate alla stregua di uno strumento ordinario di amministrazione, a
livello locale, regionale e nazionale.

Il primo organismo di rappresentanza di tipo elettivo, invece, e stato il Consigliere
aggiunto di Nonantola, in Provincia di Modena, istituito nel 1994. Negli anni successivi,
numerosi Comuni, tra i quali anche Torino, Forli, Ancona, Padova, Lecce, e, dal 2004,
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anche Roma™, hanno previsto la presenza nei propri statuti di Consiglieri aggiunti, senza
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proprio interno in gruppi di lavoro (tematici oiéoriali). Per intervenire in consiglio comunajero, deve affidarsi
alla voce del proprio presidente, che quindi parl@ome di tutto I'organo. Il Consigliere aggiuntovece, se pud
partecipare a tutti i lavori consiliari, d’altrant@vede necessariamente ridotta la propria intdsdal fatto di essere
nella maggiore parte dei casi solo. Il suo gradeagpresentanza € inoltre necessariamente scarser(@ che la
comunita straniera che lo elegge non sia molteetist essa stessa) in quanto ad una sola persaffalaila cura di
interessi che possono anche essere molto divatsifiSul punto si vedano FRANCHI SCARSELLI G.a
regolazione giuridica della rappresentanza locaégli stranieri in Italia: elementi di interpretazie ed esperienze
concrete”,in Autonomie locali e servizi sociali, 1998, n.p&gg. 481 ss, nonché, dello stesso Auttidaa guida ai
modelli di rappresentanza politico-amministrativegli stranieri”, Téchne, 2000.

Si tratta di organismi a composizione aperta, tcaiimembri siedono - accanto ad esperti che smtt talla
societa civile e dallambito accademico - ancheprapentanti delle comunita immigrate presenti sutitorio,
membri di associazioni di volontariato attive nefipo, enti istituzionali di varia natura ed entidb in quanto tali.
La legge n. 943 del 1986, in particolare, discigtite “Norme in materia di collocamento e di tragato dei
lavoratori extracomunitari immigrati e contro lerimigrazioni clandestine”, prevedeva l'istituzioneutia Consulta
nazionale per i problemi dei lavoratori non comanit delle loro famiglie (art. 2.1), nonché di sale regionali
(art. 2.7). Nella Consulta nazionale trovavano @asi membri stranieri, designati dalle associdzibmmmigrati
piu rappresentative: proprio i problemi legatiialffividuazione di queste sei persone furono aljime di un ritardo
di tre anni nella costituzione della Consulta.

Tra gli esempi piu significativi, merita di esseteordata |'elezione speciale dei “consiglieri agdi’, che si
svolta a Roma il 28 marzo 2004, sulla base di wldberazione del relativo Consiglio comunale. Adlerutinio
sono stati ammessi 33.000 stranieri residenti oicibati, che si sono registrati in apposite ligfettorali. Essi sono
stati poi ripartiti in 36 sezioni. L'affluenza allene ¢ stata pari al 57.32% degli iscritti. LaiDeta di riferimento &
la n. 190, adottata nella seduta del 14 ottobre3200 particolare essa ha fissato in quattro i repgntanti degli
stranieri nel Consiglio comunale. | quali, inoltemno stati chiamati ad eleggere un rappresenteiteonsigli dei
Municipi dove figurano residenti. All'iscrizione lal speciali liste elettorali, presso la sede ds@ien municipio,
sono stati ammessi non solo gli stranieri formalimamsidenti a Roma, ma anche quelli, pur residiengltri
comuni, che svolgessero attivita di lavoro o didi&iunella capitale. Per l'iscrizione nelle listeettbrali € stato
sufficiente produrre un documento di riconoscimeatta fotocopia del permesso di soggiorno (anchtase di
rinnovo) o semplicemente del relativo atto di ragta; per gli stranieri non anagraficamente residerstato
richiesto il certificato di iscrizione a scuola #'umiversita, oppure una dichiarazione di assuneigla parte del
datore di lavoro.
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diritto di voto, nei Consigli Comunali o Provinciali*®.

Tali organismi, tuttavia, sono titolari soltanto delle funzioni consultive che vengono loro
conferite dai Consigli Comunali e Provinciali, e sono completamente privi di qualsiasi
strumento di indirizzo politico”’. Questa &, probabilmente, la ragione che ha indotto la
dottrina a rilevare la limitata riuscita dell’esperimento de guo, che, da un lato, non &

riuscito a stimolare una significativa partecipazione alle consultazioni, e dall’altro, ha

riservato alla comunita degli stranieri residenti uno spazio politico molto limitato™".
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Pur se salutati con apprezzamento™*, infatti, questi organismi hanno svolto sinora un ruolo

alquanto circoscritto e non sono stati in grado di condizionare effettivamente in modo

incisivo le azioni delle istituzioni locali*”.

269
270

271

272

273

La prima Provincia a introdurre la figura del cagtigire aggiunto € stata quella di Rimini, nel 2002.

La legge regionale sullimmigrazione della Regidraili-Venezia Giulia, 4 marzo 2005 n. 5, in r@alha previsto
I'istituzione di una Consulta dotata di un ruolo po’ piu incisivo nei riguardi del programma regida
sullimmigrazione, in quanto essa “formula propgstepedeutiche alla stesura del Programma regi@th&sprime
su di esso parere”. Anche in questo caso i rapptase stranieri (due per ogni provincia, in tot8)edevono essere
designati dalle associazioni di immigrati.

Sul punto si vedano ABBONDANTE F. - SALVATORE PLa condizione giuridica degli immigrati e le ptithe
degli enti territoriali tra integrazione e rifiutoin SCUDIERO M. (a cura di) Stabilita dell’'esecutivo e democrazia
rappresentativa” Jovene, 2009, pagg. 46 ss., noBB&TINELLI E. “Cittadini extracomunitari, voto
amministrativo e costituzione inclusivath Associazione per gli studi e le ricerche pagatari, Quaderno n. 15,
2005. Quest'ultimo Autore, in particolare, rilevhec“da molte parti si ritiene che queste forme ikdste o
palliative siano ormai insufficienti; o addirittusiteme che esse possano rimarcare differenzalisedietniche che
€ opportuno rimuovere per perseguire I'obiettivadamentale, proprio dei comuni, di una piena irgeigne (nei
diritti e nei doveri) tra tutte le persone stabifitee residenti senza irragionevoli discriminazioctie, tra l'altro,
renderebbero piu difficili e meno legittimate Idifiche comunali”.

Si veda, al riguardo, CARAVITA DI TORITTO B., ogit., pagg - 9 e ss., che riconosce in tali ist@nz “una
valorizzazione della partecipazione politica dstfanieri”.

Al riguardo, si considerino le polemiche legateirgioduzione della figura del Consigliere comunalggiunto.
L'esperienza di queste figure & stata sinora deligddn quanto I'esistenza di una disciplina intasana scelta
elettiva del mandatario in questione non ha tuttampedito il manifestarsi concreto di pratichetatisive nella
scelta delle candidature, a causa degli atteggiingenformistici diffusi al riguardo in parte dellmedesime
comunita immigrate, spesso poco interessate, k&l della retorica, a utilizzare tali strumenti diagrazione nella
“cittadinanza attiva”, anche in ragione dei lorodwsti risultati pratici.
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7. 11 contesto europeo e comunitario

Come gia ricordato, In Italia attualmente vi sono gia cittadini stranieri regolarmente
residenti — quelli appartenenti all'Unione europea — ai quali sono riconosciuti i diritti
politici.

Gia il Trattato di Maastricht del 1992 prevedeva, infatti, il diritto all'elettorale attivo e
passivo, sia a livello di elezioni locali che del Parlamento europeo, per i cittadini
dell’'Unione residenti in un altro Stato membro. La disposizione é stata poi ripresa dal
Trattato di Amsterdam, e, a seguito del Trattato di Lisbona, & oggi contenuta all’art. 20 del
Trattato sul Funzionamento dell'Unione europea, il quale stabilisce che «i cittadini
dell'Unione (...) hanno il diritto di voto e di eleggibilita alle elezioni comunali nello Stato
membro in cui risiede, alle stesse condizioni dei cittadini di detto Stato».

Lo stesso principio ha trovato, inoltre, espresso riconoscimento nell'ambito dei diritti
fondamentali dell'Unione europea, per come proclamati dalla Carta di Nizza*"*, agli articoli
39*” e 40”° del Capo V, dedicato ai diritti di cittadinanza.

Per quanto riguarda, invece, 1'estensione del diritto di voto a favore dei cittadini di Paesi

terzi, 'Unione, pur avendo assunto in proposito un atteggiamento favorevole®”’, non si &

274
275

276

277

Carta fondamentale dei diritti dell’'Unione eurof2@00/C 364/01).

Articolo 39 (Diritto di voto e di eleggibilita allelezioni del Parlamento europeo):

1. Ogni cittadino dell'Unione ha il diritto di vote di eleggibilita alle elezioni del Parlamento epeo nello Stato
membro in cui risiede, alle stesse condizioni d¢adini di detto Stato.

2. I membri del Parlamento europeo sono elettiffragio universale diretto, libero e segreto.

Articolo 40 (Diritto di voto e di eleggibilita allelezioni comunali):

Ogni cittadino dell'Unione ha il diritto di votodi eleggibilita alle elezioni comunali nello Statembro in cui
risiede, alle stesse condizioni dei cittadini ditdeStato.

In questo senso si veda, in particolare, la Conamime della Commissione al Consiglio e al Parlamenropeo
del 22 novembre 2000 (COM 2000 757 definitivo) s politica comunitaria in materia di immigraziomweg si
richiamano le conclusioni del Consiglio europedainpere del 1999 per caldeggiare “una politicantBgrazione
volta a riconoscere loro [agli stranieri] dirittid eobblighi analoghi a quelli dei cittadini dellUE(par. 2.3).
Similmente, si vada la Comunicazione della Comraissial Consiglio, al Parlamento europeo, al Comitat
economico e sociale europeo e al Comitato delleidRegsu “Immigrazione, Integrazione e Occupazigne”
Documento COM (2003) 336, presentata al Consigiimgeo di Salonicco del 19, 20, 21 novembre 2088, &
introdotto il concetto di “cittadinanza civica” pecittadini di Paesi terzi lungo residenti in Epeo

In senso ancora pil inequivoco si & espressoyéndltParlamento europeo,che nella sua risoluzsnia “politica
comunitaria in materia di immigrazione”, ha ritemundispensabile, al fine di garantire I'integramodei cittadini
dei paesi terzi, I'adozione della direttiva suiidesti di lunga durata, sostenendo l'idea esprdaia Commissione
e dal Comitato Economico e Sociale di creare utiadihanza civica che permetta ai cittadini deidPéerzi che
risiedono legalmente nell’Unione europea di benafc di uno status che preveda diritti e doverindiura
economica, sociale e politica, incluso il dirittovibto per le elezioni municipali ed europee” (RPS_TA (2003)
0292, punto 29).
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mai formalmente espressa sul punto, ritenendo che si tratti di un ambito tradizionalmente

riservato alla sovranita dei singoli Stati*”®.

La direttiva 94/80/CEE del 19 dicembre 1994 ha stabilito, in concreto, le modalita di
esercizio del diritto di voto e di eleggibilita alle elezioni comunali per i cittadini
dell'Unione che risiedono in uno Stato membro di cui non hanno la cittadinanza, in
attuazione del principio contenuto nel citato art. 20 del TFUE.

La direttiva é essenzialmente finalizzata a consentire 1'esercizio del diritto di voto attivo e
passivo alle elezioni municipali, prevedendo a tal proposito che i cittadini comunitari
ricevano — in tutti gli Stati membri - il medesimo trattamento giuridico riservato ai
cittadini del Paese ospitante. Detta equiparazione concerne la disciplina dell'esercizio del
diritto di voto, di capacita elettorale, di cumulo dei mandati e di iscrizione nelle liste
elettorali.

La direttiva prevede, tuttavia, alcune deroghe allo stretto rispetto del principio di parita di
trattamento: in primo luogo, si stabilisce che lo straniero comunitario possa esercitare il
diritto di voto nel Paese ospitante solo qualora manifesti una esplicita volonta in tal
senso””’; in secondo luogo, si attribuisce la facoltd agli Stati membri di riservare

l'eleggibilita alla carica di sindaco e vicesindaco ai propri cittadini®’, come stabilito nel
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Nel medesimo senso, si vedano le le opinioni dehi@xio economico e socialeES 066, 12 luglio 2001 e CES 141, 14

maggio 2003.

La stessa Commissione europea ha avuto modo direffe che “a fronte dell'indubbio valore politiceldliritto di

voto e dell'accesso alla cittadinanza per l'integwvae dei cittadini stranieri residenti da tempd’daione, resta il
fatto che il trattato CE non offre una base giwadspecifica a tale proposito” (COM 2000/757). Dattgano,
infatti, nonostante perori la causa di un maggiooerdinamento delle politiche di immigrazione fri 8tati

membri, ha riconosciuto che “gli Stati membri cans@o la loro competenza su molti aspetti significain

particolare per quanto riguarda 'ammissione degramti a fini economici e lo sviluppo e l'attuazeomi una
politica di integrazione” (COM 2001 387, Comunica® della Commissione al Consiglio e al Parlamentopeo
relativa ad un metodo aperto di coordinamento agyalitica comunitaria in materia di immigraziomayr. 2). Da
ultimo, va notato che la recente Direttiva del Gglis (2003/109/CE del 25. 11.2003) relativa all@tas dei
cittadini di Paesi terzi che siano soggiornantiudigo periodo, non fa menzione alcuna del dirifteato fra quelli
da accordare a chi risieda nel territorio dell’'Uméada almeno cinque anni.

Articolo 7:

1. L'elettore di cui all'articolo 3 esercita il sudiritto di voto nello Stato membro di residenzalpua ne abbia
espresso la volonta.

2. Se nello Stato membro di residenza il voto digduiorio, I'obbligo del voto si applica anche agllettori di cui
all'articolo 3 che si sono iscritti nelle liste ¢erali.

3. Gli Stati membri nei quali il voto non € obbligao possono prevedere l'iscrizione d'ufficio edikte elettorali
degli elettori di cui all'articolo 3.

Articolo 5:

1. Gli Stati membri di residenza possono disporne gualsiasi cittadino dell'lUnione che, per effetiouna
decisione giudiziaria individuale in materia civile di una decisione penale, € stato privato deittdirdi
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nostro Paese™'.

Inoltre, si sono manifestate anche alcune differenze applicative tra i diversi Stati membri,
in particolare per quanto concerne i requisiti richiesti ai cittadini comunitari per poter
esercitare il diritto di voto. Il testo della citata direttiva 94/80/CE, infatti, non contiene una
definizione comune del concetto di “residenza”, che rimane in tal modo soggetto a
specificazioni nazionali. Esiste inoltre, ai sensi dell'articolo 12°*, la possibilita di derogare
ad alcune norme per i Comuni la cui popolazione residente con nazionalita estera superi il
venti per cento del totale*®,

L'ambito di applicazione della direttiva, in ogni caso, e limitata alle elezioni
amministrative di livello comunale e circoscrizionale.

Per quanto riguarda 1'Ttalia, la c.d. “legge comunitaria” del 1994** ha recepito la direttiva

in oggetto, delegando il Governo a emanare un decreto legislativo volto alla concreta
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eleggibilita dalla legge dello Stato membro di d@nig, sia escluso dall'esercizio di tale diritto aeccasione delle
elezioni comunali.

2. La candidatura di qualsiasi cittadino dell'Unieralle elezioni comunali nello Stato membro didesza puo
essere dichiarata irricevibile qualora l'interessahon possa rilasciare la dichiarazione di cui afticolo 9,
paragrafo 2, lettera a) o non presenti l'attestdtaui all'articolo 9, paragrafo 2, lettera b).

3. Gli Stati membri possono disporre che |'eleddéille funzioni di capo dell'organo esecutivoudi ente locale
di base, di supplente o di membro dell'organo tliretcollegiale sia esclusivamente riservata aigeiccittadini,
ove tali persone siano elette per esercitare |® lfumzioni nel corso della durata del mandato. &fati membri
possono parimenti disporre che sia riservato aiguraittadini I'esercizio delle funzioni di capoi supplente o di
membro dell'organo direttivo collegiale esecutivaid ente locale di base, anche quando sono seol a titolo
transitorio e interinale. Gli Stati membri potrannael rispetto del trattato e dei principi generalel diritto,
adottare disposizioni appropriate, necessarie eppraionate agli obiettivi perseguiti per assicuraree |'esercizio
delle funzioni di cui al primo comma e delle fumzimterinali di cui al secondo comma possano esgerervate
solo ai propri cittadini.

4. Gli Stati membri possono parimenti disporre ¢hattadini dell'Unione che sono eletti membri di @organo
rappresentativo non possano partecipare alla destipne degli elettori di un'assemblea parlamentaie
all'elezione dei membri di tale assemblea.

Articolo 1, comma 5 del Decreto legislativo 12 &ri996, n. 1971'iscrizione nelle liste elettorali aggiunte
consente ai cittadini dell’'Unione I'esercizio detitto di voto per I'elezione del sindaco, del cagi® del comune e
della circoscrizione nelle cui liste sono iscrittgleggibilita a consigliere e I'eventuale nomimacomponente della
giunta del comune in cui sono eletti consiglie esclusione della carica di vice sindaco.

Circa la meta degli Stati UE hanno previsto regdileesclusione, diversamente modulate, dei cittadumopei
dall'esercizio dei diritti elettorali passivi: ttaro Grecia, Lussemburgo, Austria o Francia.

Articolo 12, comma 1.0 Stato membro in cui, alla data del 1o gennai®€,9la percentuale dei cittadini
dell'Unione che in esso risiedano senza avernetiadinanza ed abbiano raggiunto I'eta per essdetteri superi
il 20% del totale dei cittadini dell'Unione ivi rielenti e aventi I'eta per essere elettori, ha fé&oln deroga alle
disposizioni della presente direttiva, di

a) riservare il diritto di voto agli elettori di dwall'articolo 3 che abbiano compiuto in tale Statembro un periodo
minimo di residenza, che non puod eccedere la dutiaten mandato in seno all'organo collegiale comena

b) riservare il diritto di eleggibilita alle persandi cui all'articolo 3 purché abbiano compiuto, fale Stato
membro, un periodo minimo di residenza, che nongme@dere la durata di due mandati dell'organo ®itid e

c) adottare i provvedimenti che riterra opportuni fni della composizione delle liste dei candidatdlti in
particolare a favorire l'integrazione dei cittadidell'Unione che non hanno la cittadinanza dellat&t

Il Lussemburgo, ad esempio, avvalendosi di talesdi ha innalzato il limite di residenza, pertiaddini comunitari
residenti nella citta di Lussemburgo, a dieci anni.

Legge 6 febbraio 1996, n. 52.
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attuazione della stessa®®.

Da quasi vent'anni, pertanto, gli stranieri comunitari votano regolarmente nelle elezioni
comunali e circoscrizionali, mentre analoga facolta non ¢é prevista a favore dei cittadini di
Paesi terzi.

Tralasciando in questa sede il dibattito sull'avvenuta ratifica da parte dell'ltalia del
Capitolo C della Convenzione sulla partecipazione degli stranieri alla vita pubblica a livello
locale, adottata dal Consiglio d’Europa nel 1992 — del quale si & gia accennato — puo essere
rilevante notare che detta Convenzione ¢ stata firmata fino ad ora soltanto da Danimarca,
Finlandia, Italia, Paesi Bassi, Norvegia, Svezia, Repubblica Ceca, Regno Unito e Cipro, ma
gli ultimi tre Paesi non hanno proceduto a alla ratifica®®. Inoltre, molti Paesi hanno
aderito al patto internazionale con alcune riserve’. In nessuno degli Stati firmatari, in
ogni caso, 'applicazione della Convenzione ha comportato un significativo ampliamento
del diritto di voto a favore degli stranieri, anche perché detta previsione era gia
contemplata nell'ordinamento della maggior parte dei Paesi aderenti*®.

A voler proporre un sguardo d'insieme sul contesto europeo””, puo rilevarsi come il primo

provvedimento di estensione del diritto di voto locale per gli stranieri sia stato quello
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Decreto legislativo 12 aprile 1996, n. 197.

Sulla scarsa adesione degli Stati alla Convenzsbieda ZINCONE G. — ARDOVINO Sl diritti elettorali dei
migranti nello spazio politico e giuridico europeah Le Istituzioni del Federalismo, n. 5/2004 particolare, dopo
aver osservato che tutti gli Stati che hanno catib la Convenzione accettando la Parte C avevianprgvisto nel
proprio sistema normativo il riconoscimento deittlielettorali a livello locale per i cittadini stnieri, si afferma
che “nel complesso, la scarsa adesione in terniififrde e ratifiche testimonia le difficolta polithe e giuridiche
sperimentate da molti Stati europei nel tentativoedolare in modo quanto piu possibile omogenea mnateria
tanto delicata, che tocca il cuore stesso del ctmdésovranita statale”.

Come si € detto, I'ltalia ha esercitatzpt-outper il Capitolo C, che prevede il riconoscimené diritti elettorali, a
livello locale, dopo 5 anni di “residenza regolaeabituale” (art. 6, c. 2) sul territorio nazionaanimarca,
Norvegia e Paesi Bassi, invece, hanno scelto dudse dall’ambito di applicazione della Convenzcalcune
porzioni del territorio nazionale. In particolaper la Norvegia, la Convenzione non si applica kEtde Svalbard,
per la Danimarca la Groenlandia e Isole Faroe,ra paesi Bassi 'ambito di applicazione é limitatbterritorio
europeo. Questi ultimi hanno inoltre escluso d&ltmvenzione il personale straniero diplomatico Bsotare € i
membri delle loro famiglie.

L'estensione della titolarita dei diritti politia@ltre I'ambito soggettivo dei cittadini, infattir&gia presente in molti
Stati europei da diversi decenni. A titolo di eség pensi alla Svezia, ove tale facolta é statadotta nel 1975.
Sempre negli anni '70, previsioni analoghe sone sticiplinate in Finlandia, Norvegia e Danimarca.

Per un approfondimento sui principali ordinamerdstiéuzionali europei, si veda GROSSO ‘Eittadini per
amore, cittadini per forza: la titolarita soggettivdel diritto di voto nelle Costituzioni europeéh Diritto Pubblico
Comparato ed Europeo, 2000, vol. 2, pagg. 505 es.uRa panoramica di legislazione comparata nedtena
(anche con riguardo ai nuovi paesi membri dell’'Wieiceuropea che -come I'Estonia, la Lituania, la URéfica
Ceca, la Slovenia, I'Ungheria- ammettono, sia purediversa forma e misura, i cittadini extracomariit
all'esercizio del voto amministrativo) si vedadbssiern. 534 del Servizio Studi della Camera dei Deputat
Riconoscimento del diritto di voto ai cittadiniatieri, 19 gennaio 2004.
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irlandese, che risale al 1963 per l'elettorato attivo, mentre 1'elettorato passivo e stato

introdotto nel 1974.

Nel corso dei primi anni '80, poi, altri Paesi europei hanno previsto l'estensione del
suffragio a livello locale a favore degli stranieri regolarmente residenti. Tra questi, si
ricordino la Svezia®!, la Norvegiam, la Danimarca®®, 1'Olanda®* e, seppur in forma
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limitata, Portogallo™ e Spagna™®.

Tale tendenza, tuttavia, ha subito una una battuta d’arresto attorno alla seconda meta degli
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anni ottanta™ , per poi riprendere gradualmente a seguito delle novita introdotte in ambito

comunitario dal Trattato di Maastricht e da quello di Amsterdam™®,
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Electoral Act, n. 19/1963, Articolo 5:

1. A person shall be entitled to be registered &ad elector in a constituency if he has reachled &ge of twenty-
one years and he was, on the qualifying date,izetitof Ireland, and ordinarily resident in thatrstituency.

2. A person shall be entitled to be registered dscal government elector in a local electoral ariahe has
reached the age of twenty-one years and he watheoqualifying date, ordinarily resident in thatear, or he has,
during the whole of the period of six months endinghe qualifying date, occupied, as owner or tgnany land
or premises in that area.

In Svezia il diritto di voto e I'eleggibilitd & $éagarantita a tutti gli stranieri residenti da efra tre anni nelle
elezioni municipali e nazionali nel 1975. Per itautini del Consiglio Nordico, invece, non €& rich@slcun
requisito.

In Norvegia, il diritto di voto e I'eleggibilita stata garantita ai cittadini del Consiglio Nordiman una residenza
prolungata per almeno 3 anni alle elezioni municipanazionali nel 1978. Questi diritto sono sttesi a tutti gli
stranieri residenti nel 1983. L'iscrizione alletdi®lettorali € automatica. In conseguenza nallssbne del 1983,
nel 1990 un accordo bilaterale tra Norvegia e Saaga garantito il diritto di voto in Spagna perittagini
norvegesi.

In Danimarca, il diritto di voto e I'eleggibilita stata garantita ai cittadini del Consiglio Nordimon una residenza
prolungata per almeno 3 anni alle elezioni municipanazionali nel 1977.Questi diritto sono statiesi a tutti gli
stranieri residenti nel 1981. Nel1995, il requisit®i tre anni di residenza e stato abolito pettadini europei, in
conformita al Trattato di Maastricht e per i ciitadiel Consiglio Nordico.

In 1979 gli stranieri sono stati ammessi al vottbenelezioni locali a Rotterdam. Questa previsiérstata poi estesa
a livello nazionale nel 1985.

Nel 1971, ai cittadini brasiliani residenti in Ragallo € stato garantito il diritto di voto alleegloni municipali,
purché fossero residenti da almeno 2 anni, memp® duattro anni di residenza potevano anche essette Nel
1982, questa previsione € stata estesa ai cittddi@apo Verde, nell'ambito di un accordo di recqia tra tutti i
Paesi di lingua portoghese. Tale diritto & statovamente esteso nel 1997, in forza di una geneeglela di
reciprocita — con la richiesta di almeno quattroiat residenza — a favore dei cittadini del Pef&i]'Uruguay (con
eleggibilitd dopo cinque anni di residenza) e aofavdei cittadini argentini, cileni, estoni, isiaei, norvegesi e
venezuelani (senza eleggibilita). Nel 2005, tutiala lista di questi Paesi € stata ridotta, estiddne Isreaele e |l
Peru.

In Spagna vige fin dal 1985 una generale regotadprocita, che si & pero finora sostanziata imnigo patto, con
la Norvegia, mediante un accordo bilaterale firmatb1990.

Sul punto si veda WALDRAUCH H.Electoral rights for foreign nationals: a companrei overview of regulations
in 36 countriesNational Europe Centre, Paper n. 73, 2003.

Come sopra ricordato, nel 1992 il Trattato di Meelst ha previsto il diritto di voto nelle eleziolucali a favore di
tutti i cittadini comunitari. A seqguito di tale prgione, in alcuni Stati europei il dibattito puldd sul tema del
diritto di voto per gli stranieri ha trovato nuolafa, come avvenuto ad esempio in Lussemburgaiahia, Slovenia
e Belgio, che nel recepire la disposizione comuiaifao anche solo grazie alla sua indiretta infaggnhanno
previsto il diritto di voto, seppur con diversi @i, a favore di tutti gli stranieri residenti. tl Paesi, che gia
possedevano una legislazione in materia, ma liamtahte ad alcune categorie di cittadini straniemno introdotto
disposizioni volti a estendere il campo di applioag dei diritti di elettorato attivo e passivo.aTquesti, ad
esempio, la Finlandia (che ha esteso il dirittwato a livello locale agli immigrati anche al diofti del Consiglio
Nordico), il Portogallo, e I'Ungheria, che ha irdaito, in seguito alla riforma costituzionale déb, la titolarita
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Anche tra i Paesi di piu recente accesso all’'Unione europea sono generalmente previste,
benché con requisiti variabili, forme di esercizio dei diritti elettorali da parte degli
stranieri residenti*”.

In Italia, come visto, il dibattito sull'estensione del diritto di voto a favore degli stranieri
residenti e stato particolarmente animato negli anni immediatamente successivi al

recepimento del Trattato di Maastricht, con 1' “elaborato Contri” del 1994 e con la Legge

Turco — Napolitano, la cui discussione & cominciata nel 1996.

In generale, si puo affermare che la maggior parte degli Stati europei abbiano adottato da
molti anni una legislazione idonea a estendere il diritto di voto amministrativo agli
stranieri regolarmente residenti sul proprio territorio, anche se con caratteristiche
differenti. Alcuni Paesi, ad esempio, tra i quali Spagna, Irlanda o Slovenia, limitano tale
previsione al livello municipale, mentre altri prevedono l'estensione dei diritti elettorali
anche a livello provinciale, come ad esempio la Danimarca, ed altri ancora includono
consultazioni regionali e referendum, come la Svezia.

Anche da punto di vista dell'elettorato passivo si possono notare ampie divergenze: mentre
in molti Stati 1'estensione del diritto di voto si accompagna alla possibilita di essere eletti
nelle medesime cariche, altri Paesi non concedono, invece, la titolarita del diritto di voto
passivo, impedendo quindi agli immigrati, di qualunque nazionalita, di assumere cariche
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elettive, siano esse dirette o indirette™. Altre differenziazioni attengono ai requisiti di

durata minima di residenza richiesta per poter esercitare il voto™".
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del diritto di voto attivo e passivo a livello Idegoer gli immigrati regolarmente residenti sutiterio nazionale.

Si pensi, in particolare, a Estonia, Lituania, Ugiggy, Slovenia, Malta e Repubblica Ceca.

Altre differenziazioni tra gli Stati si possono vanire nelle modalita di selezione dei gruppi dfadlini stranieri
ammessi a godere dei diritti elettorali a liveltw#le, secondo criteri di nazionalita. Vi sono iStae subordinano
I'accesso al diritto di voto alla clausola di recipita, in virtu della quale essi stipulano corriaBtati trattati
bilaterali nei quali riconoscono ai rispettivi eidtini lo stesso trattamento. E il caso, ad esenggita Spagna con la
Norvegia. In altri casi, il diritto di voto si estde a coloro che possiedono una determinata naigpna
indipendentemente dalla clausola di reciprocita.ragione di tali selezioni si puo far risalire, spe, a passati
legami coloniali o ad omogeneita linguistiche etwalli che giustificano I'esistenza di un legama giretto, come
per I'lrlanda, i cui cittadini residenti nel Reginito possono votare per le elezioni a livello lecaegionale e
nazionale.

Svezia e Danimarca, ad esempio, non richiedono anpgo di residenza minima per cittadini di altfats
appartenenti al Consiglio Nordico, a fronte di wguisito di almeno 3 anni per cittadini di altreziomalita. In
Portogallo, invece, sono titolari del diritto diteoa livello locale, oltre naturalmente ai cittad@omunitari, i
cittadini di Brasile e Capo Verde, ai quali si iedono due anni di residenza sul territorio nazena quelli di Peru,
Uruguay, Argentina, Cile, Estonia, Israele, NoreegiVenezuela, per i quali il requisito sale aatrai.
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Del tutto peculiare e il caso della Svizzera, ove il diritto di voto a livello locale & regolato
diversamente nelle diverse parti del territorio nazionale, essendo la scelta rimessa alla
legislazione cantonale®”.

E rilevante notare, per concludere la presente panoramica sul contesto europeo, come —
dei ventisette Paesi dell'Unione — siano minoritari gli Stati che non prevedono 1'estensione
del diritto di voto amministrativo a favore degli stranieri extracomunitari regolarmente
residenti. Tra questi, oltre all'Italia, si ricordano I’Austria, la Germania, il Lussemburgo e la
Francia, dove tuttavia sono in corso da decenni dibattiti parlamentari volti a disciplinare la

facoltd in oggetto®. In questi Paesi, pertanto, il diritto di voto si acquista solamente in

esito alla naturalizzazione e il conseguente acquisto della cittadinanza.

A livello di singole autonomie locali, inoltre, ¢ da segnalare l'iniziativa attuata con la

“Carta Europea dei diritti dell'uomo nella Citta™**. Approvato a Saint-Denis, in Francia,
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Nella Svizzera francese tutti i cantoni trannedll®se prevedono il diritto di voto e di elezio taluni casi anche
I'elettorato passivo) per gli stranieri a livellonsunale. Nello Jura e a Neuchétel gli stranierinioaihdiritto di voto
e di elezione anche a livello cantonale. Nel reftla Svizzera solo i comuni dei cantoni Grigiorhgpenzello
esterno hanno la possibilita di concedere il diritt voto agli stranieri residenti. Finora solo pbcomuni I'hanno
fatto. Nei cantoni di Berna e Basilea citta la msta di introdurre il voto per gli stranieri & staespinta in
votazione popolare nel settembre del 2010. Compkes®nte solo in un terzo circa dei 26 cantonitfadini
stranieri hanno la possibilita di partecipare ddarb voto alla vita politica locale. | dati sowlsponibili sul sito del
Ministero degli Esteri svizzero, all'indirizzo wwada.admin.ch.

L'estensione del diritto di voto amministrativo, liealta, & presente in Svizzera gia nel 1849, quandantone di
Neuchéatel concesse il voto agli stranieri (masiiflomiciliati per I'elezione degli organi di goxeo locale e per
I'assunzione di decisioni amministrative dirette.

In Francia, ad esempio, il PS (Partito Socialista)roposto progetti di legge volti a estendenritto di voto a
favore degli stranieri fini dai primi anni '80, ntale previsione non ha mai trovato accoglimentorfin essendo
necessaria a tal fine una modifica costituziondel Maggio 2000, un progetto di legge & stato apgim@
dall'Assemblea Nazionale, ma é stato tuttavia sl Senato. Nel gennaio 2006, alcuni senatdiacka sinistra
hanno proposto nuovamente un disegno di leggeistibdli voto a favore degli stranieri, ma la mé&ggnza ha
respinto tale proposta. Tra la fine degli anni€Dprimi anni 2000, tuttavia, alcuni referenduradb, di carattere
eminentemente simbolico, sono stati organizzatimgulso della Lega dei diritti dell'uomo o dellegole autorita
municipali, tra le quali quelle di Saint-Denis, Caurneuve e Aubervilliers.

In Germania, invece, nel febbraio 1989,LAnd di Schleswig-Holstein ha approvato una normativ&téd a
estendere il diritto di voto a livello locale avéae dei cittadini danesi, irlandesi, olandesi,dast e svizzeri con
almeno cinque anni di residenzal.dnd di Amburgo, a sua volta, ha previsto il dirittowaito locali per i residenti
da almeno otto anni. Entrambe le normative, tugtasdno state dichiarate incostituzionali dallat€agpstituzionale
Federale della Repubblica tedesca il 31 ottobré®199lla base della considerazione per cui la Léggelamentale
tedesca, ove statuisce all'articolo 28 che neléziehi distrettuali e municipali “la popolazione’evk essere
rappresentata mediante elezioni, intende rifesosamente ai cittadini tedeschi residenti nel terio di tale ente
locale (Sentenze nn. 37/1990 e 83/1990). Nel 1i@@8ye, il governo di coalizione formato tra i s@idemocratici e
i Verdi a sostegno del cancelliere Schréder hagstapl'estensione del diritto di voto per tutti gfiianieri residenti,
a livello comunale e distrettuale, ma l'opposizién@uscita a impedirne I'approvazione alle camere.

La Grecia, invece, un altro Stato tradizionalment&oso a consentire il diritto di voto a favoregddi stranieri, ha
modificato la propria Costituzione nel 2010, akfidi includere tale facolta.

Per un approfondimento generale sul documentoocgatveda COSTANZO PNote introduttive della Carta
europea dei diritti dell'uomo nella citta (quali cpetenze per gli statuti locali in materia di dif®)” , in Giur. It.,
2011, pagg. 1445-1449.
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nel 2000, da centinaia di citta europee, il documento sostiene esplicitamente, fra i
numerosi altri diritti menzionati nel testo, «l’ampliamento del diritto di voto e di
eleggibilita a livello comunale a tutti i cittadini maggiorenni che non sono cittadini dello
Stato e che risiedono da due anni nella citta»*”.

Pur trattandosi di uno strumento di soft /aw, la Carta dimostra come a livello locale sia
ormai ampiamente condivisa la necessita di adeguare gli strumenti di rappresentanza
diretta al mutato contesto sociale, al fine di eliminare ogni discriminazione fondata sul
mero possesso della cittadinanza, dovendosi invece tenere conto dell'effettivo
collegamento con la realta territoriale di riferimento, che solo il requisito della residenza &

in grado di far emergere.

305 Articolo 8, comma 2.
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8. L'esperienza statunitense

Terminato lo sguardo sul panorama europeo e comunitario, appare utile aprire uno scorcio
sull'esperienza statunitense, dalla quale si & ereditato il gia ricordato principio
dell'autogoverno, espresso nel motto rivoluzionario no taxation without representation.
Gli abusi nell'esercizio del potere fiscale storicamente verificatisi negli Stati Uniti
condussero ad affermare il principio secondo il quale ogni tributo richiede il consenso dei
governati, espresso per il tramite dei propri rappresentati politici. Il concetto, in realta,
affonda le proprie radici nella tradizione costituzionale anglosassone. Gia nella Magna
Charta del 1215, infatti, si legge che ‘no scutage or aid shall be imposed in our kingdom
except by the common council of our kingdom™, e analogo principio & contenuto anche
nel Bill of Rights"” del 1689.

La connessione tra prelievo fiscale e rappresentanza politica, che ha costituito il motto
della Rivoluzione americana, & stato trasfuso nella Dichiarazione di Indipendenza, nonché
nella Costituzione del 1787. L'Articolo 1, Section 7, in particolare, prevede che “all bills
for raising revenue shall originate in the House of Representatives’, ossia il ramo del
parlamento originariamente deputato a rappresentare la popolazione degli Stati Uniti, da
essa direttamente eletto.

L'estensione del diritto di voto, inoltre, nella storia politica americana ha sempre rivestito
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un'importanza simbolica fondamentale™ soprattutto con riferimento alle agitazioni

politiche sollevate a favore dei diritti delle donne e degli afroamericani®”, che hanno
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Magna Carta paragrafo 12.

“That levying money for or to the use of the crolw pretence of prerogative, without grant of pamtient, for
longer time, or in other manner than the same ishall be granted, is illegal”

HAYDUK R. “Democracy for All: Restoring Immigrant Voting Righin the US’, in New Political Science, Volume
26, n. 4/2004, il quale rilevdbecause legislative bodies confer rights and malablic policy, it is critical to
possess the capacity to influence and/or seleaesemtatives. Legal barriers to political particifian, however,
have historically hampered the attainment of sughts by distinct classes of citizens, includingoah Americans,
women, and youth”

Si pensi, in particolare, al Movimento per il saffio femminile nel primo dopoguerra, che portd ©8R0
all'approvazione del diciannovesimo emendamengo@distituzione federale al fine di garantire atbamk il diritto
di voto o al Movimento per il voto giovanile, somegli Stati Uniti durante la guerra del Vietnarmagdo diverse
proteste che si diffusero rapidamente in tuttadaione. | giovani che avevano compiuto diciottoiarenivano
chiamati in guerra e cominciarono a pretendereotémesercitare il diritto di voto. Il quattordite® emendamento,
infatti, garantiva il voto solamente a coloro chvessero compiuto ventuno anni. Il Congresso, iprimo tempo,
nel 1970, approvo una modifica dédting Rights Acthe consentisse I'esercizio del diritto di votoitéi coloro che
avessero compiuto diciotto anni, mentre il 23 mar@d1 venne approvato il XXVI emendamento alla @a&bne,
che stabilisce una previsione analoga. Si pensitr@) al Movimento per i diritti civili degli aframericani, guidato
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condotto a rilevanti modifiche costituzionali, anche grazie a decisive pronunce della Corte

Suprema®”.

Per quanto riguarda il diritto di voto degli stranieri regolarmente residenti, ¢ da rilevare
che attualmente essi sono esclusi dalla facolta di eleggere i propri rappresentanti in ogni
livello di governo, benché cio non sia in alcun modo escluso dalla Costituzione federale®",
che si limita a stabilire la potesta legislativa statale in materia. In sede costituente, infatti, i
Rappresentanti non riuscirono a raggiungere un accordo ampiamente condiviso in tema di
diritto di voto e la decisione sull'attribuzione della rappresentanza elettorale venne
demandata ai singoli Stati’".

La Costituzione americana, dunque, € priva di una disposizione che esplicitamente escluda
o contempli i non cittadini tra i titolari del diritto di voto, ma richiede solamente che i

Rappresentanti’” e i Senatori’" vengano eletti “by the People”. 1l concetto di “popolo” ivi

contenuto, pur essendo stato parzialmente specificato da diversi Emendamenti, in
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negli anni '60 da Martin Luther King e sfociato] h864, nell'adozione d&ivil Rights ActL'approvazione di detta
legge fu sostenuta dal Presidente allora in cadohn Fitzgerald Kennedy, il quale, nell’aprile ¢&8, chiese al
Congresso di emanare leggi che garantissero adirittuguale accesso ai servizi e alle struttutebpiche e private
e che non permettessero la discriminazione su bmsgale nelle assunzioni da parte di imprese izgbni
federali. L'anno successivo, il 6 agosto 1965,rdsmlente Lyndon B. Johnson firmo \oting Right Act che
concesse il diritto di voto agli afroamericani, teiedo di effettuare test di conoscenza della liniggéese e altre
barriere all'accesso delle liste elettorali, ide@tecipuamente allo scopo di escludere le minorataediritto di
voto. La pratica dei testi linguistici, infatti, &istata convalidata dalla Corte Suprema nel celedse Lassiter v.
Northampton Country Boardel 1959, nella convinzione che non violasse latiizione del Stati Uniti.

Si pensi, in particolare, alla pronuncia sul csgk Wo v. Hopkindel 1866, ove si definisce il diritto di voto come
“a fundamental political right, because preservatiof all rights.” , che venne ripresa nel cablarper v. Virginia
Board of Education(383 U.S. 663 (1966), quando la Corte SupremadJietpoll taxes il cui pagamento era
richiesto per poter partecipare alle elezioni dedglali si parlera infraNello stesso senso, si vedano anthe
pronunce sul casBeynolds v. Simgel 15 giugno 1964 e sul caSouth Carolina v. Katzenbaatel 7 marzo 1966,
che hanno stabilito la legittimita costituzionakdl@éstensione del diritto di voto a favore dellmananze etniche.

In questo senso si vedano RASKIN'LJegal Aliens, Local Citizens: The Historical, Cditstional, and Theoretical
Meanings of Alien Suffrageih University of Pennsylvania Law Review, 1993gpa41; ROSBERG G'Aliens
and Equal Protection: Why Not the Right to Voté&?'Michigan Law Review, 1977, pagg. 1092-1136; GO J.
“Let Them Vote”in FISS O.M., COHEN J., ROGERS J. E DANTICAT Ec(aa di) “A Community of Equals: The
Constitutional Protection of New Americans”, Bost&gacon Press, 1999.

Cfr. HARPER-HO V.“Noncitizen Voting Rights: The History, the Law a@drrent Prospects for Changgein Law
and Inequality Journal, 2000.

Article I, Section 2 (The House)The House of Representatives shall be composedeonfbkrs chosen every
second Year by the People of the several Statab,tten Electors in each State shall have the Qualifons
requisite for Electors of the most numerous Braoicthe State Legislature”.

Amendment 17 (Senators Elected by Popular VOfE)e Senate of the United States shall be compo$edio
Senators from each State, elected by the peopteafhdor six years; and each Senator shall have wote. The
electors in each State shall have the qualificaioaquisite for electors of the most numerous bnapicthe State
legislatures”.
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particolare il XV*" e il XXVI*'®, che rispettivamente vietano discriminazioni in tema di
elettorato attivo su base razziale e richiedono concedono il diritto di voto a tutti coloro che
abbiano compiuto diciotto anni’’, & stato accolto in maniera piuttosto disomogenea a
seconda dei singoli Stati. Ad esempio, in Florida e Mississipi sono escluse dal diritto di voto
le persone che abbiano subito condanne penali, anche nei due anni successivi al termine
della pena, o stiano scontando una condanna detentiva®®,

Ogni individuo, pertanto, gode solamente delle facolta elettorali che ogni singolo Stato
decide di concedere, non prevedendo la Costituzione alcun diritto di voto generalmente
garantito a livello federale®™. In questo senso si & espressa anche la Corte Suprema, che in
una recente decisione®” ha avuto modo di specificare che la popolazione degli Stati Uniti
non ha alcun diritto di voto costituzionalmente tutelato, trattandosi di una materia

riservata alla competenza legislativa dei singoli Stati.

Per quanto concerne specificamente il diritto di voto dei non cittadini, pud osservarsi
come nella storia degli Stati Uniti, a partire dell'adozione della Costituzione Federale del
1787, si sia generalmente prevista la concessione del diritto di voto secondo criteri estranei

all'elemento della cittadinanza. Le limitazioni introdotte in proposito, fondate sull'eta, su
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Amendment 15 (Race No Bar to Vote), approvato 8&D1

1. The right of citizens of the United States tteshall not be denied or abridged by the Uniteate3t or by any
State on account of race, color, or previous candibf servitude.

2. The Congress shall have power to enforce thislarby appropriate legislation.

Amendment 26 (Voting Age Set to 18 Years), approvet! 1971:

1. The right of citizens of the United States, &h®eighteen years of age or older, to vote shatlle denied or
abridged by the United States or by any State @owaat of age.

2. The Congress shall have power to enforce ttislarby appropriate legislation.

Rilevante sul punto € anche il XIX emendamentoraygto nel 1920, che ha esteso il diritto di vot@awore delle
donne.

Gli Stati in cui coloro che hanno riportato condamenali sono esclusi dalle liste elettorali peuai anni dopo il
termine della pena sono I'Alabama, il Connectitati-lorida, lo lowa, il Mississippi, il New Mexicdp Stato di
Washington e il Wyoming. In Texas, invece, dal 199stata prevista I'ammissione al voto subite@ahine della
pena detentiva. Per un'ampia panoramica sullaldegise statale americana, con alcuni rilievi crith materia di
sottrazione del diritto di voto ai condannati, ede FELNER J. - MAUER MiLosing the Vote”,in Human Rights
Watch, 1998.

In questo senso, RASKIN Jame#mazingly, the Constitution fails to guaratee thesimbasic of Democratic
rightsin The American Prospect magazine, August 2001.

US Supreme CourBush v. Gorg531 U.S. 98 (2000). In particolare, nella SeeitinB, la Corte afferma chithe
individual citizen has no federal constitutionaji to vote for electors for the President of thated States unless
and until the state legislature chooses a statewldetion as the means to implement its power pmeg members
of the Electoral College”In senso conforme, si veda anche la decisioneamdMcPherson v. Blackefl46 U.S. 1,
35 (1892). Per un commento alla sentenza citateedano PIZZETTI F.G. Bush V. Gore. Un nuovo caso di
federalismo giudiziario? Giappichelli, 2002 e PASQUINO PBush v. Gore (Commento a sentenzai)i Rivista
trimestrale di diritto pubblico, Vol. 51, n. 3/200pagg. 833-850.
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criteri razziali e sul censo, non hanno, infatti, mai incluso la nazionalita dell'elettore,
almeno fino al primo dopoguerra. A partire dalla fondazione degli Stati Uniti fino agli anni
'20 del secolo scorso, il diritto di voto venne concesso indipendentemente dalla
provenienza, purché si trattasse di individui residenti nel territorio degli Stati e
appartenenti a determinate categorie di reddito, religiose o razziali. La maggior parte degli
Stati permettevano ai non cittadini di esprimersi elettoralmente nelle elezioni locali, statali
e anche federali, consentendone altresi I'eleggibilita alle cariche pubbliche.

Solo a partire dal primo Novecento una crescente tendenza al contrasto del fenomeno
migratorio®”, mista a spinte xenofobe, portd a modificare radicalmente le condizioni alla
quali il diritto di voto era garantito, correlando questa facolta al possesso della
cittadinanza®”. Nonostante la Costituzione — come detto — non precluda 1'esercizio del
diritto di voto da parte dei non cittadini, tale facolta fu gradualmente eliminata dalle
legislazioni statali, finché nel 1928, per la prima volta in oltre un secolo, si tennero degli
scrutini nei quali a nessuno straniero venne consentito eleggere i propri rappresentanti a
livello federale, statale e locale. In aperta contraddizione come la storia politica del Paese,
che in attuazione del motto no taxation without representation aveva considerato il diritto
di voto degli stranieri residenti quale conseguenza logica del principio democratico ivi
sotteso, tale facolta venne generalmente limitata ai cittadini bianchi dotati di una
determinata condizione reddituale.

Detta limitazione non colpi solamente gli stranieri regolarmente residenti, ma addirittura
gli stessi cittadini americani, escludendo dal suffragio la parte piu povera della
popolazione, spesso costituita da afroamericani. Proprio avvalendosi del principio

rivoluzionario, che lega inscindibilmente la concessione della facolta elettorale al
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Si consideri, al riguardo che nel solo 1924 venrapprovati I'mmigration Act il Johnson—Reed Adil National
Origins Act e IAsian Exclusion Actleggi federali che limitavano il numero annualeirdmigrati che potevano
essere ammessi da ogni Paese alla quota del 2%#udwro totale della popolazione di quel Paese egidente
negli Stati Uniti nel 1980, abbassando il precegldimite del 3% stabilito dalthmigration Restriction Actel
1921. Tali legge ebbero come effetto di limitaretenolmente il numero di immigrati europei mentreoipr
totalmente I'accesso ai cittadini di Paesi medidal asiatici e indiani.

Cfr., FRANCO FERRARI G. “Relazione conclusiva’ Relazione al Convegno dell'’Associazione Italiana
Costituzionalisti “Lo statuto costituzionale delmagittadino”, Cagliari, 16 ottobre 2009. L'Autoresserva che
«Negli Stati Uniti una quarantina di Stati hannopassato ammesso i non cittadini all’elettorativattocale o
statale, ma verso la fine dell’800 un forte sentitoeanti immigratorio riconducibile al populismo malotto molti
costituenti statali a vietare questa evenienzae@dAlabama, 1901; Colorado, 1902; Wisconsin, 19D&gon,
1914; Kansas, Nebraska, South Dakota, Indiana,sTeb@21; Mississippi, 1924; Arkansas, 1926); sathultimo
decennio si registrano cenni di inversione di terzde limitatamente peraltro al voto locale».
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pagamento delle imposte, alcuni Stati ritennero ragionevole introdurre barriere all'accesso
delle liste elettorali, prevedendo a tal fine il pagamento di un'elevata pol//-tax, un'imposta
locale capitaria sulle persone fisiche il cui versamento costituiva presupposto per l'esercizio
del voto. Coloro che non erano in grado di pagare l'imposta, pertanto, venivano
automaticamente privati della capacita elettorale, anche nelle elezioni federali**.

Tale pratica venne abolita soltanto nel 1964, con l'approvazione del XXIV
Emendamento®, ma con esclusivo riferimento alle elezioni federali, ossia gli scrutini
riguardanti 1'elezione del Presidente degli Stati Uniti e del Congresso, mentre per quanto
riguarda le elezioni statali e locali tale divieto venne introdotto con il Voting-rights Act
del 1965°” e dalla giurisprudenza della Corte Suprema, che nel 1966 dichiard
espressamente incostituzionale tale pratica debba, essendo la stessa contraria dell'equal
protection clause’, contenuta nel XIV emendamento.

Ad oggi, tuttavia, la popolazione residente straniera non ha diritto di voto nelle elezioni

federali, ma solo in ventidue municipalita ,collocate prevalentemente nel Maryland e nel

Massachusetts®”. Il voto di un cittadini straniero alle elezioni federali costituisce
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Per un approfondimento sulle pratiche restrittie¢ diritto di voto adottate negli Stati Uniti side@ COLLIER C.
“The American People as Christian White Men of Rndp: Suffrage and Elections in Colonial and EaNgtional
America”, in ROGERS D. W. (a cura di) “Voting and the SpaftAmerican Democracy”, University of lllinois
Press, 1992.

Amendment 24 (Poll Tax Barred):

1. The right of citizens of the United States ttevo any primary or other election for Presidemt\dce President,
for electors for President or Vice President, or fenator or Representative in Congress, shallb@tenied or
abridged by the United States or any State by rea$dailure to pay any poll tax or other tax.

2. The Congress shall have power to enforce thislarby appropriate legislation.

Il Voting-rights Act euna legge federale che avrebbe dovuto attuaradere effettivo il XV Emendamento della
Costituzione, abolendo poll tax anche a livello statale. Firmata dal Presidentendon ben novantacinque anni
dopo l'adozione dellEmendamento che per la priatantrodusse il divieto di discriminazione swsbaazziale in
materia di diritto di voto, il documento testimoria persistenza di pratiche discriminatorie neifoomti della
popolazione nera e degli immigrati naturalizzailtre alla poll tax, la legge aboli anche la pratitei test di lingua
inglese che in molti stati erano imposti come pyargto al diritto di voto. La norma ebbe un impaittnmediato
sulla vita politica americana: gia dalla fine dé€165, 250.000 nuovi elettori neri vennero registraile liste
elettorali.

Harper v. Virginia State Bd. of Election883 U.S. 663 (1966). La sentenza stabili cheolatpx dello Stato del
Virginia doveva considerarsi incostituzionale, @ estendendo I'ambito di applicazione del XXIVesrdamento
anche alle elezioni statali. Questa decisione @uek precedente orientamento espresso dalla CRuf@ema nel
casoBreedlove v. Suttleg02 U.S. 277 (1937), che sanci la facolta per gltiSli imporre poll tax, in quanto il
XXIV emendamento era riferito esclusivamente aiézieni federali.

Particolarmente significativi sono i casi nelle noipalita di Cambridge e Amherst, entrambe nel Mahkssetts. Le
cittd hanno approvato una legislazione che peenathon cittadini di votare nelle elezioni localtorno alla meta
degli anni '90, ampliandola poi nel 2003. Inolteedue citta si sono rese promotrici di una propastiegge statale
volta a introdurre il diritto di voto a favore degitranieri regolarmente residenti in tutto il temo del
Massachusetts. Altre citta del medesimo Stato,essdil modello di Cambridge e Amherest, hanno oemato ad
adottare normative similari, tra le quali si ricamb quelle di Somerville, Chelsea, and Everett.
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addirittura un crimine, espressamente sanzionato dalla legislazione penale®”

, che puo
portare all'espulsione e alla condanna fino a un anno di reclusione®”. In aggiunta alle
sanzioni penali, il voto alle elezioni federali da parte di uno straniero pud comportare per
questi anche 1'impossibilita di acquisire la cittadinanza americana.

Il diritto di voto a favore dei non cittadini, tuttavia, sta conoscendo una graduale

reintroduzione in diverse citta, tra le quali Washington, DC, San Francisco, Los Angeles,

New York City, Denver, Connecticut, New Jersey e in Texas™.

Le considerazioni che precedono dimostrano come, storicamente, il diritto di voto sia stato
concepito nell'esperienza statunitense come corrispettivo del dovere di contribuzione
fiscale, al contrario di quanto accaduto in Europa ove, benché sulla base di differenti
esperienze culturali, sociali e giuridiche, tale facolta é stata tradizionalmente connessa al
rapporto di cittadinanza.

Questa differente concezione della ratio fondativa del diritto di voto ha comportato un
differente approccio nel trattamento degli stranieri. Mentre, infatti, negli Stati Uniti la
stessa democrazia € nata con l'inclusione dei residenti non cittadini, sebbene con
discriminazione censuaria, in Europa, invece, generalmente la facolta elettorale & stata
considerata quale rapporto facente parte del fascio complesso di diritti e doveri nascenti
dallo status di cittadino. Quest'ultima concezione appare storicamente mutuata dall'ideale
illuminista di “contratto sociale”, secondo il quale l'individuo risulta legato
all'organizzazione statuale da una serie corrispettiva di doveri e facolta che discendono

dalla sua appartenenza allo Stato Nazione®'. Negli Stati Uniti, invece, questa concezione

tarda ad affermarsi, mentre assumono un'importanza determinante le spinte provenienti

Tale previsione & contenuta ndifgal Immigration Reform and Immigrant ResponlgipiAct, una legge federale
firmata nel 1996 dall'allora Presidente Bill Clinto

Section 21§Criminal Penalty for Voting by Aliens in FederaeEtions):“it is unlawful for any alien to vote iany
election for federal office. Violators can be fireud/or jailed for up to one year”

Sul punto si veda RENSHON SAllowing non-citizens to vote in the United St&e#/hy not’, in Center for
Immigration Studies, 2008. Maggiori informazioninso reperibili sul sito dell' Immigrant Voting Praje
all'indirizzo www.immigrantvoting.org.

In questo senso TIENDA MDemography and the Social ContractQffice of Population Research Princeton
University Working Paper n. 4/2002; HARPER-HO"Moncitizen Voting Rights: The History, the Law a@drrent
Prospects for Change’; in Law and Inequality Journal, 2000, pag. 273#YBUK R. “Democracy for All:
Restoring Immigrant Voting Rights in the U&1 New Political Science, Volume 26, n. 4/200416; RENSHON S.
“Allowing non-citizens to vote in the United St&é&'hy not’; in Center for Immigration Studies, 2008.
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“dal basso”, dagli insediamenti coloniali, e sulla lotta per il diritto alla rappresentanza

elettorale nasce la stessa Dichiarazione d'Indipendenza®”.

332 Cfr. GERALD L. NEUMAN, “We Are the People’: Alien Suffrage in German andeAcan Perspective in
Michigan Journal of International Law, 1992, p. 330
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9. Conclusioni e proposte di riforma

In conclusione, & possibile rilevare come 1'Italia, nonostante la frequente reiterazione di
proposte di legge costituzionale e di legge ordinaria volte ad estendere il diritto di voto a
favore dei cittadini extracomunitari regolarmente residenti, non abbia ad oggi attuato
alcun intervento in tal senso.

La presenza di un'immigrazione sempre pilt massiccia e stanziale rende complesso e
problematico il nesso tra i diritti politici e il possesso della cittadinanza, che rischia di
provocare l'esclusione di un numero sempre crescente di “governati” dalla scelta dei
“governanti”®®,

Benché la Corte costituzionale non si sia mai espressamente pronunciata sul punto, puo
tuttavia affermarsi che l'articolo 48 della Costituzione non appaia come un elemento di per
sé ostativo all'estensione dell'elettorato attivo e passivo agli stranieri a livello locale.
Sembra, infatti, superabile il dubbio, su cui talora si & argomentato, che gli articoli 48 e 51
della Costituzione, nel garantire ai cittadini il diritto di voto e I'accesso agli uffici pubblici,
lo vietino per gli stranieri. Si ritiene, al riguardo, che detti articoli, ricollegando tali diritti
al possesso della cittadinanza, proibiscano al legislatore ordinario di sottrarli a chi sia
cittadino, ma non possano essere interpretati nel senso di proibire una loro estensione a
favore dello straniero.

Inoltre, non pare si possano trarre argomentazioni sufficienti a sostenere il divieto in
questione nemmeno dalla natura politica del diritto di voto e del’ammissione ai pubblici
uffici poiché, se & vero che tale carattere comporta il necessario adempimento di doveri e
obblighi verso lo Stato, primo tra tutti quello di fedelta, é altrettanto vero che questo
requisito potrebbe essere agevolmente assicurato nei confronti degli stranieri dal

legislatore ordinario™".

ROSSI S’La porta stretta: prospettive della cittadinanzagi-nazionale; in Forum di Quaderni Costituzionali,
2008, il quale rileva altresi come «I'esclusiongldstranieri regolarmente residenti nel nostrogeadall’esercizio
dei diritti politici verrebbe a riproporre una distione propria della tradizione romana, suddivitiencivesin due
sottocategorie: quelli dotati dei diritti politiconsiderati “attivi”, gli altri “passivi”».

In questo senso si veda GROSSOIHKloveri costituzionali”, op. cit., il quale osserva che «La maggior partgide
autori che si sono occupati del dovere di fede#thcontesto del nostro ordinamento costituzionalejcollegano
alla natura pluralista di quest'ultimo, al suo d¢tme aperto e conflittuale. La fedelta, seconde impostazione,
non potrebbe spingersi fino al punto di impedimménifestarsi del dissenso, perfino intorno al eadbndamentale
dei principi c.d. immodificabili. Essa si tradurteh) in definitiva, nell’obbligo di ogni consociath rispettare il
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Una riforma in tal senso, al contrario, appare suggerita dall'analisi dei principi
fondamentali sui quali poggia la storia del costituzionalismo occidentale, tra i quali il
principio democratico e quello dell'autogoverno.

Gia in passato, sul piano della legislazione ordinaria, il fondamento dell’estensione della
partecipazione e del diritto di elettorato senza discriminazioni di nazionalita e
cittadinanza, poteva essere rintracciato nell’art. 9, comma 4 del Testo Unico Immigrazione,
ai sensi del quale «lo straniero regolarmente soggiornante nel territorio dello Stato» poteva,
tra l'altro, «partecipare alla vita pubblica locale, esercitando anche 1'elettorato quando
previsto dall'ordinamento e in armonia con le previsioni del capitolo C della Convenzione
sulla partecipazione degli stranieri alla vita pubblica a livello locale, fatta a Strasburgo il 5
febbraio 1992» (lett. d).

Benché la nuova versione della medesima norma, per come modificata dal decreto
legislativo 8 gennaio 2007, n. 3, abbia omesso il richiamo alla Convenzione di Strasburgo e
all'esercizio del diritto di voto, limitandosi a stabilire che «il titolare del permesso di
soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo puo (...) partecipare alla vita pubblica
locale, con le forme e nei limiti previsti dalla vigente normativa», e difficile negare come
sia stata ormai da piu parte accolta la convinzione dell'opportunita di un ripensamento
della disciplina attualmente vigente in materia.

Una riforma in tal senso, inoltre, & stata insistentemente auspicata del Parlamento Europeo
e dalla Commissione che, al fine di garantire l'integrazione dei cittadini dei Paesi terzi,
hanno invocato la creazione di una cittadinanza civica, che permetta loro «di beneficiare

di uno status che preveda diritti e doveri di natura economica, sociale e politica, incluso il

fondamento pluralistico della societa stessa, giigdato dalla Costituzione, preservando i prindigila democrazia
aperta “in coerenza con l'etica repubblicana coramella Carta”, astenendosi da ogni comportamenatteriale
volto a sovvertire il sistema costituzionale alefidi imporre agli altri i propri valori individualjo collettivi) di
riferimento. Insomma, si tratterebbe di una fedetia alla “sostanza”, bensi al “metodo” della Gogibne, diretta
a conservarne la natura pluralistica. In tale cstotea me sembra che il dovere di fedelta finissagvere poco a
che fare con la cittadinanza. La fedelta si risahfatti nel rispetto del carattere aperto dellanderazia, e si traduce
in termini di continua apertura al confronto anaom il “sovversivo”. Nessun'altra fedelta sareblmssbile in
quanto “alla lunga non compatibile con la liber& densiero e la dignita delluomo”. Ma allora lestdhzione tra
cittadini e non cittadini, quanto al concreto adengmto del dovere in parola, pud essere tutt'alyra differenza
di intensita, una differenza di ordine quantitativbal cittadino si pu0 esigere «un particolare mgo
nel’adempimento dei doveri fissati con legge», amche dal non cittadino si puo esigere I'adempimetittale
dovere, quantomeno nei termini negativi dell'obblidi astenersi dall’esercitare qualsiasi azione pbiebbe
mettere in crisi quei valori procedurali».
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diritto di voto per le elezioni municipali ed europee»*.

Significative istanze in tal senso sono state proposte, inoltre, a livello comunale e
regionale, con l'insorgere di una duratura conflittualita tra lo Stato e gli Enti locali.

La volonta di estendere il diritto di elettorato, infatti, ha dato luogo a sviluppi normativi a
livello di Statuti regionali, comunali e provinciali, che rendono indilazionabile un
intervento legislativo di chiarimento, che restituisca una cornice legislativa certa per le
iniziative statutarie ormai intraprese e la loro attuazione.

I1 caso piu noto in tal senso e quello del Comune di Genova il cui Consiglio, il 27 luglio
2004, ha deliberato a larga maggioranza una modifica dello Statuto della citta che
includesse nell’elettorato attivo e passivo anche gli stranieri extracomunitari legalmente
residenti da almeno due anni, relativamente all’elezione dei propri consiglieri comunali.
Né possono essere omesse le significative prese di posizione assunte dalle Regioni Toscana
ed Emilia Romagna nell'adottare i propri statuti.

Non si tratta di episodi isolati, in quanto da tempo & attivo un vasto movimento di
autonomie locali orientato a valorizzare l'inclusivita sociale delle stesse, sfociato nella
stesura, nel 2000, della “Carta europea dei diritti dell'uomo nella citta”, che valuta
sufficienti due anni di residenza nel comune ai fini dell’attribuzione del diritto di voto
amministrativo alle persone maggiorenni di nazionalita straniera.

A testimonianza dell’opportunita di adottare un intervento normativo a questo proposito,
va menzionato anche il fatto che il legame tra il diritto di voto e il possesso della
cittadinanza & stato gia per diversi profili superato dal legislatore italiano. Basti ricordare,
al riguardo, che I'lItalia ha reso possibile il voto all’estero, in qualunque competizione
elettorale, alle persone le quali, pur avendo ottenuto la cittadinanza italiana in virtu della
legislazione degli anni 90 (che ha ammesso largamente, se non addirittura incentivato,
ipotesi di “doppia cittadinanza”) non hanno mai fatto ingresso nel Paese né hanno mai
avuto occasione di prender parte effettivamente alle vicende politico-sociali nazionali; con

il d. 1gs. 12 aprile 1996 n.197, attuativo della direttiva comunitaria 94/80/CEE, inoltre, si e

Cosi nella risoluzione sullEomunicazioni della Commissione al Consiglio e afl@mento europedn materia di
politica comunitaria sull'immigrazione: Com (200La questione viene ripresa neR&lazione sulla situazione dei
diritti fondamentali nell’Unione europea nel 200@li stessi indirizzi sono stati poi confermati laetonseguente
risoluzione del Parlamento Europeo (processo verakttembre 2003: P5_TA(2003)0376).
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ammesso, in ottemperanza agli obblighi europei, il diritto di elettorato a livello comunale
dei cittadini di altri Stati membri.

La situazione italiana, inoltre, si pone in controtendenza anche al cospetto del panorama
europeo. Nella maggior parte dei Paesi dell'Unione, infatti, tra i quali anche quelli
tradizionalmente piti riottosi a introdurre la facoltd in questione, come il Belgio®’, la
Spagna®”’ o la Grecia, I'accesso al diritto di elettorato di chi non sia cittadino & un principio
oggi generalmente riconosciuto.

Anche in dottrina pare ormai essersi affermata — nonostante gli aperti contrasti in merito
all'interpretazione dell'articolo 48 Cost. - la convinzione che la comprovata stabilita
residenziale si possa considerare come una “cittadinanza di fatto” di livello locale®”, che
dovrebbe condurre alla possibilita di tutti i residenti di manifestare, attraverso la
partecipazione elettorale, 1'adesione alla comunita di riferimento.

I1 possesso di tale nuovo status, che individua una cerchia di individui piti ampia di quella
presupposta dalla nozione di cittadinanza radicata sull'idea di nazione, potrebbe
giustificare, da parte della legge, «la chiamata di tutti coloro che godono dei diritti
fondamentali garantiti dalla Costituzione alla partecipazione alle scelte della comunita di
cui fanno sostanzialmente parte»*”.

In tale prospettiva, potrebbe apparire conforme al modello democratico accolto dalla
nostra Costituzione — e in particolare al principio dell'autogoverno - stringere il
collegamento tra prelievo fiscale e diritto di voto, ammettendo quest'ultimo a favore di
coloro che, svolgendo un'attivita lavorativa in Italia e adempiendo ai doveri tributari,

concorrono al progresso economico e sociale del Paese, benché di diversa nazionalita**. In

3% || Belgio, infatti, & stato il Paese pili lento adifizare il proprio ordinamento interno per esterdkelettorato ai

cittadini comunitari, in conformita alla diretti\g3/80/CE. L'attuazione della norma comunitaria ¥eauta solo nel

1999, in seguito ad una sentenza di condanna @elite di giustizia delle Comunita europee (Causad2@97,

Racc. 1998).

Benché viga fin dal 1985 una generale regola dprecita in materia di concessione del diritto diwagli stranieri

residenti, in Spagna tale previsione si € finorstaswiata in un unico patto, con la Norvegia, me@iain accordo

bilaterale firmato nel 1990.

88 Cfr. BETTINELLI E. “Cittadini extracomunitari, voto amministrativo eostituzione inclusiva op. cit..

Coincidente I'opinione di PIZZETTI F. GElettori, quasi cittadini’;, in Il Regno, n. 8/1998, pagg. 228 ss.

ROSSI S.“La porta stretta: prospettive della cittadinanzagt-nazionale; op. cit.. In tal senso si veda anche

FERRARA G.“l diritti politici nell’'ordinamento europeo’, in Associazione Italiana dei Costituzionalistyruario

1999: La Costituzione europea, Atti del XIV conveganuale tenutosi a Perugia il 7-8-9 ottobre 1€9RDAM,

2000, pagg. 480 ss..

%0 |In questo senso si veda anche GROSSOI Hoveri costituzionali”, op. cit., il quale osserva che «Linteresse
fiscale e la capacita contributiva rappresentatermini fondamentali della dialettica “individuo+twinita” che
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tal modo, infatti, potrebbe acquistare un significato concreto il principio, espresso dalla
Corte costituzionale®”, secondo il quale le garanzie politiche previste dalla Parte Prima
della Costituzione non devono intendersi collegate al mero possesso dello szatus giuridico

342 :
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di cittadino, che appare ormai aver assunto un carattere puramente formale
fondano su una «comunita di diritti e doveri» che involge la collettivita in quanto tale, a

prescindere dalla nazione di appartenenza dei singoli.
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innerva ogni fattispecie normativa di confronto ésagenze generali e diritti dell'individuo, trawawi di solidarieta
e tutela della sfera di liberta. Linteresse figcaltipicamente un interesse dello Stato-comumitquanto diretto a
garantire lo sviluppo della collettivita interessat...) Tutto cid non puo che porre rilevanti gewbi sul piano del
rapporto tra il non cittadino e il dovere in pardion si discute, infatti, della sottoponibilita Exge dello straniero
all'obbligo tributario, bensi del rapporto tra taddbligo individuale e il soddisfacimento degli érgessi della
collettivita cui il principio di solidarieta & om¢ato. C'é pertanto da domandarsi se la normataei&tnale non fondi
un reciproco diritto dello straniero (almeno diwiothe regolarmente vive sul territorio dello Statrcependo un
reddito soggetto a tassazione) a godere pienanwrgari dei cittadini, dei benefici pubblici chalthdempimento
del suo dovere fiscale derivano, sulla base dalta (e risalente) impostazione secondo cui taledoyo meglio,
I'obbligo tributario inteso — anche — come inderoitga dovere costituzionale) presuppone la integrazidi un
soggetto in una comunita o, quanto meno, un legdunevole con essa. Con la conseguenza, ad eseaf@o,
sarebbe costituzionalmente illegittima, per viadae del dovere in parola, una legislazione che ardcamente e
automaticamente faccia dipendere, dalla perditéattelita lavorativa e dunque dalla temporaneasez®ne della
fonte di reddito su cui é stato fino a quel momessercitato il prelievo fiscale, 'immediata peediel diritto al
soggiorno. Una disciplina siffatta nega in radicalgiasi significato “solidale” alla prestaziontitaria, che per il
non cittadino si risolverebbe in un mero obbligeessorio alla sua — temporanea — presenza subtarrdello
Stato, privo di qualsiasi fondamento costituziormldegato da qualsiasi ipotesi di partecipazidiaerealizzazione
delle finalita pubbliche che la societa si prefigge

Sentenza n. 172 del 1999.

HABERMAS J.“Cittadinanza politica e identita nazionalein Id., Morale diritto politica, Einaudi, 1992agg.
112 ss.. L'Autore, in particolare, arriva a definia cittadinanza come «l'istituto giuridico atteaso cui il singolo
appartenente allo Stato viene attivamente insegtatro il concreto contesto d’azione di questodStaedesimos.
Tale concezione, finisce per presupporre il superdmdella stessa dinamica inclusione/esclusioneussi fonda
la moderna idea giuridica di cittadinanza, attritde alla “comunita” caratteristiche del tutto diserda quelle
tipiche dell'idea “nazionale” di cittadinanza. Arehl non cittadino, in quest'ottica, potrebbe essehiamato
al'ladempimento dei doveri di solidarieta, ma iragto anch'egli & divenuto, in quel nuovo senso, brerdella
comunita.
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CAPITOLO III

IL NUOVO ASSETTO DELLA NORMATIVA DI
CONTRASTO ALL'TMMIGRAZIONE CLANDESTINA
TRA GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE, TUTELA
DEI DIRITTI UMANI E INTEGRAZIONE EUROPEA

1. Introduzione

Il trattamento giuridico dello straniero irregolare & stato oggetto, in questi anni, di
numerose pronunce da parte della giurisprudenza interna e sovrastatale, divenendo
emblema di un fenomeno di tensione tra la produzione legislativa nazionale e le
elaborazioni pretorie.

E stato da pil1 parti rilevato®”, infatti, come la giurisprudenza abbia da tempo assunto un
atteggiamento di divergenza rispetto alla normazione interna in materia di trattamento
dello straniero e, in generale, delle questioni attinenti all'immigrazione.

In particolare, appare con una certa evidenza come le Corti interne, europee e

343

Sul punto si vedano SCUTO FContrasto allimmigrazione irregolare e tutela ddiritti fondamentali: un
equilibrio non ancora raggiumt’, in D'lgnazio G. e Gambino S. (a cura di), “Ingrazione e diritti fondamentali tra
Costituzioni nazionali, Unione europea e dirittéeimazionale”, Giuffré, 2010, pag. 654; AGOSTA 8. potere
d'ordinanza contingibile ed urgente quale laboratorcostituzionale a cielo apertointervento al Convegno
annuale del Gruppo di Pisa: “Gli atti normativi @dbverno tra Corte costituzionale e giudici”, Mitar Universita
Bicocca 10-11/6/2011; PIN A.Famiglia, immigrazione e societa interculturale. &Jmprospettiva giuridicg
intervento tenutosi nel corso della Conferenza dlzede della Famiglia, Milano 8-10 Novembre 201@os&lo cui
“in Italia, certa giurisprudenza e il legislato@meno nella fase piu recente, sembrano aver ptesostrade
diverse”. In particolare, l'intervento rileva corsi@ possibile cogliere una divergenza particolatmeignificativa
nell'ambito del trattamento della famiglia: mentrgiudici si sono dimostrati disponibili ad accagk pratiche
difficilmente riferibili ad ambienti culturali esinei al nostro, attraverso il recepimento dellai¢acsui c.d.cultural
defencesal contrario “il legislatore non ha mancato dir@aurre norme-manifesto mostrando una chiarait@stil
all'importazione o alla semplice tolleranza di praé incompatibili con il nostro ordinamento. Shpea riguardo
alle norme penali contro le mutilazioni sessualie sono state staccate dall’ipotesi di lesioniangjlale gia
rientravano, per dare vita ad una fattispecie geaatonoma”. Sul punto, in giurisprudenza si vedansentenze
Cass. Pen., 14 novembre 1994, in Riv. Pen., 1985s.(Pen., 29 febbraio 1988, in Riv. Pen., 1999 movembre
1986, in Riv. Pen., 1988.

135



internazionali stiano compiendo un graduale ma inarrestabile processo di “erosione” delle
norme che regolano l'ingresso e il soggiorno degli stranieri nel territorio italiano,
principalmente con riferimento alle disposizioni introdotte nel Testo Unico Immigrazione
dalla legge Bossi-Fini (legge n. 189/2002) e dal c.d. Pacchetto Sicurezza del 15 luglio del
2009 (legge n. 94/2009).

Quest'ultima legge, in particolare, nota per aver previsto il reato di immigrazione
clandestina, fin dai suoi albori e stata tacciata di lesivita, da parte di una certa corrente
dottrinale e giurisprudenziale®, nei confronti di alcuni principi costituzionali
fondamentali, come quello di ragionevolezza, proporzionalita della pena e non
discriminazione. Solo negli ultimi mesi, tuttavia, la questione ha assunto i connotati di una
vera e propria ‘riscrittura” giurisprudenziale dell'intero sistema di contrasto alla
clandestinita.

Poche volte nella storia politica e giuridica italiana, infatti, il fenomeno dell'intervento
giurisprudenziale sulle disposizioni legislative ha assunto una dimensione e una portata
pari a quella attuale, con una decisiva alterazione delle misure legislative di contrasto
all'immigrazione clandestina ad opera della Corte costituzionale, della Corte di Giustizia

dell'Unione europea e della Corte Europea dei Diritti dell'Uomo (CEDU).
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A riguardo, particolare rilevanza é ricoperta dajleestioni di legittimita costituzionale sollevatai Giudici di pace
di Lecco, sezione distaccata di Missaglia, e diifgrche costituiscono la necessaria premessasailie della
sentenza n. 250/2010 della Consulta, in seguiteofppdita, trattandosi delle uniche ordinanze dnissione che,
almeno in parte, hanno superato I'esame della psaifinammissibilita. Deve, peraltro, rilevarsi echlcune
questioni di legittimitd costituzionale erano giate sollevate in termini pressoché analoghi da gltdici di

merito, ma sono state risolte nel senso della raaf@finammissibilita con le ordinanze 8 luglio 2040253; 11
novembre 2010, n. 320; 17 novembre 2010, n. 32M@&@mbre 2010, n. 349; ord. 5 gennaio 2011, re6,la
carente descrizione della fattispecie e per lantammotivazione in punto di rilevanza.

In dottrina si vedanax multis DONINI M. “Il cittadino extracomunitario da oggetto materiadipo d'autore nel
controllo penale dellimmigrazione”,in Questione Giustizia n. 1/2009; VIGANQO' EDiritto penale e

immigrazione: qualche riflessione sui limiti allaisdrezionalitad del legislatore”in Diritto, Immigrazione e
cittadinanza XII n. 3/2010 e SAVIO G'l'aggravante e il reato di clandestinita al vagligella Corte
costituzionale’; in Studium luris n. 2/2011.
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2. L'espulsione dello straniero irregolare

Cominciando ad analizzare la disciplina legislativa dettata in materia di espulsione dello
straniero irregolarmente soggiornante, puo rilevarsi come questa, soprattutto in esito
all'adozione della Legge Bossi-Fini, sia caratterizzata da una manifesta esigenza repressiva.
Tale disciplina, tuttavia, & stata profondamente modificata ad opera della Corte
costituzionale, che ne ha decretato la riscrittura, mediante le sentenze n. 222 e n. 223 del
2004°®. Attraverso tali pronunce, la Consulta ha ricondotto ai canoni della legittimita
costituzionale alcune disposizioni ritenute lesive, in particolare, del principio di liberta
personale, sotto due distinti profili: la necessita del controllo giudiziario sulle misure
coercitive e 1'impossibilita di disporre 1'arresto obbligatorio in conseguenza di una mera
contravvenzione.

Con la sentenza n. 222 del luglio 2004, la Corte costituzionale ha censurato il cambiamento
occorso alla disciplina delle espulsioni contenuta nel Testo Unico Immigrazione per effetto
della Legge Bossi-Fini (n. 189/2002), nella parte in cui ha reso applicabile in maniera
ordinaria la modalita dell'esecuzione immediata del rimpatrio attraverso
l'accompagnamento alla frontiera®, mentre prima della novella si trattava di un'ipotesi

strettamente limitata alle situazioni di eccezionalita®".
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La disciplina contenuta nel Testo Unico, piu vattedificata, aveva suscitato gia in passato dubbosifituzionalita
ma la Corte aveva respinto la questione medianttesea interpretativa di rigetto (sentenza n. 1662001), o
dichiarato inammissibile le questioni sollevate glaidici a quo (tra le altre, si ricordano le omtize nn. 297 e 387
del 2001 e la n. 402 del 2002).

A seguito della legge 189/2002, l'art. 13 del Tddtico prevede, infatti, che I'espulsione sia dipaattraverso
quattro provvedimenti, di cui due eventuali: 1)diécreto di espulsione immediatamente esecutivo hease
sottoposto a gravame», emesso dal Prefetto; 2pivedimento di accompagnamento immediato allatieoa,
disposto dal Questore; 3) il provvedimento di gaitnento in un CPT, solo nel caso non fosse pdsdiiohmediato
rimpatrio; 4) il provvedimento di intimazione deli€store allo straniero di lasciare I'ltalia entrgi@ni (pena il suo
arresto), relativamente al caso in cui non siaipds I'immediato rimpatrio né il trattenimentoGPT.

Alcuna dottrina contesta, inoltre, come la novédligislativa abbia apportato un significativo inasmnto del
trattamento, senza peraltro che cio abbia condatteliminazione del "trattenimento” nei centri permanenza
temporanea nei casi in cui non sia possibile esedi@spulsione immediata, l'istituto della cuidildina si era
trovata a giudicare la Corte nella precedente $entl05 del 2001. Sul punto si veda MENGOZZI M.¢ ‘recenti
vicende del Testo Unico Immigrazione tra Corte ibosibnale e legislazione d'urgenza”, dal sito 'déC —
Associazione Italiana dei Costituzionalisti.

Per la Corte costituzionale, infatti, “nel sistewrginario del d.lgs. n. 286 del 1998 'espulsicen®ministrativa
aveva corso, di regola, mediante intimazione delstpre a lasciare il territorio nazionale (art. ¢é8mma 6);
I'accompagnamento alla frontiera a mezzo delladqguabblica rappresentava un’eccezione e riguardaasi di
particolare pericolosita dello straniero (...). lstsima & mutato con la legge n. 189 del 2002. Eparaisto che
I'espulsione sia disposta in ogni caso con decratgivato immediatamente esecutivo, anche se scatopa
gravame o impugnativa da parte dell'interessatb (8, comma 3), e venga sempre eseguita dal gaestm

137



In particolare, la Corte ha dichiarato l'incostituzionalita della previsione in forza della
quale «il provvedimento di accompagnamento alla frontiera & eseguito prima della
convalida da parte dell'autorita giudiziaria» in quanto «immediatamente esecutivo anche se
sottoposto a gravameb.

Richiamando la propria precedente pronuncia n. 105 del 2001°*%, la Corte ha ribadito
l'illegittimita di una norma che disponga 1'allontanamento coattivo dello straniero «senza
che il giudice abbia potuto pronunciarsi sul provvedimento restrittivo della sua liberta
personale», andando in tal modo a vanificare la garanzia prevista dal terzo comma dell'art.
13 Cost, ossia la perdita di effetti del provvedimento nel caso di diniego o di mancata
convalida ad opera dell'autorita giudiziaria entro le quarantotto ore.

Secondo la Corte, quindi, il sistema costituzionale impone di consentire al giudice di
verificare la legittimita dei presupposti del provvedimento di accompagnamento prima

dell'esecuzione dello stesso®”. Solo in tal modo, infatti, puo essere garantita l'effettivita
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accompagnamento alla frontiera a mezzo della foubdlica (art. 13, comma 4), salvo il caso delfarsero che si
trattenga nel territorio dello Stato con permesiseodgiorno scaduto da piu di sessanta giorni ermorovato (art.
13, comma 5). Tuttavia, anche in tale ipotesi, ggdfetto rileva un concreto pericolo che lo stean si sottragga
all'esecuzione del provvedimento, il questore rspdne 'accompagnamento immediato alla frontiera”.

Il primo intervento della Corte Costituzionale smeccanismo normativo relativo all'espulsione défadino
straniero, infatti, € avvenuto con la sentenza fiMlea2001 n. 105. Nell'occasione fu sottopostavadlio della
Consulta la questione di legittimita costituzionale riferimento all'art. 13, comma 2° e 3°, de@astituzione,
dell'art. 13, commi 4°, 5° e 6°, e dell'art. 14ntoi 4° e 5°, del d. Igs. n. 286/1998, nella formzidae di tali articoli
all'epoca vigente, ossia il problema della comgégibcon il principio della riserva di giurisdizie@ - stabilito
dall'art. 13, comma 2° e 3°, della Costituzioneel mieccanismo dell'esecuzione dei provvedimengésgiulsione
amministrativa mediante accompagnamento coattieoft@ntiera. La Corte Costituzionale, con la santede quo,
pur attraverso un pronunciamento interpretativaigietto, ha per la prima volta affermato che I'dsiome e |l
trattenimento sono misure che incidono sulla légrrsonale dello straniero, e sono quindi soggditegaranzie
previste dall'art. 13 della Costituzione, e in jgatare alla riserva di giurisdizione garantitatdbe disposizione. In
particolare, la Corte aveva affermato I'esisteriaandjuadro di garanzie costituzionali in temailogita personale e
tutela giurisdizionale che valgono per tutti glidividui, cittadini e stranieri, «non in quanto panipi di una
determinata comunita politica, ma in quanto essmani». Pur avendo, nell'occasione, come dettOplde scelto la
formula della sentenza interpretativa di rigettgper ragioni di rilevanza della questione sottoplestevitato un
pronunciamento diretto sulla disposizione normatigaardante I'accompagnamento coattivo alla fewativeniva
comunque adombrata l'illegittimita costituzionatdl'dccompagnamento stesso in quanto non sottoptlataserva
di giurisdizione di cui all'art. 13, 3 comma, de@astituzione. Pertanto il legislatore, con il DetorLegge 4 aprile
2002, n. 51, convertito dalla Legge 7 gennaio 2002,06, modificava l'art. 13 del d. Igs. n. 28&89nserendo |l
comma 5 his: con esso si € attribuito all'autagitédiziaria il potere di convalida del provvedimerthe dispone
l'accompagnamento alla frontiera, ma si & dispok®il medesimo provvedimento sia immediatamenee\gs/o.
Per un approfondimento in dottrina si vedano CUNRBE M., “Il controllo giurisdizionale sulle modalita di
esecuzione del provvedimento di espulsione e langse costituzionali: riserva di giurisdizione, iio alla difesa,
contraddittorio”, in Stranieri tra i diritti, pag. 57, cit. in ZIMBLLI E., “Lo straniero di fronte all’esecuzione del
provvedimento amministrativo di espulsione: primaipstituzionali e discutibili scelte legislativein Forum di
Quaderni costituzionali, 2005, pag. 2.

Si tratta, quindi, di una pronunzia additiva, cdesato che nel dispositivo la norma de qua nonntliata tout
court, ma dichiarata illegittima «nella parte in cui nprevede che il giudizio di convalida debba svadgerima
dell'esecuzione del provvedimento di accompagnammalid frontiera, con le garanzie della difesa»pé#nticolare,
la dottrina definisce la sentenza de quo una pragautadditiva di principio”, che lascia libero &dislatore nella
individuazione della procedura preferibile, purdhéossequio dei principi della tutela giurisdizitmaln questo
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delle tutele costituzionalmente garantite in tema di diritto di difesa dall'articolo 13 Cost.,
norma rivolta non soltanto ai cittadini, ma a «tutti» e, dunque, anche agli stranieri®®,

Tale disciplina, inoltre, & risultata lesiva anche degli artt. 24 e 111 Cost., poiché il controllo
da parte dell'autorita giudiziaria si svolgeva senza che al soggetto coinvolto fosse data la
possibilita di difendersi e contraddire in giudizio, non potendo il destinatario della misura
di sicurezza essere ascoltato dal giudice con l'assistenza di un difensore, in aperta
contraddizione con il diritto di difesa®".

La Corte costituzionale, inoltre, ha svolto un'importante considerazione in tema di
bilanciamento tra i beni costituzionalmente garantiti della sicurezza e 1'ordine pubblico,
suscettibili di esser compromessi da flussi migratori incontrollati, e il diritto di difesa. Al
riguardo & stato ribadito™ che lo schema legislativo prescelto in maniera discrezionale dal
legislatore®™ deve necessariamente realizzare i principi delle tutela giurisdizionale, per cui

non puo essere in nessun caso eliminato né il carattere effettivo del controllo sul

350

351

352

353

senso si veda RAUTI A.fLa liberta personale degli stranieri fra (ragionded limitazione e (illegittima)
violazione: la Consulta segna un'ulteriore "tappaél tortuoso "cammino" degli extracomunitariin Forum di
Quaderni Costituzionali, 2004.

Sulla generale applicabilita dell'articolo 13 Cestra espressa anche parte della dottrina. licpkte, si vedano
BONETTI P.,“l provvedimenti di allontanamento dello straniedal territorio dello Stato di fronte alla liberta
personale e alla liberta di circolazione e soggiotnin BIN R. - BRUNETTI G. - PUGGIOTTO A. - VERONESI
P. (a cura di) “Stranieri tra i diritti. Trattenim&é, accompagnamento coattivo, riserva di giuzisdie”,
Giappichelli, 2001, pagg. 568 ss.; PUGIOTTO APurché se ne vadano»lLa tutela giurisdizionale ¢ats o
carente) nei meccanismi di allontanamento dell@arsgrd’, Relazione al Convegno nazionale dell’Associagion
Italiana Costituzionalisti, Lo statuto costituzitmadel non cittadino, Cagliari, 16-17 ottobre 20Q$yg. 3;
ANGIOLINI V., “L'accompagnamento coattivo dello straniero allaritiera e la tutela della liberta personale: con
la sentenza n 105 del 2001 la Corte fa (solo) iqar passo e lascia ai giudici comuni di proseguiréi Diritto,
immigrazione e cittadinanza, n. 2/2001, pag. 72y&A3NO E., “Refoulement verso rischio di tortura e rischi per
la sicurezza nazionale. Riflessioni sulle formemdifficile bilanciamento’in P. Gargiulo (a cura di), “La tutela dei
diritti umani nella lotta e nella guerra al tersorio, Editoriale Scientifica, 2009, pag. 4. In gprudenza, si veda
Corte Suprema di Cassazione, Sezione |, Senter& 6/2008.

Sul rilievo attribuito al principio inviolabile didignita umana, sotteso alla sentenza qui riportatayeda
BASCHERINI G.,“La Corte costituzionale dichiara l'illegittimitaastituzionale di alcune disposizioni della legge
Bossi-Fini”, in Costituzionalismo.it.

Con riferimento alla riserva di giurisdizione, l@i@Sulta aveva gia esplicitamente negato che “largae dell'art.
13 Cost. subiscano attenuazioni rispetto agli &rarn vista della tutela di altri beni costitonalmente rilevanti”
nella sentenza n.105/2001.

A favore della “discrezionalita” del legislatore materia di regolamentazione dell'ingresso deglarseri si €
espressa, tra le altre, la sentenza n. 148/2008 @elrte costituzionale, secondo la quale “la reg@ntazione
dell'ingresso e del soggiorno dello straniero ratitorio nazionale € collegata alla ponderazione sVariati
interessi pubblici, quali, ad esempio, la sicureezéa sanita pubblica, I'ordine pubblico, i vincdli carattere
internazionale e la politica nazionale in temandimigrazione” e che tale ponderazione “spetta inpriearia al
legislatore “, che “possiede in materia un'ampiacckzionalita limitata, sotto il profilo della cammita a
Costituzione, soltanto dal vincolo che le sue scetin risultino manifestamente irragionevoli”.

In materia, la stessa giurisprudenza costituziqr@a la sentenza n. 353 del 1997 e l'ordinanZalé.del 2002 ha
ritenuto che non siano censurabili quelle previsimrmative che si concretizzano in un «automatigsioulsivo»,
le quali, nel rispetto del principio di legalitisécurano un ordinato flusso migratorio, non potelobdStato abdicare
al compito ineludibile di presidiare le frontiere.
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provvedimento restrittivo della liberta personale, né si puo giungere a privare l'interessato
di ogni garanzia difensiva®*.

Al riguardo, appare interessante constatare come la Corte costituzionale sia giunta, con la
sentenza in commento, a introdurre una tutela dello straniero irregolare estremamente
avanzata e garantista, tanto da superare quanto previsto in ambito internazionale dalla
Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta

fondamentali®**®

. Detta Convenzione, al suo Protocollo aggiuntivo n. 7, prevede importanti
misure idonee ad assicurare la garanzia collettiva di alcuni diritti e liberta fondamentali in
materia di espulsione dello straniero, limitandosi tuttavia a tutelare il migrante legalmente
presente sul territorio nazionale.

In particolare, 1'Articolo 1 di detto protocollo, intitolato “Garanzie procedurali in caso di
espulsione di stranieri”, stabilisce che un soggetto regolarmente residente in uno Stato non
possa essere espulso, se non in esecuzione di una decisione presa conformemente alla legge
e deve, in ogni caso, poter avere la possibilita di far valere le ragioni che si oppongono alla
sua espulsione, far esaminare il suo caso e farsi rappresentare a tali fini davanti all’autorita

competente o a una o pill persone designate da tale autoritad®.

%4 Ad avviso della Corte «non & certo in discussicmalikcrezionalita del legislatore nel configurare lschema

procedimentale caratterizzato da celerita e agtoodulla sequenza provvedimento di polizia-comleatiel giudice.
(...)Tuttavia, quale che sia lo schema prescelt@sso devono realizzarsi i principi della tutelarigdizionale; non
pud, quindi, essere eliminato I'effettivo contro#ial provvedimento de libertate, né pud essereafwiliinteressato
di ogni garanzia difensiva».
E stato rilevato, a tal proposito, come la Conssltagiunta ad affermare lillegittimita dell’artesnel caso in
questione, mentre la CEDU ha piu volte ribaditéefgittimita della detenzione dello straniero akfidi impedire il
suo ingresso illegale nel territorio nazionaleysalcasi in cui la procedura sia “arbitraria”.
La sentenza di riferimento e &aadi c. Regno Unitalecisa dalla Grand Chambre il 29 gennaio 20@®rso n.
13229/03), con la quale si € ritenuto legittimosemsi dell’'art. 15 co. 1 lettera f) della Convemns, il trattenimento
di uno straniero richiedente asilo da parte delan@retagna, equiparandolo allo straniero irreggolgurché siano
rispettate le seguenti condizioni: la misura det@nsia disposta in buona fede dalle autoritd cdergg sia
strettamente connessa allo scopo indicato dallanmo€EDU; venga eseguita in un luogo e in condizioni
appropriate; si protragga per un tempo ragionevole.
L'articolo citato subordina la legittimita dellaipazione della liberta personale dello stranieftrecche al rispetto
della procedura prevista dalla legge, al perseguioneéell’obiettivo di impedire I'ingesso illegalehterritorio.
Con questa sentenza, la Corte Europea ha ribaipmdésibilita per gli Stati di trattenere i migiaintegolari o
richiedenti asilo, considerato un corollario deinpipio cardine del potere sovrano dello Stato dtidere
sull'ingresso e il soggiorno nel territorio. Padii@rmente rilevante risulta anche quanto statutta d® Sezione
della stessa Corte in primo grado, ove si € intitadana rilevante distinzione tra la detenziondodstraniero
regolarmente soggiornante e quella relativa allangro irregolare o richiedente asilo: mentre caifronti del
primo pu® essere autorizzata la detenzione sokgaite di un “ragionevole bilanciamento” tra gliéressi della
societa e la liberta del singolo, il secondo, mseado di fatto presente sul territorio, non é riattato a esserlo e,
dunque, la sua detenzione € consentita purché rorarbitraria e sia parte integrante della procaddr
autorizzazione all'ingresso o di esame della ristaieli asilo.
%6 Articolo 1 (Garanzie processuali in ordine all’elspone di stranieri):

1. Uno straniero legalmente residente nel territodi uno Stato non ne pud essere espulso, se seguto di un
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Le garanzie apprestate dalla CEDU, dunque, non si estendono ai clandestini, ma anzi,
trovano un'ulteriore limitazione nel secondo comma dello stesso articolo, laddove si
afferma che lo straniero pud comunque essere espulso in violazione dei diritti enunciati
nel primo comma, “qualora tale espulsione sia necessaria nell'interesse dell’ordine pubblico
o sia motivata da ragioni di sicurezza nazionale”.

I1 bilanciamento effettuato in occasione della stipula del Protocollo, firmato a Strasburgo il
22 novembre 1984, quindi, giunge alla conclusione diametralmente opposta rispetto a
quella della Corte costituzionale, che espressamente afferma come il diritto di difesa,
essendo un diritto universale fondamentale e inalienabile, non possa essere sacrificato nel

bilanciamento con gli interessi della sicurezza e dell'ordine pubblico.

Con la seconda sentenza, la n. 223 del luglio 2004, la Corte costituzionale si & pronunciata
in merito alla previsione, introdotta anch'essa della Legge Bossi-Fini, che prevede l'arresto
obbligatorio dello straniero nel caso in cui questi non ottemperi «senza giustificato gt
all'intimazione rivoltagli dal Questore di allontasi dall'ltalia entro cinque giorfi. Si
ricorda, in proposito, che la disciplina in materia dispone che, nell'impossibilita di

trattenere lo straniero presso un Centro di Identificazione ed Espulsione (gia denominati
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provvedimento adottato ai sensi di legge e sararazato:

a. a far valere le sue ragioni contro la sua esjaris;

b. a far esaminare il suo caso, e

c. a farsi rappresentare a tale scopo innanzi altérita competente o a una 0 a piu persone desgdatla citata
Autorita.

2. Uno straniero puo essere espulso prima che pessecitare i diritti di cui al paragrafo 1 lettera, b, e c del
presente articolo quando tale espulsione si renefgessaria per interessi di ordine pubblico o & wait da ragioni
di sicurezza nazionale.

La norma era contenuta nell'art. 14, comma 5 &Testo Unico, con il seguente tenore letterale:

“5. La convalida comporta la permanenza nel cenper un periodo di complessivi trenta giorni. Qualor
l'accertamento dell'identita e della nazionalitayvero l'acquisizione di documenti per il viaggicepenti gravi
difficolta, il giudice, su richiesta del questoq@jo prorogare il termine di ulteriori trenta giornAnche prima di
tale termine, il questore esegue I'espulsioneresipingimento, dandone comunicazione senza ritargpudice;
5-bis. Quando non sia stato possibile trattenereti@niero presso un centro di permanenza temp@angvero
siano trascorsi i termini di permanenza senza aggguito I'espulsione o il respingimento, il quesiardina allo
straniero di lasciare il territorio dello Stato emtil termine di cinque giorni. L'ordine €' dato rgrovvedimento
scritto, recante l'indicazione delle conseguenzeapealella sua trasgressione.

5-ter. Lo straniero che senza giustificato motivatrattiene nel territorio dello Stato in violaziendell'ordine
impartito dal questore ai sensi del comma 5-bipumito con l'arresto da sei mesi ad un anno. Ire tahso si
procede a nuova espulsione con accompagnamentérafidgera a mezzo della forza pubblica.

5-quater. Lo straniero espulso ai sensi del comntarXxhe viene trovato, in violazione delle normed presente
testo unico, nel territorio dello Stato €' punitoncla reclusione da uno a quattro anni.

5-quinquies. Per i reati previsti ai commi 5-tebajuater e' obbligatorio I'arresto dell'autore digtto e si procede
con rito direttissimo. Al fine di assicurare I'ese®ne dell'espulsione, il questore pud' disporprdavvedimenti di
cui al comma 1 del presente articolo”
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Centri di Permanenza Temporanea), ovvero qualora la permanenza in tale struttura non
abbia consentito l'esecuzione con 'accompagnamento alla frontiera dell’espulsione o del
respingimento, il Questore debba ordinare allo straniero di lasciare il territorio dello Stato
entro il termine di cinque giorni.

A conclusione del ricorso, la Corte ha dichiarato l'illegittimita della norma, ritenendo
illegittimo il principio dell'obbligatorieta dell'arresto a fronte di una mera
contravvenzione, tale essendo la non ottemperanza all'ordine del Questore. Per la
Consulta, si tratta di una misura di polizia «fine a sé stessa», non finalizzata ad alcuna
esigenza processuale e senza rapporto di strumentalita con il provvedimento di espulsione,
e pertanto “manifestamente irragionevole”.

In particolare, la decisione ha preso le mosse dalla considerazione che le misure coercitive,
a norma del Codice di Procedura Penale, possono essere applicate solo allorquando si
proceda per un delitto, mentre, nella fattispecie di inosservanza dell'ordine del Questore di
lasciare il territorio nazionale, ci si trovava di fronte ad un reato di natura
contravvenzionale. Conseguentemente, il giudice chiamato successivamente a
pronunciarsi sulla convalida dell'arresto per i reati in argomento avrebbe dovuto
obbligatoriamente disporre la liberazione immediata dell'arrestato ex art. 391, comma 6°
del codice di procedura penale, «posto che per tale reato la legge gli preclude la possibilita
di disporre la custodia cautelare in carcere e, pit in generale, qualsiasi misura coercitiva».
Ne & derivata, pertanto, l'illegittimita costituzionale dell'arresto obbligatorio, per
violazione dell'articolo 3 della Costituzione, sotto il profilo della manifesta
irragionevolezza.

Inoltre, la Corte ha definito la norma in oggetto incompatibile anche con l'art. 13 Cost.,
giacché la previsione dell'arresto obbligatorio in relazione al suddetto reato costituiva una
misura coercitiva provvisoria priva di ogni possibile giustificazione. Si trattava, infatti, di

un “reato contravvenzionale sanzionato con una pena detentiva®®

(...) di gran lunga
inferiore a quelle per le quali 'ordinamento processuale generale consente di disporre

misure coercitive”™”. Detta norma conteneva, dunque, una previsione incostituzionale, in

La pena prevista & quella dell'arresto da sei mesi anno.
La Corte argomenta tale decisione ritenendo chkease all'art. 13, comma 3, Cost. i provvedimentivpisori
restrittivi della liberta personale possano esassseinti dall'autorita di polizia soltanto quandestuabbiano natura
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quanto l'arresto "precautelare" doveva ritenersi privo di qualsiasi funzione processuale,
essendo 1'espulsione dello straniero comunque assicurata mediante misure amministrative

autonome, specificamente previste, che operano indipendentemente dall'arresto>®.

Per ovviare alla dichiarazione di illegittimita costituzionale sancita dalla Corte, il
legislatore & intervenuto con la legge 12 novembre 2004, n. 271, che ha convertito il
decreto legge 14 settembre 2004, n. 241, diretto a modificare la disciplina delle espulsioni
al fine di garantire piena efficacia alla garanzie di cui all'art. 13 Cost., e a prevedere
adeguate misure per assicurare la massima celerita dei provvedimenti.

Tale decreto ha sostituito il testo del comma 5-bis dell'art. 13 del Testo Unico
Immigrazione, in linea con quanto indicato dalla Corte, disponendo che il provvedimento
di accompagnamento coattivo debba essere comunicato al giudice entro quarantotto ore
dall'adozione e debba essere convalidato da questo nelle successive quarantotto ore,
stabilendo espressamente che esso non possa essere eseguito prima di tale convalida®.
Ottemperando specificatamente ai dettami della Corte, infatti, si e disposto che
'esecuzione del provvedimento del Questore di allontanamento dal territorio nazionale sia
«sospesa fino alla decisione sulla convalida»**

Nel medesimo decreto si e previsto, inoltre, che, nelle more della definizione del
procedimento, lo straniero venga trattenuto in un centro di permanenza temporanea e che

l'udienza per la convalida si svolga in camera di consiglio con la partecipazione necessaria

di un difensore, sentito l'interessato, se comparso.
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servente rispetto alla tutela di esigenze cosbni, quali quelle connesse al perseguimento deilgita del
processo penale, che siano tali da giustificateniporaneo sacrificio della liberta personale stavidell'intervento
dell'autorita giudiziaria; laddove, invece, comé ¢aso in questione, non vi sia alcun rapportaminsentalita tra il
provvedimento coercitivo provvisorio ed il procedinbo penale, viene meno la giustificazione costnale della
restrizione provvisoria della liberta personalepdiga dall'autorita di polizia.

Si pensi, in particolare, ad una nuova espulsi@mmeazcompagnamento coattivo alla frontiera o atemémento in
un cpt, previsti dai commi-ter e 5quinquiesdell’art. 14 del Testo Unico.

Il Governo, in tale occasione, non si e limitatangodurre le modifiche imposte dalle decisionildeCorte
costituzionale, ma ha altresi colto I'occasione mpedificare la competenza del giudice in materfidando la
convalida, anziché al tribunale in composizione awatica, al giudice di pace. Al fine di assicureréempestivita
del procedimento di convalida si € previsto, irgltthe le questure debbano fornire a questo giudeidimiti delle
risorse disponibili, il «<supporto occorrente e ispdnibilita di un locale idoneo».

Sul punto si veda MENGOZZI M.LE recenti vicende del testo unico sull'immigragidra Corte costituzionale e
legislazione d'urgenza’in Associazione dei costituzionalisti, 2004.

Art. 1, 1° comma, del D.L. n. 241/2004, convertitella Legge n. 271/2004. La convalida del giudicpate deve
avvenire entro le quarantotto ore successive attesa della definizione del relativo procedimemdostraniero
espulso puo essere trattenuto in uno dei centuidall'art. 14 del d. Igs. n. 286/1998.
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Con riferimento ai contenuti della sentenza n. 223/2004, che aveva dichiarato
incostituzionale la previsione dell'arresto obbligatorio ivi contenuta in relazione a un reato
di natura contravvenzionale, invece, la via percorsa del legislatore e stata quella di elevare
la fattispecie al rango di delitto. Per rendere compatibile la misura dell'arresto obbligatorio
con i principi generali del Codice di Procedura Penale — secondo quanto ricordato dalla
Corte — la pena prevista per il reato di cui al comma 5-zer’” dell'art. 14 del Testo Unico
(inottemperanza all'ordine di allontanamento) é stata modificata in peius, prevedendo la
sanzione edittale della reclusione da uno a quattro anni. Parallelamente, & stato disposto
un inasprimento complessivo delle pene riguardanti le varie fattispecie di reato contenute
nel d. Igs. n. 286/1998. In particolare, conseguentemente all'elevazione della gravita di cui
al comma 5-zerdell'art. 14 del d. Igs. n. 286/1998 anche la pena per il reato di cui al comma
5-quater’” (relativo alla reiterazione dell'inottemperanza) ¢ stata elevata da uno a cinque

anni.

%3 5-ter: Lo straniero che senza giustificato motivo permdlegalmente nel territorio dello Stato, in violazie
dell'ordine impartito dal questore ai sensi del aom 5-bis, &€ punito con la reclusione da uno a qoaihni se
I'espulsione o il respingimento sono stati disp@&t ingresso illegale nel territorio nazionale.)..ovvero per non
aver richiesto il permesso di soggiorno o non ad@hiarato la propria presenza nel territorio dellStato nel
termine prescritto in assenza di cause di forza gizzg, ovvero per essere stato il permesso revooaanullato.
Si applica la pena della reclusione da sei mesuadanno se I'espulsione € stata disposta perclp&rinesso di
soggiorno é scaduto da piu di sessanta giorni em®@ stato richiesto il rinnovo, ovvero se la r&dta del titolo di
soggiorno € stata rifiutata (...). In ogni casoveache lo straniero si trovi in stato di detenzom carcere, si
procede alladozione di un nuovo provvedimentogfivdsione con accompagnamento alla frontiera a meetla
forza pubblica per violazione all'ordine di allortamento adottato dal questore ai sensi del comrb&5Qualora
non sia possibile procedere allaccompagnamenta &thntiera, si applicano le disposizioni di cui edmmi 1 e
5-bis del presente articolo.

%4 5-quater. Lo straniero destinatario del provvedimento di dsjmne di cui al comma 5-ter e di un nuovo ordine d
allontanamento di cui al comma 5-bis, che contiaupermanere illegalmente nel territorio dello Staéopunito
con la reclusione da uno a cinque anni. Si appl@an ogni caso, le disposizioni di cui al commaes-terzo e
ultimo periodo.
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3. Il reato e I'aggravante di clandestinita

L'intervento della Corte costituzionale in materia di espulsione dello straniero irregolare,
seguito da un inasprimento delle pene previste dal Testo Unico Immigrazione per i reati di
mancata ottemperanza all'ordine di allontanamento del Questore, ha costituito il primo
episodio di un significativo iter giurisprudenziale, nazionale ed europeo, che ha
comportato una vasta riscrittura della disciplina prevista in materia di repressione pensale

della clandestinita.

3.1 L'introduzione del reato di clandestinita nell ordinamento italiano

Il reato di inottemperanza all'ordine di allontanamento del Questore € stato introdotto —
come gia ricordato — dalla Legge Bossi-Fini del 20@he l'aveva concepito quale
contravvenzione, punibile con l'arresto da sei raasi anno.

A seguito delle pronunce della Corte costituzionalee hanno sancito l'inammissibilita
dell'arresto obbligatorio per un reato di naturata/venzionale, il legislatore aveva reagito,
nel 2004, elevando la condotta a delitto e prevédem massimo edittale di quattro anni di
reclusione per il caso di mancata ottemperanzerdilie di allontanamento nel termine di
cinque giorni (art. 14, commatbf), e un massimo edittale di cinque anni di reclosiper il
caso reiterazione a seguito di un nuovo ordindlain@anamento (art. 14, commagbate).

Tale impianto e stato sostanzialmente confermato dal Pacchetto-Sicurezza (legge n.
94/2009), il quale, tuttavia, ha disposto alcune modifiche procedurali in relazione ai reati

in questione. Inoltre, la legge suddetta ha elevato a reato la condotta di ‘ingresso e
soggiorno illegale nel territorio dello Stato”, aggiungendo al Testo Unico Immigrazione il
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nuovo articolo 10-bis™”. Attraverso questa disposizione, l'ingresso e ilggmgo illegale

degli stranieri in Italia sono stati configuratiajureati, con un inasprimento del trattamento

365

Art. 10-bis “Salvo che il fatto costituisca piu grave reato, $traniero che fa ingresso ovvero si trattiene nel
territorio dello Stato, in violazione delle dispaini del presente testo unico nonché di quelleudiall’articolo 1
della legge 28 maggio 2007, n. 68, € punito comiizenda da 5.000 a 10.000 euro. Al reato di cuirakgnte
comma non si applica I'articolo 162 del codice pleria
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precedentemente previsto, fondato su sanzionirditeae amministrativo e, in particolare, sul
provvedimento di espulsioti& La norma penale sanziona non solo 1'ingresso irregolare, ma
anche il trattenimento nel territorio dello Stato, ed percio applicabile a tutti i cittadini
extracomunitari illegalmente presenti in Italia fin dal momento della sua entrata in vigore.
Pertanto, accanto alle fattispecie penali gia precedentemente contemplate di
inottemperanza all'ordine di allontanamento, il nuovo articolo 10-bis ha qualificato come
reato la mera presenza irregolare dello straniero, sanzionata con la pena pecuniaria
dell'ammenda, da 5.000 a 10.000 euro, convertibile in caso di inottemperanza nell'obbligo

della permanenza domiciliare.

La scelta di criminalizzare 1'ingresso illegale nel territorio dello Stato ha posto non pochi
interrogativi, tanto di carattere politico-criminale, quanto di ordine sistematico®”. In
particolare, ci si € chiesti se sia razionale elevare a reato una condotta di per sé priva di
dannosita sociale, e lesiva, al piti, di un interesse amministrativo, nonché se sia conforme al
principio di ragionevolezza attendersi effetti di deterrenza minacciando - oltre
all'espulsione immediata — una pena pecuniaria nei confronti di cittadini stranieri molto
spesso nullatenenti*®,

Un altro profilo di analisi critica nei confronti del reato in questione & stato costituito,

inoltre, dal dubbio, sollevato da nutrita dottrina, che la nostra Costituzione consenta che

uno status, quale quello di straniero irregolare, che gia innescava una circostanza
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L'espulsione amministrativa € tuttora disciplinata 13, comma 2, lett. a) e b) del T.U. Immigrazio

Sul punto si vedano, tra gli altri, PATRONI GRIFkI “Stranieri non per la Costituziong’relazione al Convegno
organizzato dall'’Associazione E. De Nicola sul tefimamigrazione nell'equilibrio tra esigenze di giemza e di
integrazione sociale”, Torre del Greco (NA), 16 miag2009, in Forum di Quaderni Costituzionali; SAVI
G."Legge n. 125/2008: ricadute delle misure a tutelalla sicurezza pubblica sulla condizione giurididai
migranti”, op. cit, pagg. 134 ss.; ALGOSTINO All“pacchetto sicurezza, gli stranieri e la Costituze. Prime
note’, in www.forumcostituzionale.it

L'articolo 10his del T.U. Immigrazione prevede, infatti, che loasiero che faccia ingresso ovvero si trattenga
illegalmente nel territorio dello Stato, sia puriten 'ammenda da 5.000 a 10.000 euro.

La pena detentiva, invece, & prevista per il casmattemperanza all'ordine di allontanamento deleQore,
conseguente alla procedura di espulsione.
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aggravante di asserita illegittimita®” possa costituire reato”’.

L'introduzione del reato di clandestinita, ad opera del Pacchetto Sicurezza del 2009, infatti,
era stata preceduta, nel 2008, dalla previsione di un'aggravante comune costituita
dall'essere il colpevole irregolarmente presente nel territorio al momento della

commissione del fatto.

3.2 L'illegittimita costituzionale dell aggravante di clandestinita

Tra le iniziative legislative gia oggetto di censura da parte della giurisprudenza
costituzionale, introdotte allo scopo di reprimere e disincentivare l'immigrazione
irregolare, vi & da ricordare, infatti, anche il d.l. 23 maggio 2008 n. 92 (c.d. Decreto
sicurezza) che ha aggiunto, per la prima volta dall'entrata in vigore del vigente Codice
Penale, un'ulteriore circostanza aggravante comune: 'aumento della pena fino a un terzo
per l'avere il colpevole commesso il fatto mentre si trova illegalmente sul territorio
nazionale.

Detto intervento legislativo, tacciato di incostituzionalita fin dalle prime fasi della sua
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adozione stato annullato dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 249 del 5 luglio
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Com’é noto, la Corte costituzionale, con la serdebzluglio 2010, n. 249 ha dichiarato I'incostituzalita
dell'aggravanti di clandestinita, prevista dall'&1, n. 11bis, c.p. e delle norme ad esso collegate.

L'articolo in questione era stato introdotto daf.dl, lett. f), d.l. n. 92 del 2008, convertit@rcmodificazioni, nella
legge n. 125 del 2008, prevedeva, infatti, unaosit@anza aggravante comune consistente «nell'al’empevole
commesso il fatto mentre si trova illegalmentetsuitorio nazionale».

Parallelamente all'introduzione dell'aggravante. dd“clandestinita”, il legislatore del 2008 maidid I'art. 656,
comma 9, lett. a), c.p.p., disponendo che, qualkdmgiavante di cui all'art. 61, n. 1dis c.p. «ricorre», I'ordine di
esecuzione che la procura emette al momento dehgg® in giudicato di una sentenza di condannapussa
essere sospeso in attesa di eventuale concessionaaddelle misure alternative previste dall’'ordmento
penitenziario, anche a fronte di una pena non sugea tre anni di reclusione.

E stato ritenuto da molti Autori, infatti, che taleelta, di natura eminentemente politica, fos@ntata a sanzionare
non un fatto di per sé lesivo di interessi co®vanti da giustificare il ricorso alla sanzione @len bensi una
condizione personale, marcando cosi un passagdiirédo penale d’autore”. Per un'esauriente ditsgone sul
punto si veda DONINI M!lI cittadino extracomunitario da oggetto materiadetipo d'autore nel controllo penale
dell'immigrazione”,in Questione Giustizia, n. 1/2009, pagg. 127 ss.

In questo senso si vedano, tra gli altri, GATTA G'Aggravante della clandestinita uguaglianza calp&stin Riv.

it. dir. proc. Pen. 2009, n. RENOLDI C. - SAVIO G.“Legge n. 125/2008: ricadute delle misure a tutdkdla
sicurezza pubblica sulla condizione giuridica degmanti”, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, n. 3-@{3,
pag. 29 ss.; DODARO GDiscriminazione dello straniero irregolare nell’agavante comune della clandestinita”
in Riv. it. dir. proc. pen., n. 4/2008, pagg. 162635; BAILO F. ‘'immigrazione clandestina al vaglio della Corte
costituzionale: illegittima I'aggravante comune man anche la fattispecie di redtdn Giurisprudenza italiana, n.
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2010, che ha accolto i rilievi espressi dai giudici a guo, il Tribunale di Livorno e il
Tribunale di Ferrara®”, per quanto concerne la compatibilita della norma in questione con
1 principi costituzionali di uguaglianza e ragionevolezza, nonché con il principio dell'atto
materiale colpevole quale presupposto della responsabilita penale, desumibile dal secondo
comma dell'art. 25 Cost. e dal primo comma dell'articolo 27.

Proprio quest'ultimo principio e stato fatto oggetto da parte della Consulta di
un'approfondita e ampia motivazione, che ha portato i giudici costituzionali a riaffermare
che il rispetto dei diritti inviolabili implica 1'illegittimita di trattamenti penali aggravati in
forza di mere qualita personali del soggetto, estranee al fatto-reato, caratteristiche
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endemiche di una “responsabilita penale dell'autore™”, contraria al principio di

offensivita®”*.

12/2012, pagg. 2503 ss; VIGANO' F. - VIZZARDI M. dBchetto sicurezza ed espulsione: intenti legigladi
vincoli europei”, in Dir. Pen. Proc. N.7/2008, pag. 813; PULITAND' “Tensioni vecchie e nuove sul sistema
penale” in Dir. Pen. Proc. n.9/2008, pag. 1079 ALGOSTINC'lIApacchetto sicurezza, gli stranieri e la
Costituzione. Prime ndtgop. cit..

L'ordinanza di rimessione alla Consulta da parleTdbunale di Ferrara ( 26 gennaio 2010, r.o. 21 Hel 2010)
rilevava, in primo luogo. come 'aggravante - cgiéa esclusivamente alitatusdel reo - pareva ispirarsi ai canoni
propri del “diritto penale d'autore”, non richieddsi alcuna connessione tra la condizione soggettiv
dell'interessato e la condotta penalmente sanzoriale circostanza era posta alla base della p@stiolazione
del principio costituzionale del “fatto materialelmevole”, desumibile dagli artt. 25, comma 2, € 2dmma 1,
Cost. Inoltre, era ritenuta palese la violazionkepdiecipio di eguaglianza, in particolare, nelmiesi di concorso di
persone nel reato, ove non tutti i concorrentidosstranieri: infatti, la previsione censurata @mgva un differente
trattamento sanzionatorio per condotte tra loratidee. Tale violazione risultava ancora pil macafronte della
norma di interpretazione autentica che escludesigtadini comunitari dal novero dei destinatarildgbrevisione
censurata: la stessa condotta materiale sarebtze tstitata diversamente sul solo presupposto dkfferente
cittadinanza degli stranieri, anche se tutti irlagmente soggiornanti.

Con la sentenza n. 249/2010 la Corte ha accoltpéstione sollevata dal Tribunale di Ferrara, ridvatb che «la
condizione giuridica dello straniero non deve essesnsiderata (...) come causa ammissibile di trattdim
diversificati e peggiorativi, specie nell'ambitol dd#ritto penale che piu direttamente & connesde htherta
fondamentali della persona», riprendendo cosi quagm affermato con la sentenza n. 62/1994 («ihgipio
costituzionale di eguaglianza in genere non tolldiscriminazioni fra la posizione del cittadino aetla dello
straniero»), e accogliendo implicitamente le elakbmmi dottrinarie e giurisprudenziali in materiarigetto della
c.d. “responsabilita penale d’autore” e affermatadaigenza nel nostro ordinamento del “principimtfensivita del
reato”, gia accolto nelle note sentenze nn. 36H1963/2000, 519/2000 e 354/2002.

Tale principio € entrato a far parte degli strumémerpretativi della Consulta a partire dalla teeza n. 62 del
1986, nella quale & stato per la prima volta aocttirientamento di certa dottrina penalista vdtaitenere
ragionevole una sanzione penale solamente seveelatli una concreta offesa a un bene giuridico foote
dall'ordinamento, tacciando di incostituzionaliéafattispecie di c.d. “pericolo astratto”. Tra inadisti piu influenti
nell'elaborazione del principio si ricordano, tiaajtri BETTIOL G., “Verso un nuovo romanticismo giuridico”
CEDAM, 1980; FIANDACA G. “I "bene giuridico” come problema teorico e comiéecio di politica criminale”,

in RIDPP, 1982; VASSALLI G., “©nsiderazioni sul principio di offensivitdh Scritti in memoria di Ugo Piolett
Milano, 1982.

Sul principio di necessaria offensivita si vedanogltre, FIORE C."“ll contributo della giurisprudenza
costituzionale all’evoluzione del principio di aff@vita”, in G. Vassalli, (a cura di), Diritto penale e rigprudenza
costituzionale, Napoli-Bari, 2006, pagg. 91 ss.; NIZOVANI F. “Diritto penal€’, CEDAM, 1992; Id. 1l principio

di offensivita del reato nella Costituzidneén Scritti in onore di C. Mortati, 1977; FINANDBA G. “Note sul
principio di offensivitd e sul ruolo del bene gilido tra elaborazione dottrinale e prassi giudiz&r, in Le
discrasie tra dottrina e giurisprudenza in diritienale a cura di A. Stile, 1991; BETTIOL GDiritto penalé,
CEDAM, 1982; MANES V. 1l principio di offensivita. Tra codificazione eguisione costituzionalgin Lindice
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La sentenza in questione si pone, infatti, sulla scia di una serie di pronunce volte a
censurare fattispecie incriminatrici fondate su presunzioni di pericolosita e su un giudizio
basato sulla categoria personale a cui l'autore del reato appartiene, anziché sulla
condotta®.

Benché la sentenza in commento si sia pronunciata solamente con riguardo all'aggravante
di clandestinita, detta pronuncia ha rafforzato i rilievi di quella dottrina che auspicava la
declaratoria di illegittimita nei confronti del reato di cui all'art. 10-bis del Testo Unico
Immigrazione, illegittimita che, nonostante i numerosissimi ricorsi presentati alla Corte,

non & mai stata rilevata®”’.
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penale, 2003, 147 ss.; PALAZZO F.®ffensivita e ragionevolezza nel controllo di costionalita sul contenuto
delle leggi penali; in Riv. it. dir. proc. pen., 1998, pagg. 350 ss.

Il medesimo orientamento € ravvisabile, infattillanegia citata sentenza n. 354/2002, con la qualeCorte
costituzionale ha dichiarato lillegittimita detta688 c.p., norma che puniva “chiunque, in unglugubblico o
aperto al pubblico, é colto in stato di manifedtaiachezza”, limitatamente al secondo comma dé#lpasizione in
esame, il quale, nella previsione originaria, pdexe la circostanza aggravante consistente nelkaaeiportato, al
momento della commissione del fatto, una condareraup delitto non colposo contro la vita o l'inaoita
individuale. In analoga prospettiva va ricordata dantenza n. 370/1996, con la quale stato dicliarat
costituzionalmente illegittimo I'art. 708 c. p. §s@sso ingiustificato di valori) per la “discrimii@ne nei confronti
di una categoria di soggetti composta da pregitidiea reati di varia natura o entita contro ilppabnio, senza una
corrispondenza effettiva e attuale tra la condigiondiscorso e la funzione di tutela dell'incriamione”.

In questo senso si ricordino, in particolare, GATGA.. “Aggravante della clandestinita uguaglianza calp&sta
op. cit; BAILO F. “L'immigrazione clandestina al vaglio della Corte stituzionale: illegittima I'aggravante
comune ma non anche la fattispecie di réaiio Giurisprudenza italiana, n. 12/2012, paggd25s; VIGANO' F. -
VIZZARDI M. “Pacchetto sicurezza ed espulsione: intenti legiglati vincoli europei; op. cit.; ALGOSTINO
A."Il pacchetto sicurezza, gli stranieri e la Costituee. Prime noté op. cit..

Si vedano, in proposito, l'ordinanza n. 84 del Bl@2012; I'ordinanza n. 65 del 21 marzo 2012dlitanza n. 306
del 11 novembre 2011; I'ordinanza n. 252 del 2Tidu2011; la sentenza n.193 del 15 giugno 201tdif@mnza n.
162 del 6 maggio 2011; l'ordinanza n. 161 del 6 gim@011; I'ordinanza n.158 del 28 aprile 2011, aienle
ordinanze n. 149, n. 86 e n. 3 del 2011 e n. 29326&0. Nel complesso, tutti ricorsi presentataalorte
costituzionale erano diretti a rilevare la congtxi della norma impugnata all'art. 3 Cost., sotjorofili della
carenza dratio giustificatrice e della disparita di trattamentspetto alla fattispecie criminosa di cui all’ard, 1
comma 5ter, del d.Igs. n. 286 del 1998 — pure piu grave dinkgs ad assorbire quella in esame — a fronte dell
mancata previsione della «scriminante» del «gigatih motivo». Inoltre, i giudicia quibus denunciavano
l'irragionevolezza del trattamento sanzionatoridladdattispecie criminosa, complessivamente comaie non
soltanto, cioé, della comminatoria della pena delinenda — pena che risulterebbe priva di ogniagfiicdeterrente
nei confronti di soggetti quasi sempre totalmentpassidenti, quali gli stranieri clandestini — nmlze del divieto
di applicazione della sospensione condizionaleadedina e della facolta, concessa al giudice, ditsios la pena
pecuniaria con una sanzione piu grave, quale llsgme per un periodo non inferiore a cinque afAincora, veniva
affermata la lesione dell'art.25, secondo commast.Can quanto la figura di reato solo apparentdmen
sanzionerebbe una condotta, mentre, in realtablsardiretta a colpire una condizione personalect@odello
straniero, legata al mancato possesso di un té#blktativo all'ingresso o al soggiorno nel territo dello Stato:
condizione che verrebbe arbitrariamente considecatae sintomatica di pericolosita sociale. Infire,stato
affermato che la norma si porrebbe in contrasto l@h 2 Cost., che riconosce e garantisce i tilintviolabili
dell'uomo e richiede I'adempimento dei doveri dlidarieta politica, economica e sociale. Nonostdatepetuta
affermazione, da parte dei giudici di merito, deltmvinzione che la norma incriminatrice reprimérehina mera
condizione personale — lo «status» di clandestindi -€ui verrebbe arbitrariamente presunta la p&rgt,
sottoponendo a pena non un fatto offensivo di urelgguridico tutelato, in via diretta 0 mediatalla€ostituzione,
ma la mera disobbedienza alle norme in tema dircbmtdei flussi migratori, la Corte costituziongkattavia ha
sempre dichiarato inammissibili tali questioni peifetto di motivazione sulla rilevanza o, comunquesr
infondatezza nel merito.
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3.3 L'intervento della Corte di Giustizia dell'Unione Europea: la sentenza El Dridi

Benché la Corte costituzionale non abbia mai ravvisato ragioni sufficienti a dichiarare
illegittimi, se non parzialmente”, il reato di ingresso e soggiorno irregolare di cui all'art.
10-bis del Testo Unico Immigrazione e il reato di mancata ottemperanza all'ordine di
allontanamento del Questore di cui all'art. 14, commi 5-ter e 5-quater, entrambe queste
fattispecie sono state oggetto di pronunce da parte della Corte di Giustizia dell'Unione
europea, che ne ha completamente riscritto l'impianto sanzionatorio, mediante le sentenze

sul caso £7 Dridi dell'aprile 2011 e sul caso Sagordel novembre del 2012.

In materia di incriminazione dell'inottemperanza all'ordine di allontanamento del
Questore, la Corte di Giustizia & intervenuta — come sopra accennato — con una pronuncia
di estremo rilievo, quella del 28 aprile 2011 sul caso £/ Dridi’””, con la quale & stata
dichiarata non conforme alle Direttive e ai principi comunitari la comminazione della
pena della reclusione per la commissione dell'illecito in oggetto. Ritenendo che la norma
penale italiana non fosse idonea a perseguire gli obiettivi comuni degli Stati membri - ossia
lI'allontanamento dai confini comunitari degli stranieri irregolarmente soggiornanti - la
Corte di Giustizia ha di fatto aperto la via per i Tribunali italiani alla disapplicazione delle

norme che puniscono con la reclusione le fattispecie di reato previste dai commi 5-ter e 5-

giuater dell'art. 14 del Testo Unico Immigrazione®.
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Si veda, in proposito, la sentenza n. 359 del t@&rdbre 2010, che sara oggetto di successiva digamin

Corte di Giustizia dell'lUnione europea (Prima Seejo del 28 aprile 2011 nel procedimento C-61/11 PP
composta da A. Tizzano (presidente di sezione)). Kasel, M. lledi (relatore), E. Levits e M. Safjan (giudici),
disponibile sul portale eur-lex.europa.eu. La dod@adi pronuncia pregiudiziale € stata propostdamebito di un
procedimento avviato presso il Tribunale di Treatoarico del signor El Dridi, condannato alla pdhan anno di
reclusione per il reato di permanenza irregolatdesutorio italiano, senza giustificato motivay violazione di un
ordine di allontanamento emesso nei suoi confraaltguestore di Udine.

Il principio della disapplicazione diretta da padiel giudice ordinario delle norme nazionali ritemincompatibili
con il diritto comunitario € stato affermato datarte di Giustizia dell'Unione europea a partiriadaentenza 9
marzo 1978, causa 106/7/Simmenthale successivamente ribadito nella sentenza 22 ma@d, causa C-462/99,
Connect Austrianonché 22 giugno 2010, cause riunite C-188/1018@10,Melki e Abdeli.
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In un contesto gia caratterizzato da una significativa tensione tra legislazione ed
elaborazioni giurisprudenziali, la sentenza della Corte di Giustizia dell'Unione europea ha
inferto una rilevante censura al sistema interno di lotta all'immigrazione irregolare,
imponendo al giudice ordinario di disapplicare la norma penale, il cui ambito operativo era
gia stato in parte limitato da parte della Corte costituzionale. Con la sentenza n. 359 del 17
dicembre 2010, infatti, il Giudice delle Leggi aveva dichiarato l'illegittimita costituzionale
dell’art. 14, comma 5-quater, del Testo unico Immigrazione, come modificato dalla legge
15 luglio 2009, n. 94, nella parte in cui non disponeva che l'inottemperanza all’ordine di
allontanamento fosse punita nel solo caso in cui avesse luogo “senza giustificato motivo™".
La Corte Europea si é inserita in questo processo di graduale erosione dell'ambito di
applicabilita del reato in oggetto, dichiarando il contrasto tra la normativa in questione e la
c.d. “Direttiva rimpatri” (2008/115/CE).

La Direttiva, benché non recepita dal legislatore nazionale, ha sollevato immediatamente

l'interesse della dottrina®” e della giurisprudenza di merito, che ha cominciato a dubitare
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La Corte costituzionale, con la sentenza 17 dicerg20640, n. 359, si & pronunciata sul Testo Unicmigrazione, e
piu precisamente sull’art. 14, commeagBater cosi come modificato dall’art. 1, comma 22, letd, della I. n.
94/2009.

La sentenza ha accolto il ricorso sollevato dabdmale di Voghera in composizione monocratica, aatinanza
dell'8 gennaio 2010, che ha sollevato questionkegittimita costituzionale sulla norma in oggetito riferimento
agli artt. 2, 3, primo comma, 25, secondo comma27 @lella Costituzione. La norma censurata € sisgauta dal
giudice a quo contrastante anzitutto con il prifecigh solidarieta, di cui all’art. 2 Cost., percleérelativa previsione
incriminatrice colpirebbe la «condizione socialdl'dgsere cittadino straniero migrante». Il rifotmacomma 5
quater dell’'art. 14 del d.lgs. n. 286 del 1998 violerebdweche I'art. 3 Cost., per l'ingiustificata difforta di
trattamento introdotta rispetto alla previsioneuiial precedente commatér, ove la punibilita dell'inottemperanza
allordine di allontanamento & esclusa quando ricam «giustificato motivo». E stato prospettatafjne, un
contrasto della norma censurata con gli artt. 26psdo comma, e 27 Cost., in quanto il sanzionamednfatti
commessi in presenza di un «giustificato motivomti@sterebbe con il principio di offensivita e dbprincipio di
personalita della responsabilita penale.

A giustificazione del dispositivo, la Corte ha sifieato che l'irragionevolezza della disposiziomepugnata poteva
facilmente desumersi dal raffronto con il commtebdel medesimo articolo in quanto le due condotteifmnate
erano, nella sostanza, le medesime, consistendostalsso modo, nella permanenza nel territorito defato da
parte dello straniero al quale sia stato impadébquestore I'ordine di allontanarsi. La Corteingliy ha riscontrato,
in relazione akertium comparationigappresentato dal commatéy, una violazione del principio di uguaglianza,
procedendo conseguentemente a pronunciare unanzermtel. additiva, procedendo a introdurre anclia nerma
in questione la clausola del «giustificato motivo».

Tale clausola, infatti, € stata ricondotta dallart€al genusdelle disposizioni «destinate in linea di massiana
fungere da “valvola di sicurezza” del meccanisnressivo, evitando che la sanzione penale schitthgé — anche
al di fuori della presenza di vere e proprie calisgiustificazione — I'osservanza del precetto apgancretamente
“inesigibile” in ragione, a seconda dei casi, tligzioni ostative a carattere soggettivo od oggmiti

La Consulta, in tal modo, ha accolto i dubbi diitmita costituzionale prospettati di alcuna dioidrin materia gia
all'indomani dell’entrata in vigore delle nuove n@. Sul punto si veda, in particolare, CAPUTO'Wgiustificata
inosservanza dell'ordine di allontanamento del does e sindacabilita del decreto di espulsibrie Diritto,
immigrazione e cittadinanza X, n. 3/2008.

In particolare, si vedano ADINOLFI APacchetto sicurezza e violazioni (... sicure) @blighi comunitari”, in
Rivista di diritto internazionale, n. 4/2008 , pad®88-1092; PUGIOTTO A!l meccanismi di allontanamento
dello straniero, tra politica del diritto e dirittviolati”, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, Xll, 4/2010;

151



della compatibilita dell'incriminazione prevista dall'art. 14, commi 5-ter e 5-guater del
T.U. Immigrazione con la normativa comunitaria.

La “Direttiva rimpatri”, nata con l'obiettivo di istituire norme comuni in materia di
allontanamento e rimpatrio dei cittadini extracomunitari irregolari sul territorio europeo,
nonché di garantire il rispetto dei diritti fondamentali dello straniero, tra cui primeggia

quello della libertd personale®®

, non vieta agli Stati membri di prevedere come reato
I'inosservanza da parte dello straniero dell’ordine di allontanamento emesso a seguito del
provvedimento di espulsione, ma richiede che l'eventuale incriminazione avvenga nel
rispetto di alcuni principi fondamentali***, In particolare, si precisa che se gli Stati membri
ricorrono - «in ultima istanza» - a misure coercitive per allontanare un cittadino di un
paese terzo che oppone resistenza, tali misure dovranno essere «proporzionate», non
potranno eccedere «un uso ragionevole della forza» e dovranno essere attuate,
conformemente a quanto previsto dalla legislazione nazionale, «in ottemperanza ai diritti
fondamentali e nel debito rispetto della dignita e dell'integrita fisica del cittadino»*®.

In tal modo, la Direttiva 2008/115 ha recepito la giurisprudenza della Corte europea dei
diritti dell'uomo, secondo la quale il principio di proporzionalita esige che il trattenimento
di una persona sottoposta a procedura di espulsione o di estradizione non si protragga oltre

un termine ragionevole, ossia non superi il tempo necessario per raggiungere lo scopo

perseguito™.
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VIGANO F. - MASERA L. “lllegittimita comunitaria della vigente disciplinalelle espulsioni e possibili rimedi
giurisdizionali”, in Riv. it. dir. proc. pen. 2010, n. 2, pag. 5685.

Cfr. WEBER M. “Relazione sulla proposta di direttiva del Parlantereuropeo e del Consiglio recante norme e
procedure comuni applicabili negli Stati membrirathpatrio di cittadini di paesi terzi soggiornaritiegalmente”,
pronunciata di fronte al Parlamento Europeo il 16ggo 2008, disponibile sul sito del Parlamento dpgo
www.europarl.europa.eu.

Articolo 15 (Trattenimento)Salvo se nel caso concreto possono essere effiemtenapplicate altre misure
sufficienti ma meno coercitive, gli Stati membrisgano trattenere il cittadino di un paese terzotogmisto a
procedure di rimpatrio soltanto per preparare itmpatrio e/o effettuare I'allontanamento, in parten@ quando:

a) sussiste un rischio di fuga o

b) il cittadino del paese terzo evita od ostadalpreparazione del rimpatrio o dell'allontanamento

Il trattenimento ha durata quanto piu breve podsiled € mantenuto solo per il tempo necessariesglletamento
diligente delle modalita di rimpatrio.

Articolo 8 (Allontanamento), comma Qve gli Stati membri ricorrano — in ultima istanza misure coercitive per
allontanare un cittadino di un paese terzo che omprsistenza, tali misure sono proporzionate e emedano un
uso ragionevole della forza. Le misure coercitivas attuate conformemente a quanto previsto dakgslazione
nazionale in osservanza dei diritti fondamentatiet debito rispetto della dignita e dell'integrifidica del cittadino
di un paese terzo interessato

In tal senso si veda, in particolare, la sentenEDIC sul casoSaadi c. Regno Unitael 29 gennaio 2008.
Recependo gli orientamenti ivi indicati, I'art. 1Secondo comma, della direttiva 2008/115, prevede la
privazione della liberta debba avere durata quaniobreve possibile e protrarsi solo per il tempmessario
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La normativa italiana, invece, & stata ritenuta contrastante con i principi europei, essendo
diretta a sanzionare il comportamento della permanenza irregolare nel territorio dello

stato con pene che incidono pesantemente sulla liberta personale dell’individuo®.

Da parte della giurisprudenza di merito, constato che il 25 dicembre 2010 e scaduto
inutilmente il termine di attuazione fissato dalla direttiva europea e che lo Stato italiano si
e reso inadempiente rispetto al complesso di obblighi dalla stessa stabiliti, si & registrato un
duplice atteggiamento: da un lato si e ritenuto che la direttiva fosse sufficientemente
precisa nell’indicare presupposti, modalita esecutive e termini massimi di compressione
della liberta personale del cittadino di stato terzo soggetto a rimpatrio, considerando la
disposizione self-executing’, e si & conseguentemente proceduto a disapplicare la norma
penale italiana®”; dall'altro, non ritenendo di poter rilevare direttamente I'incompatibilita
delle norme incriminatici di cui all’art. 14 comma 5-ter e guater del Testo Unico con la
Direttiva rimpatri, si & deciso di sospendere il procedimento e rinviare gli atti alla Corte di
Giustizia dell'Unione europea™.

Pronunciandosi sul rinvio pregiudiziale sollevato dal giudice italiano, la Corte
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all'espletamento diligente delle modalita di rimp@tAi sensi dei nn. 3 e 4 di detto art. 15, tptevazione della
libertd € riesaminata ad intervalli ragionevoli evel cessare appena risulti che non esiste piu twepgttiva
ragionevole di allontanamento. | nn. 5 e 6 del m&de articolo fissano la sua durata massima in &8intermine
tassativo per tutti gli Stati membri. Lart. 16, b, di detta direttiva, inoltre, prescrive che giteressati siano
collocati in un centro apposito e, in ogni cas@asati dai detenuti di diritto comune.

L'articolo 14 comma %er e quaterdel Testo Unico Immigrazione prevede, infattipna della reclusione della da
la4anniodalabanniper il caso di reiterszi

Per costante giurisprudenza comunitaria, qualoka $tato membro si astenga dal recepire una dise#intro i
termini o non l'abbia recepita correttamente, igsin sono legittimati a invocare contro detto Statembro le
disposizioni di tale direttiva che appaiano, dahtoudi vista sostanziale, incondizionate e suffitdéenente precise.
Si vedano, in tal senso, in particolare, le sergatella Corte di Giustizia dell'Unione europea 2bhbiraio 1986,
causa 152/84yiarshalle 3 marzo 2011, causa C-203/A0to Nikolovi.

In questo senso si ricordino Tribunale di Toringenaio 2011; Tribunale di Torino, 4 gennaio 20rihunale di
Torino, 5 gennaio 2011; Procura della Repubbliagsgo il Tribunale di Firenze, 7 gennaio 2011; Praalella
Repubblica di Pinarolo, 13 gennaio 2011.

Ordinanza del Tribunale di Milano del 24 gennaid 26he ha proceduto a formulare il quesito “seg hlte dei
principi di leale cooperazione e di effetto utilelld direttive, gli articoli 15 e 16 della diret%v2008/115/CE ostino
alla possibilita che il legislatore nazionale prae&ome reato, punibile con una pena detentivaiditd compresa
tra uno e quattro anni, la mera inosservanza domgime di lasciare entro cinque giorni il terrimrhazionale,
emesso nel quadro di un procedimento amministrativémpatrio a carico di un cittadino di un padeezo il cui
soggiorno nel territorio dello Stato sia irregolareonché ordinanza della Corte d’appello di Trentodata 2
febbraio 2011, che ha formulato la domanda di pnoizupregiudiziale ai sensi dell’art. 267 TFUE pedcedimento
penale a carico di Hassen EIl Dridi, sulla qualke gronunciata la Corte di Giustizia dell'Unionecgpea il 28 aprile
2011. Anche in questo caso, il giudice interne @nterrogato sulla compatibilita della disposiagmenale con il
principio di leale cooperazione, con il conseguitnedegli scopi della direttiva 2008/115 e al sutettd utile,
nonché con i principi di proporzionalita, adeguatee ragionevolezza della pena.
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lussemburghese si e espressa statuendo che «gli Stati membri non possono introdurre, al
fine di ovviare all'insuccesso delle misure coercitive adottate per procedere
all'allontanamento coattivo, una pena detentiva», come quella prevista dalla normativa
italiana, «solo perché un cittadino di un Paese terzo, dopo che gli e stato notificato un
ordine di lasciare il territorio nazionale [...] permane in maniera irregolare in detto
territorio».

L’uso di misure coercitive, secondo la Corte di Giustizia, dovrebbe essere espressamente
subordinato al rispetto dei principi di proporzionalita e di efficacia per quanto riguarda i
mezzi impiegati e gli obiettivi perseguiti, principi ritenuti disattesi dalla normativa penale
italiana.

La Direttiva, se da un lato riconosce agli Stati membri la facolta di introdurre o di
mantenere disposizioni piu favorevoli per i cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno sia
irregolare®’ purché compatibili con quest'ultima, dall'altro non permette a tali Stati di
applicare norme piu severe. In particolare, 1'Articolo 15 impone agli Stati membri di
procedere all’allontanamento mediante le misure meno coercitive possibili. Solo qualora
I'esecuzione della decisione di rimpatrio sotto forma di allontanamento rischi, valutata la
situazione caso per caso, di essere compromessa dal comportamento dell’interessato, gli
Stati possono privare quest’ultimo della liberta ricorrendo al trattenimento.

La Corte di Giustizia ha concluso la propria pronuncia imponendo al giudice del rinvio di
«disapplicare ogni disposizione del decreto legislativo n. 286/1998 contraria al risultato
della direttiva 2008/115, segnatamente l'art. 14, comma 5-ter; di tale decreto legislativo»,

tenendo conto altresi del principio dell’applicazione retroattiva della pena pitt mite®”.
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Articolo 4, comma 3: La presente direttiva lascia impregiudicata la fi@odegli Stati membri di introdurre o
mantenere disposizioni piu favorevoli alle persounesi applica, purché compatibili con le normeeissa stabilité
Tale principio € stato ricondtto dalla stessa Cdit@iustizia alle tradizioni costituzionali comuagli Stati membri.
Sul punto si vedano le sentenze 3 maggio 2005 ecausite C-387/02, C-391/02 e C-403/@&rlusconj nonché
11 marzo 2008, causa C-420/08ager Per un'ampia panoramica degli effetti della sezdeEl Dridi
nell'ordinamento interno per quanto concerne t@dimenti in corso per il delitto di cui all'art41co. 5 ter t.u.
Immigrazione, nonché sulle sentenze definitive isvia a MASERA L. - VIGANO F.“Addio articolo 14,
Considerazioni sulla sentenza della Corte di gzistUE, 28 aprile 2011, El Dridi (C-61/11 PPU) € swo impatto
nell'ordinamento italiano”in Diritto Penale Contemporaneo, 2011.

Particolarmente problematica, a riguardo, appardiViduazione degli effetti della pronuncia eurapaii giudicati
penali di condanna. Il problema, infatti, vede aigpalue tesi: a che ritiene che la direttiva rimpatosi come
interpretata dalla Corte, determini tout court Engle irrilevanza della condotta per la quale litago & stato
condannato, si oppone chi sostiene che tale candminservi rilevanza penale ai sensi di diversemeor
incriminatrici, e segnatamente dell’art. 650 cefo. dell’art. 10bist.u..

La Cassazione (Cass., sez. | pen., sent. 23.9.20136451) si & espressa a favore dell'applicabiliei casi di
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3.4 Le implicazioni della sentenza EI Dridi sull ordinamento interno

La sentenza £/ Dridi é stata accolta dalla dottrina e dalla giurisprudenza con posizioni
divergenti: a chi ha salutato con favore la decisione del giudice europeo™ si & contrapposto
chi ha segnalato l'impatto fortemente “paralizzante” della decisione sulle procedure di
identificazione e rimpatrio degli extracomunitari irregolari, giunta oltretutto in un
momento di grave tensione interna, dovuta alla necessita di far fronte all'emergenza degli
sbarchi provenienti dalle coste del Nord Africa a seguito della caduta dei regimi libico e
tunisino®. Inoltre, & stato posto in rilievo il contrasto della decisione in questione con il
principio democratico e di legalitd che regge l'intero sistema del diritto penale®”, nonché

con il principio di sussidiarieta che dovrebbe orientare 1'azione dell'Unione europea nei
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dichiarato contrasto tra il diritto europeo e umama penale italiana, dell'Art. 673 c.p.p. (Revdella sentenza per
abolizione del reato), il quale prevede che, nebadi abrogazione o di dichiarazione di illegittiancostituzionale
della norma incriminatrice, il giudice dell'eseaus revochi la sentenza di condanna o il decratalpalichiarando
che il fatto non € previsto dalla legge come reatm.ratio dell’art. 673 c.p.p., € stata ritenutafgiamente
estensibile anche all'ipotesi qui in esame: cosineonei casi diabolitio e di dichiarazione di illegittimita
costituzionale della norma incriminatrice, anché sjuratta di evitare che il condannato continuscntare una
pena in conseguenza di un fatto divenuto penalmeiievante nell’ordinamento.

In questo senso si era gia orientata la Corte shazaone in almeno due occasioni. La prima risiddesentenza 28
marzo 2007, n. 16928, in materia di scommesseetargla e piu rilevante pronuncia & stata emess20@8, in
materia di delitti relativi al commercio di matdegrivo del marchio SIAE. La Corte ha affermat@ ¢m tema di
esecuzione, la revoca della condanna opera anchértii di interpretazione estensiva o analogicg, ¢aso di
inapplicabilita sopravvenuta della norma naziornade effetto di pronunzia della Corte di giustizi& €he ne
affermi I'incompatibilita con quella comunitariaCass sez VII, 6.3.2008, n. 21579). Il medesimoqgipio & stato
recentemente ribadito, sempre in materia di marShid, in data 20 gennaio 2011.

Tra tutti, si veda MASERA L. - VIGANO FAddio articolo 14", op. cit.

In senso critico nei confronti della sentenza BHDsi € espresso, in particolare, MADDALENA KBbarchi: due
cose da fare subito per rimediare ai danni dell'&pa” in ilsussidiario.net, 9 maggio 2011. Per precibgvi
giuridici alla sentenza in commento si veda anclkeCRRDI F. “La direttiva rimpatri non ha effetto diretto:
occorre l'intervento della Corte costituzionale (mall'attesa lo straniero ha un giustificato motiaorestare in
Italia)”, in Diritto Penale Contemporaneo, maggio 2011, dlguileva come non si possa sostenere la natifra se
executing delle disposizioni in questione, atteke @ abrogazione di una fattispecie penale éiasiostituibile
dell’'ordinamento interno”. Con tale intervento siirdeso contraddire l'affermazione della Corte dud8zia,
secondo la quale “se € vero che la legislazionalpemnle norme di procedura penale rientranonielidi principio,
nella competenza degli Stati membri, su tale amditwidico pud nondimeno incidere il diritto dellflibne”. Di
conseguenza, “sebbene nessuna norma comunitatisdl@da competenza penale degli Stati membri inatefin
immigrazione clandestina e di soggiorno irregolgreesti ultimi devono fare in modo che la propégislazione in
materia rispetti il diritto dell’'Unione”.

In questo senso RONCHETTI LAURA] diritti fondamentali alla prova delle migrazion{a proposito delle
sentenze nn. 299 del 2010 e 61 del 2011)’'Rivista dell'Associazione Italiana dei Castibnalisti, n. 3/2011, pag.
4,
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confronti degli Stati membri**.

Dal punto di vista legislativo, il Parlamento si e adeguato alla decisione europea
convertendo in legge il decreto n. 89 del 2011, recante «Disposizioni urgenti per il
completamento dell'attuazione della direttiva 2004/38/CE sulla libera circolazione dei
cittadini comunitari e per il recepimento della direttiva 2008/115/CE sul rimpatrio dei
cittadini di Paesi terzi irregolari»*”. Il Consiglio dei Ministri, in data 16 giugno 2011, ha,
infatti, intesto conformare il Testo Unico Immigrazione alla sentenza E/ Dridi,
prevedendo, tra le altre misure, la riformulazione dei delitti di inosservanza dell'ordine di
allontanamento, di cui all'art. 14, commi 5-ter’” e 5-quater’”. Tali reati vengono adesso a
essere puniti — salvo che sussista un giustificato motivo — con la sola pena pecuniaria della
multa, sostituibile con l'espulsione da parte del giudice di pace, divenuto il giudice

competente in relazione ai medesimi*®.
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Sul punto si veda BERNARDI ALa competenza penale accessoria dell'Unione ewopeoblemi e prospettive”
in Diritto penale contemporaneo, 2010.

E stato a riguardo rilevato come il procedimentcatiiazione della sentenza in commento, avvenuiiante
decreto-legge, dimostri la difficolta del Parlanwerat recepire in tempo utile le novita normativeeedkcisioni
assunte a livello europeo. Tale fenomeno € resteate dalla prassi ormai invalsa di adottare amnesate i c.d.
“decreti salva infrazioni comunitarie”, al fine dvitare I'apertura nei confronti dell'ltalia di pezlure di infrazione
per mancato adeguamento dell'ordinamento intertro driermine stabilito dalle direttive stesse.

Il nuovo testo dell'articolo 14, commatér dispone: “La violazione dell'ordine di cui al comri-bis e' punita, salvo
che sussista il giustificato motivo, con la multa 1.000 a 20.000 euro, in caso di respingimenéspulsione
disposta ai sensi dell'articolo 13, comma 4, ocssttaniero, ammesso ai programmi di rimpatrio mtdao ed
assistito, di cui all'articolo 14-ter, vi si siatsatto. Si applica la multa da 6.000 a 15.000 egrdespulsione e' stata
disposta in base all'articolo 13, comma 5. Valutbsingolo caso e tenuto conto dell'articolo 18meni 4 e 5, salvo
che lo straniero si trovi in stato di detenzionecarcere, si procede all'adozione di un nuovo pedimento di
espulsione per violazione all'ordine di allontanatoeadottato dal questore ai sensi del comma Bi¢lipresente
articolo. Qualora non sia possibile procedereaanpagnamento alla frontiera, si applicano le alggoni di cui
ai commi 1 e 5-bis del presente articolo, noncieérrendone i presupposti, quelle di cui all'aficd3, comma 3.1
Il nuovo testo dell'articolo 14, commadmiaterdispone: “La violazione dell'ordine disposto ansiedel comma 5-
ter, terzo periodo, €' punita, salvo giustificatotivo, con la multa da 15.000 a 30.000 euro. Siieg@po, in ogni
caso, le disposizioni di cui al comma 5-ter, qupedaodo”.

Per un approfondimento si veda GATTA G.“lmmigrazione: approvato un decreto legge per sandrcontrasto
con la direttiva rimpatri”,in Diritto penale contemporaneo, 2012.
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35 Le implicazioni della sentenza El Dridi sulla legislazione degli altri Stati membri

Una significativa influenza & stata esercitata dalla sentenza in commento anche nei
confronti della legislazione di altri Paesi UE, alcuni dei quali — sulla scia di quanto
intrapreso dai giudici italiani — hanno sollevato la questione della compatibilita con la
Direttiva rimpatri dei propri ordinamenti interni*”'.

In particolare, la Corte di Giustizia dell'Unione europea, Grande Sezione, ha dichiarato la
necessita di disapplicare parzialmente la norma che puniva il soggiorno irregolare nello in
Francia, con sentenza 6 dicembre 2011 sul caso Achughbabian, causa C-329/11.

Con detta pronuncia, la Corte ha dichiarato incompatibile con la Direttiva rimpatri la
norma penale francese, volta a comminare la pena di un anno di reclusione a carico dello
straniero che fosse entrato o soggiornasse illegalmente nel territorio*”.

Riprendendo le motivazioni esposte nella sentenza £/ Dridj, il giudice comunitario ha
rilevato che la Direttiva «non vieta che il diritto di uno Stato membro qualifichi il
soggiorno irregolare alla stregua di un reato e preveda sanzioni penali per scoraggiare e

reprimere la commissione di siffatta infrazione», ma gli Stati membri «non possono
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Nell’Europa occidentale, il reato di clandestingastato introdotto per la prima volta nel Regno tbjnicon
I'lmmigration Actdel 1971. La pena prevista € quella dell’arresio & due anni o del’'ammenda, a seconda del tipo
di violazione commessa. E importante notare, tigtaghe, a differenza dell'ordinamento italianonnage il
principio dell’obbligatorieta dell’azione penaleui@di, I'operativita della fattispecie €, in contrgsubordinata alla
valutazione dell’'opportunita di procedere, condatta luce dell’allarme sociale o della connessistntamentale del
reato con altre fattispecie delittuose, secondalatazione deprosecutor.

Risale al 2004, invece, I'introduzione del reatomsthigrazione clandestina in Francia e in Germaloganormativa
sull'immigrazione differenzia il trattamento sanziorio a seconda che la clandestinita riguardiadii
appartenenti a paesi dell'Unione europea o cittakimacomunitari. L'ingresso e il soggiorno di gtieiltimi sono
regolati in Germania dalla “Aufenthaltsgesetz” (begsulla residenza, I'occupazione e l'integrazaegdi stranieri).
L'articolo 95 prevede la reclusione da uno a trei ger il clandestino, con una sanzione pecunif&@apena di un
anno é prevista per il primo ingresso illegale, ree® punibile fino a tre anni il recidivo. Le s@&nd penali,
tuttavia, sono spesso sostituite dall'espulsioalyosi casi di particolare pericolosita della peao

Al contrario, in Spagna non € attualmente prevédtana fattispecie criminosa concernente l'ingveiiegale nel
territorio dello Stato. Con laey Organican. 4/2000 e successive modifiche, infatti, il Ra#gmerico ha scelto di
privilegiare I'impiego in via esclusiva della samzé amministrativa dell'espulsione.

L'espulsione, tuttavia, comporta l'archiviazioneglialunque procedimento amministrativo avente ggdetio la
concessione di autorizzazioni per risiedere o lareom Spagna e il divieto di soggiorno nel Paeseup periodo di
dieci anni.

Nell’'ordinamento francese il reato di ingressogliée nel territorio francese figura agli articolieR1-1 e L 621-2
delCode de I'entrée et du séjour des étrangers etrditidlasile entrato in vigore nel 2004.

Il reato d'immigrazione clandestina pud essere cessn solo dallo straniero non cittadino dell’'Uni@ugopea nel
caso in cui entri 0 soggiorni nel territorio fraseesenza essere in possesso dei necessari docorobatsi trattiene
oltre la validita del visto o permesso di soggiorhw questi casi, la pena prevista € un anno dececar piu
un’ammenda di 3750 €. Inoltre, nei casi piu gravprevista per il giudice la possibilita di irroganche la sanzione
d'interdizione dal territorio francese per un pdoache puo arrivare, nel massimo, a tre anni.
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applicare una normativa penale tale da compromettere la realizzazione degli obiettivi
perseguiti da tale direttiva e da privare cosi quest'ultima del suo effetto utile»*”.

Il diritto penale francese, infatti, consentiva la condanna a una pena detentiva di un
cittadino di Paese terzo nel corso della procedura comune di rimpatrio*”, ostacolando —
secondo la Corte di Giustizia - il raggiungimento delle finalitd della normativa europea®”.
Tale conclusione appare coerente con l'esigenza, espressa nella Direttiva rimpatri, di
garantire l'allontanamento dello straniero irregolare nel pit breve tempo possibile: se,
infatti, il processo e la sanzione penale precedono I'esecuzione della decisione di rimpatrio,
il loro effetto & quello di ostacolare, invece che agevolare, I'allontanamento dello straniero,
con conseguente frustrazione della finalita della direttiva di creare un sistema efficiente di

esecuzione dei rimpatri.
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Il c.d. principio dell'effetto utile della normativcomunitaria, di derivazione internazionéted. effet utilg, & stato
elaborato nell'ambito della giurisprudenza dellat€di giustizia dell'Unione europea, quale coridlael principio
di leale cooperazione tra I'Unione europea e giii&htembri ed &€ oggi espressamente sancito dalfaparagrafo 3
del Trattato sull’'Unione europea (e prima dell'atdrin vigore del Trattato di Lisbona dall’'art. dél TCE). La
Corte ha affermato la necessita di interpretarademe dell'Unione riservando alle stesse la maggédfficacia
possibile nella realizzazione degli obiettivi euebpgn attuazione di tale principio si & stabilite,particolare, che in
determinate circostanze, tra le quali rientrancaiso della scadenza del termine per l'attuazian@récettivita
immediata e la sufficiente precisione, le direttivpur non potendo essere considerate direttamagpyécabili -
possano produrre alcuni effetti diretti, creandtuasiioni giuridiche soggettive in capo ai singatid{ self-
executing. L'idoneita a produrre effetti diretti di una elitiva inattuata, tuttavia, & solo "verticale", sehso che le
situazioni giuridiche soggettive che essa poneappcai singoli possono essere fatte valere soleaardronti degli
organi statali, in quanto responsabili dell'inademgnto, mentre & esclusa I'efficacia "orizzontales] rapporti tra
soggetti. Le direttive prive di effetti diretti, iguanto carenti dei requisiti di chiarezza, precisi e carattere
incondizionato, invece, assumono rilevanza neif@nohento in via indiretta grazie all'obbligo dieénpretazione
conforme che é posto in capo ai giudici naziondil'effetto legato alla responsabilita dello Stp&s violazione del
diritto dell'Unione europea. In proposito si vedaséntenz&rancovichdel 19 novembre 1991, cause riunite C 6/90
e C 9/90.

Art. L.621-1delCode de I'entrée et du séjour des étrangers etraiti dlasile.

Per un ampio approfondimento sulla sentenza détéhbre 2011Achughbabian contro Préfet du Val-de-Marne
causa C-329/11 si vedano D'AMBROSIOSe una notte d’'inverno un...sans papiers. La cditgiustizia dichiara

il reato di ingresso e soggiorno irregolare conf@are non conforme alla direttiva rimpatti”in Diritto penale
contemporaneo, 2012 e MASERALa Corte di giustizia dichiara incompatibile com direttiva rimpatri il reato
di clandestinita previsto nell'ordinamento francgse Diritto Penale Contemporaneo, dicembre 2011.
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3.6 Un nuovo intervento della Corte di Giustizia: il caso Sagor

Nel novembre 2012, inoltre, la Corte di Giustizia dell'Unione europea ha modificato
'impianto sanzionatorio anche della seconda fattispecie di reato introdotta nel Testo Unico
Immigrazione: 1'ingresso e soggiorno irregolare.

Alla luce dei principi formulati nelle sentenze £7 Dridi ed Achughbabian, i1 Tribunale di
Rovigo, Sezione Distaccata di Adria, e tornata a interrogare la Corte europea in relazione
gli effetti della direttiva 115/2008 sui sistemi penali degli Stati membri. Con il
Procedimento pregiudiziale C-430/11 — Sagor MD, avviato con ordinanza in data 15 luglio
2011, é stata posta al vaglio della Corte la compatibilita tra la normativa europea e la
contravvenzione di ingresso e soggiorno illegale nel territorio dello Stato, di cui all’art. 10-
bis del Testo Unico Immigrazione*®, rimasta immodificata a seguito della censura del reato
previsto dall'art. 14, commi 5-tere 5-quater ad opera della sentenza £7 Dridi.

La contravvenzione de quo — come sopra ricordato — commina una pena pecuniaria,
sostituibile in caso di insolvenza con la pena della permanenza domiciliare*”, allo straniero
che faccia ingresso o permanga irregolarmente nel territorio italiano.

La questione appare per molti aspetti simile a quella affrontata nei precedenti sopra

analizzati e, in particolare, al caso Achughbabian™: in entrambi i casi, la condotta che si
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A seguito delle modifiche apportate con il “Pactheticurezza” del 2009, l'articolo Ifls del Testo Unico
Immigrazione prevede, in caso di ingresso e soggidiregolare, la pena pecuniaria dellammenda @9® a
10.000 euro, che pud essere sostituita con la eidetl’espulsione mediante accompagnamento coattileo
frontiera. Chiamato ad accertare l'irregolarital'@ejresso o del soggiorno irregolare prima anccha intervenga
un decreto di espulsione del Prefetto equiparatll@na decisione di rimpatrio, il giudice penalerdo procedere
all'applicazione della pena pecuniaria, nel casocii ricorrano le situazioni transitorie che ostaoo la
preparazione del rimpatrio o I'effettuazione ddldatanamento. Nonostante la sua natura pecuni@a,pena si
rivelerebbe idonea a ostacolare l'applicazioneedelbrme e delle procedure comuni stabilite dallaréfiiva
rimpatri” alla luce di quanto statuito nella serterAchughbabian, essendo preclusiva dell’applicaziein via
prioritaria» della procedura di rimpatrio. Sul poist veda D'AMBROSIO L. op. cit.

L'articolo 55 del decreto legislativo n. 274/2006fatti, intitolato «Conversione delle pene pectuieis, dispone
quanto segue:Rer i reati di competenza del giudice di pace, éaa pecuniaria non eseguita per insolvibilita del
condannato si converte, a richiesta del condannatdavoro sostitutivo da svolgere per un periodmrinferiore
ad un mese e non superiore a sei mesi (...). Smdannato non richiede di svolgere il lavoro sagtito, le pene
pecuniarie non eseguite per insolvibilita si cortwap nell'obbligo di permanenza domiciliare confégme e nei
modi previsti dall'articolo 53, comma 1, (...). Anifidella conversione, (...) la durata della permareenbn puo
essere superiore a quarantacinque gierni

Nel cascAchughbabiancome sopra illustrato, si trattava di valutaredanpatibilita con la direttiva rimpatri della
norma francese che puniva con la pena della reclasiino ad un anno lo straniero che avesse fagtesso o si
fosse trattenuto illegalmente in Francia. La Cdréein quell’occasione stabilito che gli Stati membanno
certamente la facolta di sanzionare penalmentehéaigon pene detentive) lirregolarita del soggiorn@a che
tuttavia la direttiva impedisce agli Stati di applie allo straniero irregolare la sanzione penalia declusione
prima che lo Stato abbia esaurito gli strumenti amstrativi (anche di natura coercitiva) che laediva prevede al
fine dell’esecuzione del rimpatrio
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punisce & quella dello straniero che entra o si trattiene illegalmente nel territorio dello
Stato. L'unica differenza e che la norma francese comminava la pena della reclusione sino

ad un anno, mentre la norma italiana prevede una pena pecuniaria da 5.000 a 10.000 euro,
suscettibile di essere convertita, in caso di inottemperanza, nella sanzione della
permanenza domiciliare sino ad un massimo di quarantacinque giorni.

Proprio tale ultima pena detentiva & stata oggetto di censura da parte della Corte europea,
Prima Sezione, che si & espressa con la sentenza del 6 dicembre 2012: dopo aver accolto le
osservazioni del Governo italiano, secondo le quali il reato in esame non avrebbe costituito

un ostacolo alla procedura di espulsione — come si desume dal fatto che l'art. 10 bis co. 5
prevede 'emissione di una sentenza di non luogo a procedere quando al giudice sia
comunicata l'esecuzione del rimpatrio — i giudici hanno, tuttavia, escluso che la pena
del’'ammenda possa essere convertita nell’obbligo della permanenza domiciliare.

A tale conclusione si & giunti asserendo una violazione «tanto dal dovere di lealta degli
Stati membri quanto dalle esigenze di efficacia ricordata dalla direttiva 2008/115»*”, che
impongono la massima celerita nel procedere all'allontanamento dello straniero iotage™.

Al riguardo, la Corte ha rilevato che irrogare seéguire una pena di permanenza domiciliare
nel corso della procedura di espulsione previstia darettiva 2008/115 non contribuisca alla
realizzazione delle finalita che detta procedurasggue (ossia al trasporto fisico
dell'interessato fuori dello Stato membro), ma ahnei cio sia idoneo a ritardare e, quindi ad

ostacolare, le misure dellaccompagnamento allatieca e del rimpatrio forzato per via

aerea, auspicate dalla normativa europea.

Alla luce dell'insieme delle considerazioni che ggdono, pud ormai affermarsi con certezza
come l'orientamento della Corte di Giustizia delihbhe europea sia quello di interpretare la
direttiva 2008/115 nel senso che essa non ostivalaita della normativa di uno Stato

membro, come quella italiana, che sanzioni penateni soggiorno irregolare di cittadini di

Paesi terzi. Tuttavia, la pena prevista non puoauoasistere in una misura detentiva, se non
nei limiti dello stretto indispensabile per eseguia misura di espulsione. Deve, invece,
considerarsi pienamente ammissibile la comminazidne@na pena pecuniaria, purche la

stessa non sia convertibile in un obbligo di peremaa domiciliare.

4% Punto 43 della sentenza.
410 Cfr. sentenzéchughbabiangit., punto 45
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Scopo della Direttiva europea, infatti, € quellogdrantire che lo straniero irregolare venga
espulso dai confini dell'Unione nel piu breve tengossibile e, pertanto, qualsiasi forma di
trattenimento coattivo dello straniero irregolaaedche laddove si tratti di una misura penale)
deve cessare a partire dal momento in cui sia lptesdi trasferimento fisico dell’interessato

fuori di tale Stato membro.

161



4. Lapolitica dei respingimenti in mare

Le politiche di contrasto all'immigrazione clandestina sono state censurate dalla
giurisprudenza sovranazionale anche con riguardo ai c.d. “respingimenti in mare”, disposti
dalle autorita di pubblica sicurezza al fine di evitare lo sbarco nelle coste italiane delle
imbarcazioni contenenti immigrati privi del permesso di soggiorno.

Il 23 febbraio 2012, infatti, la Grande Camera della Corte europea dei diritti dell'uomo,
nell'ambito della procedura Hirsi Jamaa e altri contro Italia, ha condannato all'unanimita il
nostro Paese per violazione degli artt. 3 e 13 della CEDU, nonché dell'art. 4 del suo
Protocollo n. 4.

La sentenza in oggetto, definitiva ai sensi dell'articolo 44, comma 1, della Convenzione
stessa’'', trae origine da quanto avvenuto il 6 maggio 2009, quando circa duecento
stranieri, diretti in Italia su tre imbarcazioni, furono intercettati dalle autorita di sicurezza
italiane in acque internazionali*”’, trasferiti a bordo delle navi italiane e riportati in Libia,
da dove erano partiti, in conformita agli accordi bilaterali italo-libici conclusi dai reciproci

Governi*®.

411
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Articolo 44 (Sentenze definitivel:a sentenza della Grande Camera é definitiva.

Piu precisamente, le imbarcazioni furono intertettallinterno della zona "SAR(Search and Rescud]i
responsabilita maltese. La Convenzione internamorsalla ricerca ed il salvataggio marittimo, adtat ad
Amburgo il 27 aprile 1979Marittime Search and Rescue J{arrevede che, qualora i migranti in navigazione s
trovino in stato di pericolo, ogni nave del Paessponsabile della relativa zona SAR abbia il dodesoccorrerli e
trasbordarli sulle proprie unita navali. In bask &onvenzione, a cui I'ltalia ha aderito e ha desecuzione con
legge 3 aprile 1989, n. 147, pertanto, le naviate hanno I'obbligo di procedere alle operazidnsatcorso e
condurre i migranti in un territorio ove possansezs protetti dalle violazioni dei diritti umani presentare
domanda di asilo e protezione internazionale. Lav@nzione, inoltre, ha previsto la stipula di adéquer la
delimitazione tra gli Stati delle zone SAR di priaptompetenza. Per quanto riguarda il Mar Meditexoanel corso
della Conferenza IMO (ternational Maritime Organizationdi Valencia del 1997 si & provveduto ad approvare
«General Agreement on a Provisional SAR Blatl governo maltese, tuttavia, responsabile da wona di
vastissima, si & avvalsa sinora della cooperaietidtalia, stipulando altresi alcuni accordi clanGrecia e la Libia
per affidare loro, rispettivamente, il pattugliarteedella parte orientale e meridionale della suzazo

In forza di tali accordi I'ltalia € autorizzata mtervenire in caso di avvistamento di barconi imengella zona SAR
maltese, essendo spesso anzi costretta a farlosa ckell'omissione da parte delle autorita del €a@sal punto é
intervenuta anche I'Unione Europea, con le LineslggBAR elaborate d&rontex l'agenzia europea per la
sicurezza dei confini, approvate dal Consiglio 'tellone il 26 aprile 2010, nelle quali € stato pste che i
migranti non in evidente pericolo debbano esseséstits nella navigazione, ma che il Paese resgules@ossa
anche non intervenire in soccorso se essi norhdedono, in analogia a quanto sostenuto da Malta.

Per un approfondimento in dottrina, si veda CAFFHOUN accordo euromediterraneo per il salvataggio dei
migranti”, in Affarinternazionali.it.

Il “Trattato di amicizia, partenariato e cooperamdra la Repubblica italiana e la Grar@mmabhiria araba libica
popolare socialista”, firmato a Bengasi il 30 ago2008 e ratificato dall'ltalia con Legge 6 febbr&009, n. 7,
prevede la collaborazione bilaterale tra i due Pimemateria di immigrazione, richiamandosi all'’Acdo per la
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Gli stranieri respinti non vennero identificati, né sottoposti ad alcun accertamento sulla
loro provenienza, sullo stato di salute o sulla loro eventuale minore eta, in violazione di
quanto previsto in materia di diritto di asilo prevista dal diritto internazionale**, oltre che
dallo stesso ordinamento italiano*"”.

L'episodio citato segno l'avvio di una rigida politica di contrasto dell'afflusso di stranieri
dalle coste nordafricane che, nel corso del 2009, portd a effettuare nove operazioni
analoghe in acque internazionali.

Il caso portato all'attenzione della CEDU ha preso origine dal ricorso di ventiquattro
cittadini somali ed eritrei, respinti il 6 maggio 2009, sollevato per la violazione di alcuni
diritti fondamentali ivi previsti, ai sensi dell'art. 34 della Convenzione stessa*".

La Corte & giunta a una condanna unanime dell'ltalia, ritenuta responsabile, in primo

luogo della violazione dell'articolo 3 della CEDU*" per aver esposto i ricorrenti al rischio
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collaborazione nella lotta al terrorismo, alla dnalita organizzata, al traffico illegale di stupeénti e sostanze
psicotrope e alla immigrazione clandestina, firmat®oma i | 13 dicembre 2000 (pubblicato nella GiU111 S.O.
del 15.05.2003) e ai successivi protocolli di dodleazione firmati a Tripoli il 29 dicembre 2007. €3t ultimi, in
particolare, prevedono che lltalia e la Libia angaino pattugliamenti marittimi con sei unitd nhveedute
temporaneamente dall’ltalia e equipaggi misti il fdi effettuare operazioni di controllo, ricereaalvataggio nei
luoghi di partenza e di transito delle imbarcazidedite al trasporto di immigrati clandestini, siacque territoriali
libiche che internazionali. Per un commento agtioadi citati, con diversi rilievi critici, si vedBONETTI P. -
ROMANOTTO S."“Respingimenti”, scheda a cura di ASGL.It, sito dell'Associaziger gli Studi Giuridici in
materia di immigrazione, 14 settembre 2009.

Ai sensi dell’art. 33 della Convenzione di Ginewtal 1951 sullostatusdei rifugiati (ratificata e resa esecutiva
dall'ltalia con legge n. 722/1954), durante le @aéwni di pubblico soccorso ogni straniero entiiggalmente nel
territorio di uno Stato aderente ha comunque diditpresentare istanza di protezione internazeyrsd ha il timore
fondato di subire nel Paese di origine o di progapa persecuzione per motivi politici, religiosilicappartenenza a
gruppi o se ritiene che nel Paese di origine o gm@anza possa subire un danno grave derivante rdadganorte,
tortura, pene o trattamenti inumani o degradantiaba violenza generalizzata in situazione di dttoflarmato
interno o internazionale.

L'art.10 comma 3, della Costituzione italiana pr&eche “lo straniero, al quale sia impedito nel @a@se
I'effettivo esercizio delle liberta democratichergatite dalla Costituzione italiana, ha diritto slla nel territorio
della Repubblica, secondo le condizioni stabila#iadlegge”.

Tale disposizione costituzionale, integrata dairekedegislativi n. 251/2007 e n. 25/2008, adottatattuazione di
direttive europee, € interpretata dalla Corte disaaione nel senso che la norma impone allo Staiéfrile allo
straniero una tutela provvisoria, consistente netta di costui di entrare nel territorio italiane di ottenere |l
permesso di soggiornarvi al fine di proporre dongaddriconoscimento del propristatusdi rifugiato nei modi e
nelle forme previste dalla vigente legislazioneimaida (sentenza n. 25028/2005).

L'art. 10, comma 4, del Testo Unico, inoltre, edeld’applicabilita della disciplina sul respinginten‘nei casi
previsti dalle disposizioni vigenti che disciplirmbtasilo politico, il riconoscimento dellstatusdi rifugiato ovvero
I'adozione di misure di protezione temporanea paivinumanitari”. Per quanto concerne il dirittdaakalute, ogni
migrante ha diritto di essere sottoposto a visigglica e di invocare la non espellibilita per mosianitari (sentenza
Corte costituzionale n. 252/2001), mentre I'artct® del Testo Unico vieta di procedere a esputsijmma di aver
accertato l'inesistenza dello stato di gravidandalla minore eta dello straniero irregolare.

Articolo 34 (Ricorsi individuali):La Corte pud essere investita di un ricorso dat@adi una persona fisica,
un’organizzazione non governativa o un gruppo dvadr che sostenga d’essere vittima di una violaeida parte
di una delle Alte Parti contraenti dei diritti ricmsciuti nella Convenzione o nei suoi protocolie Alte Parti
contraenti si impegnano a non ostacolare con alcomisura I'esercizio effettivo di tale diritto.

Articolo 3 (Divieto di tortura):Nessuno pud essere sottoposto a tortura né a petrattamento inumani o
degradanti.
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di trattamenti inumani o degradanti in Libia e nei loro Paesi d'origine, rigettando la difesa
del Governo italiano secondo la quale nessuno degli stranieri respinti aveva proposto
formalmente richiesta di asilo alle autorita nazionali. Al riguardo, la CEDU ha affermato
che, di fronte a una situazione di cosi chiara e sistematica violazione dei diritti umani,
come quella perpetrata nei Paesi di provenienza degli immigrati e nel territorio cirenaico,
sarebbe stato compito dell'ltalia verificare a quale trattamento si stavano esponendo i
ricorrenti attraverso la loro consegna alle autorita libiche, a prescindere da una concreta
richiesta di asilo.

N¢é e stata accolta 1'obiezione italiana ai sensi della quale la ratifica da parte della Libia di
numerosi Trattati internazionali sulla protezione dei diritti umani e la presenza sul suo
territorio dell'UNHCR - 1'Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i rifugiati -
costituirebbe un'idonea garanzia del rispetto dei diritti umani fondamentali da parte delle
autorita del Paese nordafricano.

A tal proposito, la Corte ha richiamato il principio generale del c.d. "non refoulement’, in
base al quale é fatto divieto agli Stati di espellere o respingere un rifugiato verso un Paese
ove la sua integrita fisica o la sua liberta sarebbero minacciate a causa di persecuzioni
fondate su motivi razziali, politiche o altre situazioni personali. Detto principio, che si
colloca tra i pilastri fondamentali del diritto internazionale dei rifugiati e delle piu
importanti convenzioni sui diritti umani*"®, & stato preso in considerazione, nel caso di
specie, anche nella sua accezione di “non refoulement indiretto”, ai sensi della quale, in
caso di espulsione, lo Stato ha 1'obbligo di assicurarsi che il Paese di destinazione offra
garanzie sufficienti a evitare che lo straniero venga da li rimpatriato nel proprio Paese di
origine, senza aver prima effettuato una valutazione del rischio di subire violazioni dei

propri diritti fondamentali*”.
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L'articolo 33 della Convenzione di Ginevra sull@at8to dei Rifugiati prevede, in particolare, clessuno Stato
contraente possa “respingere, in qualsiasi modajfugiato verso i confini di territori in cui laus: vita o la sua
liberta sarebbero minacciate a motivo della suazaazella sua religione, della sua cittadinanzdladsua
appartenenza a un gruppo sociale o delle sue opipdaditiche”.

Il principio di non refoulemenindiretto & stato riconosciuto sia dall’Alto Conssariato ONU per i rifugiati (Nota
sulla protezione internazionale del 13 settembr@l2@/AC.96/951, § 16), che la giurisprudenza de&laDU
(sentenzd.l. contro Regno Unitm. 43844/98, del 7 marzo 2000; senteRtsslim c. Turquien. 53566/99, 8§ 72-
76, del 26 aprile 2005; sentendaS.S. c. Belgio e Grecia® 30696/09 del 21 gennaio 2011)

Per un approfondimento sull'ultima sentenza cithteeda MORRONE F:La Corte di Strasburgo si pronuncia
sull'applicazione del Regolamento Dublino: sentei&.S. c. Belgio e Grecia’in Diritti Umani in Italia, 16
Novembre 2011. Per una analisi generale sul piimap non-refoulemensi veda, invece, GUTERRES A. (Alto
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I1 divieto di refoulement indiretto, riconosciuto vigente anche in forza della Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali, come
ricordato in calce alla sentenza nelle Opinioni Concordati redatte dal giudice Pinto De
Albuquerque®, e, a livello europeo, ha trovato un ufficiale riconoscimento nell'articolo
19, comma 2, della Carta di Nizza*'.

Benché il principio di non-refoulement sia previsto in materia di protezione
internazionale da garantire a coloro che posseggono lo status di rifugiato, la Corte ha
rilevato come né il diritto internazionale né il sistema complesso di protezione dei diritti
dell'uomo consentano di effettuare una discriminazione tra il regime applicabile ai rifugiati
in senso tecnico e coloro che risultino beneficiari di una protezione complementare,
ritenendo che “non vi sia alcuna ragione legittima per offrire ai rifugiati de jure una
protezione migliore rispetto a quella dei rifugiati de facto™**.

Nell'asserire 1'orientamento in questione, diretto a estendere il divieto di respingimento in

tutti i casi di assenza di un preliminare controllo sulle condizioni giuridiche dello

straniero e sui rischi ai quali lo stesso viene sottoposto, la Corte fa proprie le conclusioni
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Commissario delle Nazioni Unite per i Rifugiatipsservazioni all'apertura dellanno giudiziario dla Corte
Europea per i Diritti Umani’; Strasburgo, 28 gennaio 2011.

Il medesimo principio & stato affermato altresi @amitato dei diritti dell'uomo del'lONU (Osservagzi generali n.
31, 26 maggio 2004), dal Comitato del'ONU con&ddrtura (Osservazioni generali n. 1 del 21 nowveni997).
Alivello di legislazione interna, l'art. 19, co.del T.U. Immigrazione prevede l'inderogabile dividi espulsione e
respingimento verso uno Stato in cui “lo stranipogsa essere oggetto di persecuzione per motigzda, di sesso,
di lingua, di cittadinanza, di religione, di opinigoolitiche, di condizioni personali o sociali,\@ro possa rischiare
di essere rinviato verso uno Stato nel quale neptetto dalla persecuzione”;

Nelle Opinioni concordanti si afferma, in partic@achéUnder the European Convention, a refugee cannot be
subjected to refoulement to his or her countryrafio or any other country where he or she risksurring serious
harm caused by any identified or unidentified pareo public or private entity. The act of refoulemhenay consist
in expulsion, extradition, deportation, removafoinmal transfer, “rendition”, rejection, refusal cidmission or any
other measure which would result in compelling pleeson to remain in the country of origin. The rigkserious
harm may result from foreign aggression, internatead conflict, extrajudicial death, enforced disappance,
death penalty, torture, inhuman or degrading treamt) forced labour, trafficking in human beingsyggeution,
trial based on a retroactive penal law or on evidermbtained by torture or inhuman and degradingtneent, or a
“flagrant violation” of the essence of any Convamtiright in the receiving State (direct refoulemeot from
further delivery of that person by the receivingat&tto a third State where there is such a risldifect
refoulement)”.

Articolo 19 (Protezione in caso di allontanameutigspulsione e di estradizione):

1. Le espulsioni collettive sono vietate.

2. Nessuno puo essere allontanato, espulso o edtracerso uno Stato in cui esiste un rischio seliessere
sottoposto alla pena di morte, alla tortura o att@lpene o trattamenti inumani o degradanti.

Opinioni Concordati redatte dal giudice Pinto Déudduerque. Al riguardo, il giudice cita la Racconi@zione n. R
(84) 1 del Comitato dei Ministri del Consiglio diepa sulla protezione delle persone che soddisfarderi della
Convenzione di Ginevra ma che non siano formalmeitenosciuti come rifugiati, contenuta in UNHCR,
“Handbook on Procedures and Criteria for DetermigirRefugee Statlis1992, par. 28, ove si afferma, con
espressione piuttosto eloquente, th@erson does not become a refugee because ofjnéemn, but is recognised
because he or she is a refugee”.
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gia da alcuni anni adottate da altre corti e istituzioni poste a tutela dei diritti umani,
secondo le quali il divieto di refoulement non deve essere circoscritto al territorio di uno
Stato, ma deve ritenersi esteso anche alle azioni extra-territoriali, e, segnatamente, alle
operazioni condotte in mare aperto. Tali argomentazioni sono state mutuate, in
particolare, dall'interpretazione fornita al diritto internazionale dei rifugiati dalla
Commissione interamericana dei diritti dell'uomo*?, dall'Alto Commissariato delle
Nazioni Unite per i rifugiati*** e dal Comitato dell'ONU contro la tortura*”.

Cio che e stato contestato all'ltalia, infatti, & l'omissione dell'esame delle situazioni
individuali in capo agli stranieri respinti, al fine da accertare la sussistenza dei presupposti
per l'applicazione della tutela internazionale prevista per i rifugiati. Benché le operazioni
non siano avvenute in territorio italiano, a giudizio della Corte, tuttavia, gli stranieri
dovevano considerarsi comunque posti di fatto sotto il suo controllo effettivo™.
L'orientamento in questione appare espressivo, inoltre, di una generale tendenza delle
diverse corti internazionali sui diritti umani a esercitare una reciproca influenza dal punto
di vista della tutela giuridica garantita, anche in contrasto con gli orientamenti adottati

dalle magistrature interne*”’.

In secondo luogo, I'Italia & stata condannata per 1'asserita violazione dell'art. 4, Protocollo
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Sentenza sul caddaitian Centre for Human Rights et al. v. Unitedt8s, Casel0/675,Reportn. 51/96 del 13
marzo 1997, § 157, nella quale si afferma che ‘Umegdimitazione geografica” & ammessa con riguatdibe
obbligazioni dinon-refoulemenderivanti dall'art.33 della Convenzione delle MatziUnite sui rifugiati, par.163; la
Commissione interamericana ha concluso affermah@de operazioni di respingimento condotte dagitiStniti
avevano violato altresi 'article XXVII della Dichiazione americana dei diritti € doversi dell'uomo.
“Background note on the protection of asylum-segkard refugees at sea. UN High Commissioner foudeefs
responds to US Supreme Court Decision in Sale itiddaCenters Council} in International Legal Materials, 32,
1993, p. 1215.

Conclusioni e raccomandazioni del Comitato cordrtoktura, concernenti il secondo rapporto periodiegli Stati
Uniti, CAT/C/USA/CO/2, 2006, 88§ 15 et 20, nel qualedichiara che lo Stato deve vigilare affincleblligo di
non-refoulemenvenga attuato nei confronti di tutte le personegagstto il suo “controllo effettivo”, ovunque essi
si trovino.

Secondo la costante giurisprudenza della Cortepearalei diritti dell'uomo, infatti, la giurisdiziensussiste non
solamente qualora una persona si trovi all’intedeb territorio dello Stato interessato, ma anche fispetto al
presunto comportamento, egli o ella si trovi o meaoito 'effettivo controllo dello Stato, o sia pidb da coloro che
agiscono per conto dello Stato in questione”. &ntenza Ceduoizidou v. Turkeyappl. 15318/89 sent. 23.3.199.
Sul punto si vedano anche le sente@malan v. Turekyppl. 46221/99 sent. 12.3.2003s4 et al. v. Turkegpp .
3821/96 sent. 16.11.2004).

Si vedano in proposito le sentenze pronunciateadadirte Suprema degli Stati Uniti d'’America suloc8sale v.
Haitian Centers Councilb09/US 155, 1993 e della Corte Suprema austealancasMinister for Immigration and
Multicultural Affairs v. Haji Ibrahim HCA 55, del 26 ottobre 2000, § 136, Minister for Immigration and
Multicultural Affairs v. KhawarHCA 14, dell'11 aprile 2002, § 42.
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n. 4 della CEDU, che proibisce le «espulsioni collettive di stranieri»**.

L’articolo citato, emendato dal protocollo n° 11, firmato a Strasburgo il 16 settembre 1963,
ratificato e reso esecutivo con D.P.R. 14 aprile 1982 n. 217, & stato ritenuto oggetto di
violazione nonostante l'assenza di formali provvedimenti amministrativi adottati dallo
Stato. Anche il comportamento materiale, dunque, & stato ritenuto idoneo a ricadere
nell’ambito di applicazione delle disposizioni di tutela delle liberta e diritti fondamentali di
cui al citato Protocollo, in conformita a quanto affermato nel Parere dell'Alto

7429

Commissariato delle Nazioni Unite per i rifugiati del 26 gennaio 2007°, nel quale si

afferma che la Convenzione di Ginevra del 1951 introduce divieto per gli Stati di
respingere “in qualsiasi modo” colui che intenda chiedere il rifugio politico™, dovendosi
conseguentemente ritenere illegittima qualsiasi misura — formale o materiale — con cui
venga impedito a un richiedente asilo I'ingresso sul territorio nazionale al fine di chiedere
protezione.

Passando all'esame delle motivazioni, secondo la giurisprudenza della Corte europea dei
diritti dell'uvomo devono considerarsi espulsioni collettive tutte quelle misure che
obbligano gli stranieri “in quanto gruppo” a lasciare un Paese, salvo i casi in cui una simile
misura venga assunta sulla base di un esame ragionevole e obiettivo della situazione
particolare di ciascuno degli stranieri che formano il gruppo, fermo restando che anche in

tali casi 'applicazione di una decisione di espulsione puo integrare una violazione art. 4 del

Protocollo n. 4*.
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Articolo 4 (Divieto di espulsioni collettive di stnieri):Le espulsioni collettive di stranieri sono vietate.

Il medesimo divieto & sancito altresi dall'articdl®, comma 1della Carta dei diritti fondamentalil'daione
europea, dall'articolo 12, comma 5 della Cartecafra dei diritti dell'uomo e dei popoli; dall'adio 22, comma 9
della Convenzione americana relativa ai diritti'delmo, nonché dall'articolo 26, comma 2 della E€anttaba dei
diritti dell'uomo.

“Parere consultivo sull'applicazione extraterrigdei degli obblighi dhon-refoulementierivanti dalla Convenzione
relativa allostatusdei rifugiati del 1951 e dal suo Protocollo de6T?

L'art. 33 (Divieto d’espulsione e di rinvio al clime) della Convenzione ONU sullo statuto dei riitgdel 1951
dispone, infatti, che “Nessuno Stato ContraentelEsi o respingera, in qualsiasi modo, un rifugigrso i confini
di territori in cui la sua vita o la sua libertaedsbero minacciate a motivo della sua razza, deitareligione, della
sua cittadinanza, della sua appartenenza a un@srgpale o delle sue opinioni politiche”.

Sul punto si vedano le sentenze emesse dalla GRD&lazione ai cadBecker c. Danimarcadel 3 ottobre 1975;
Alikabs e altri c. Paesi Basgric. N . 14209/88) . e altri c. Paesi Basdiric. n. 14457/88) , decisioni del 16
dicembre 1988Andric c. Sveziadecisione del 23 febbraio 1999 (ric. n. 45917/@%nka, c. Belgig del 5 febbraio
2002, ric. n. 51564/9%Bultani c. Francig del 20 settembre 2007.

Particolare rilievo in materia € rivestito dallacad#one sul cas&onka contro Belgiocon la quale la CEDU ha
asserito che il Belgio avesse violato il divieto eBpulsione di massa di stranieri nell'ottobre 19§%ando
settantaquattro zingari di etnia Rom e di origileacca, richiedenti asilo, furono espulsi. Benaba si tratti della
prima volta in cui la Corte si sia espressa inzielee a un caso riguardante I'espulsione collettivéiRom, la
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La violazione de quo & stata asserita, tuttavia, in forza un'interpretazione estensiva ed
evolutiva, da parte della giurisprudenza CEDU, dell'articolo in questione. La Corte di
Strasburgo, infatti, per la prima volta ha ritenuto che debba considerarsi idoneo a
costituire violazione del divieto di espulsioni collettive anche il rinvio di migranti che non
siano mai entrati nel territorio del Paese. Fino ad oggi, infatti, la CEDU aveva preso in
considerazione l'ipotesi di espulsione degli stranieri solamente con riguardo all'eventualita
che questi avessero gia fatto formalmente ingresso nello Stato interessato.

In base al predetto orientamento, la Corte & arrivata a respingere le difese invocate dal
Governo italiano, il quale sosteneva la sostanziale e insuperabile distinzione esistente tra il
respingimento in mare, che costituirebbe un rifiuto di autorizzare 1'ingresso, e l'espulsione
di uno straniero gia presente sul territorio.

La Corte ha fondato il proprio convincimento sulla volonta di rendere la Convenzione
europea uno strumento “concreto ed efficace” e non “teorico e illusorio”, alla luce dei casi
concreti e delle condizioni attuali*’. Pertanto, se lo scopo dell'art. 4, Protocollo n. 4, &
quello di impedire agli Stati di espellere degli stranieri senza esaminare le loro circostanze
personali, se ne deve concludere che qualsiasi comportamento diretto ad allontanare gli
stranieri dal proprio territorio, benché questi non vi abbiano ancora fatto ingresso,
costituisce una violazione del diritto fondamentale dello straniero a richiedere il diritto di

asilo.

Infine, 1'Italia e stata condannata per violazione dell'art. 13 CEDU*?, in combinato
disposto con l'art. 3 e 1'art. 4 Protocollo n. 4, che sancisce il diritto di difesa nelle ipotesi di
supposta violazione dei diritti e delle liberta garantiti dalla Convenzione. A tal fine, la

Corte ha ritenuto che, nell'ambito di applicazione del principio di non refoulement, il
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sentenza rileva in quanto per la prima volta lat€ba rinvenuto una violazione dell'Articolo 4 é&ebtocollo n. 4,
che proibisce le espulsioni collettive di straniéni particolare, la Corte ha condannato il Belgiauanto«at no
stage in the period between the service of thecaaih the aliens to attend the police station dralrtexpulsion
had the procedure afforded sufficient guaranteematestrating that the personal circumstances of eaicthose
concerned had been genuinely and individually takém accounty con una formulazione simile a quella adottata
nel cascHirsi.

Paragrafo 175 della Sentenza.

Articolo 13 (Diritto a un ricorso effettivo)Ogni persona i cui diritti e le cui liberta riconositi nella presente
Convenzione siano stati violati, ha diritto a ueaiso effettivo davanti a un’istanza nazionale, lguando la
violazione sia stata commessa da persone che agisoall'esercizio delle loro funzioni ufficiali.
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diritto di difesa deve declinarsi nel senso di ritenere necessario uno «scrutinio rigoroso e
indipendente» della posizione giuridica individuale, tale da prevedere la possibilita di
sospendere 1'applicazione della misura impugnata**,

Secondo la giurisprudenza della Corte, infatti, la corretta applicazione del principio de guo
comporta due inevitabili corollari: il dovere per lo Stato di informare il migrante del suo
diritto a ottenere una protezione internazionale e il dovere di offrire una procedura
individuale, equa ed effettiva, che permetta di determinare se sussistano i presupposti per
'applicazione della tutela riservata ai rifugiati dal diritto interno e internazionale. A tal
fine, si rende necessaria una valutazione personale, svolta con esclusivo riguardo a ogni
straniero coinvolto.

E' evidente, al riguardo, che la prassi dei respingimenti in mare priva i migranti della
possibilita di far valere le proprie ragioni davanti a un'autorita competente prima che la
misura sia eseguita.

All'impossibilita di presentare domanda di protezione internazionale contro il rischio di
essere sottoposti a trattamenti inumani o degradanti, & conseguita — secondo la Corte di
Strasburgo - la violazione del diritto ad un ricorso effettivo contro le misure limitative
della liberta personale, quali il respingimento e l'espulsione.

In questo senso, la Corte ha ripreso quanto gia affermato in occasione della sentenza
emessa in data 26 aprile 2007 relativamente al caso Gebremedhin contro Francia™,
concernente un'ipotesi di respingimento alla frontiera di un richiedente asilo. Anche nella
decisione citata, infatti, la Corte aveva ritenuto sussistere una violazione dell'articolo 13
della Convenzione, in combinato disposto con l'articolo 3, in ragione dell'impossibilita per
i richiedenti asilo di ottenere la sospensione della propria espulsione o respingimento in

attesa dell'esito di un ricorso contro il rifiuto del permesso di fare ingresso nel territorio
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Paragrafo 1198.

Il ricarrente, cittadino dell’Eritrea, venne arr&st nel proprio Paese d'origine a causa della tvéaaprofessionale
di reporter. Fuggito dal carcere, nel quale asaegBsere stato sottoposto a tortura, giunse aladp Charles de

Gaulle di Parigi, passando per il Sudan. Nonostante @ arrivo avesse presentato domanda di asilstelssa
venne respinta dal Ministero dell’Interno, che dispva pertanto il suo rientro in Eritrea. Il ricamte si appello alla
Corte europea, asserendo l'avvenuta violazionelalart. 13 della Cedu sul diritto di difesa, imanto la legge
francese non prevede un rimedio con effetto sosperentro le decisioni che impongono il respingntedi un

cittadino straniero. La Corte, accogliendo il rem ha condannato la Francia per violazione delll8 della Cedu,
in quanto la procedura di richiesta di asilo previdalla normativa interna non prevedeva l'effstigpensivo nei
confronti della decisione di espulsione per l'igoth appello.
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dello Stato. La violazione era apparsa evidente, in particolare, in quanto il migrante veniva
in tal modo a essere sottoposto al serio rischio di subire trattamenti inumani o degradanti

nel Paese di destinazione®®.

43 Per un approfondimento si vedano, in dottrina, SEARE-GIL C. “Recours juridictionnel contre une décision de
non-admission sur le territoire: le référé-libertisméde ou placebo? Quelques réflexions sur l'adétla Cour
européenne des droits de I'homme du 26 avril 208Br&@medhin ¢/ France’in www.guglielmi.fr;, CHOUK A. “La
France, condamnée par la Cour européenne, réfompeudons”, in Justice, n. 191, novembre 2007, p2§g30;
PISSALOUX J. L. - MINOT L.“De la nécessité d'aménager la régle du caractesa Buspensif des recours devant
le juge administratif francais. A propos de I'ar®ebremedhin ¢/ France (CEDH, 26 avril 2007)A Gazette du
Palaisn. 222, 9 agosto 2008, pag. 34.
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5. Il diritto di contrarre matrimonio

Accanto alle pronunce sopra ricordate, emesse in materia di repressione penale ed
espulsione dello straniero irregolare, uno degli interventi piu rilevanti in tema di
trattamento giuridico del clandestino & quello contenuto nella sentenza n. 245 del 25
luglio 2011, con la quale la Corte costituzionale ha legittimato i matrimoni tra un cittadino

italiano e un immigrato clandestinamente presente sul territorio*”’

, dichiarando illegittimo
l'articolo 116 del Codice Civile*®, nella parte in cui vietava la celebrazione delle nozze a
chi non risultasse in possesso di un documento comprovante la regolarita del soggiorno in
Italia.

>89 con i

La disposizione, introdotta al fine di impedire i cosiddetti “matrimoni di comodo
quali gli stranieri sono posti nelle condizioni di ottenere il rilascio del permesso di

soggiorno per motivi familiari* e ridurre da dieci a due anni la durata del soggiorno
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La Consulta si € espressa sul ricorso sollevatoTdblunale di Catania con ordinanza del 17 novenfi@9.
Chiamato a decidere sulla legittimita del diniede axozze opposto da un Ufficiale dello Stato @viilla
celebrazione di un matrimonio tra una cittadinéidtea ed un cittadino marocchino, il giudice saildo ha sollevato
la questione di costituzionalita avverso l'art. Jdimo comma c.c., cosi come modificato dall’artcdmma 15
Legge n. 94/2009 per contrasto con gli artt. 293,31 e 117 comma 1 cost..

A tale impostazione si € opposta quella seguittAdabcatura dello Stato, che ha invece insistitg pna pronuncia
di inammissibilita o comunque d’'infondatezza dejlaestione, posto che la disciplina oggetto di censarebbe
pienamente ragionevole, poiché il requisito dedigofarita del soggiorno soddisferebbe I'esigenzgadantire un
presidio efficace alle frontiere ed un adeguatotrotio dei flussi migratori. Il limite al matrimoniin oggetto,
quindi, sarebbe connesso a fondamentali esigersiewdezza ed ordine pubblico, valori tali da pdimitare, senza
escluderlo del tutto, il matrimonio tra cittadinateaniero.

Una questione analoga era stata sollevata anch&iddice di Pace di Trento con ordinanza n. 680026&! 16
giugno 2010, il quale ha rimesso alla Corte costittale questione di legittimita costituzionaleatalamente all'art
10-bis del D.lgs 286/1998, introdotto con Legge 94/20@dan parte in cui non prevede la sospensione del
procedimento di espulsione a carico del cittadinangero irregolare per esercizio del diritto a ttarre matrimonio,
nonché del citato art 116 codice civile come madifd dalla Legge 94/2009.

L'ordinanza appare significativa in quanto fondstia medesimi principi accolti pochi mesi dopo dalt@nuncia
della Corte costituzionale. In particolare, il gicel pone in evidenza la natura di diritto fondaraéndel diritto a
contrarre matrimonio e pertanto ne sottolinea ihttare di universalita, ricordando come tale @irfjossa essere
esercitato indipendentemente dalla regolarita aggi®rno e dalla cittadinanza.

Con la Legge 94/2009, il legislatore italiano h&adotto il reato di clandestinita, contenuto rRetl'10bis D.lgs
286/98 e ha altresi modificato I'articolo 116 dadlice civile e I'art. 6 comma 2 e 3 del D.Igs. 86/88, prevedendo
I'obbligo di richiedere I'esibizione dei documedttiestanti la regolarita del soggiorno del cittadatraniero al fine
di celebrarne il matrimonio e di consentire le didalzioni. In particolare, prima dell'intervento lide Corte
costituzionale, l'art. 116, primo comma, cod. dtabiliva che «lo straniero che vuole contrarrerimainio nella
Repubblica deve presentare all'ufficiale dellostatile», oltre al nulla osta, «un documento a#ete la regolarita
del soggiorno nel territorio italianox».

Tale intento risulta espressamente affermato nerilapreparatori (Senato della Repubblica, XVI #giura,
relazione al disegno di legge n. 733, che recag@siioni in materia di sicurezza pubblica”).

L'articolo 30 del Testo Unico Immigrazione (“Permmesdi soggiorno per motivi familiari”) prevede itifa al
comma 1 lettera b) che il permesso di soggiormonpativi familiari venga rilasciato:“agli stranieregolarmente
soggiornanti ad altro titolo da almeno un anno abbkiano contratto matrimonio nel territorio delltat® con
cittadini italiani o di uno Stato membro dellUn@gneuropea, ovvero con cittadini stranieri regolar®e
soggiornanti”. Inoltre, l'art. 19 del medesimo Tjtevede espressamente il divieto d'espulsioneam@ronti dei
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necessaria per richiedere la cittadinanza italiana*", & stata ritenuta lesiva della liberta di
contrarre matrimonio e costituire una famiglia, principio tutelato dall'articolo 31 della
Costituzione italiana*”’ e ormai generalmente accolto dalle Carte internazionali sui diritti
umani*®, nonché dalla Carta di Nizza**, che racchiude i principi e i valori fondamentali
dell'Unione europea.

La Consulta ha affermato l'incostituzionalita della norma - inserita nel Codice Civile dal
citato Pacchetto Sicurezza*” - asserendo che il diritto di un cittadino italiano di costituire

una famiglia, espressamente qualificato come diritto “fondamentale”**, non possa essere
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cittadini stranieri che siano conviventi con cordwdj nazionalita italiana. L'articolo precisa imelthe a seguito del
matrimonio e perdurando la convivenza tra i coniigi I'obbligo di rilasciare un permesso di sogg@oper motivi
di famiglia valido anche per motivi di lavoro.

La cittadinanza, infatti, ai sensi dell’articoladBlla legge 5 febbraio 1992 n. 91 (Nuove normeastittadinanza) e
successive modifiche e integrazioni, pud essereessa per matrimonio, in forza di coniugio con ittadino
italiano e residenza in Italia da almeno 2 annliedeglebrazione del matrimonio. Tali termini soidotti della meta
in presenza di figli nati o adottati dai coniugi.

Al riguardo, appare significativo rilevare che irténi di cui sopra sono stati notevolmente innalgda sei mesi a
due anni) proprio da una norma contenuta nel P#ccBe&eurezza (legge 94/2009).

Art. 31: La Repubblica agevola con misure economiche e gtmyvidenze la formazione della famiglia e
I'adempimento dei compiti relativi, con particolaiguardo alle famiglie numerose.

In primis deve farsi riferimento all’art. 16 della Dichiaraze Universale dei Diritti dell'Uomo, ai sensi dplale
«Uomini e donne in eta adatta hanno il diritto posarsi e di fondare una famiglia, senza alcun#diione di
razza, cittadinanza o religione. Essi hanno egligtti riguardo al matrimonio, durante il matrimione all'atto del
suo scioglimento. Il matrimonio potra essere costlsoltanto con il libero e pieno consenso deirfutoniugi. La
famiglia € il nucleo naturale e fondamentale dstleieta e ha diritto ad essere protetta dalla goei€allo Stato».
La tutela del diritto a formare una famiglia e airarre matrimonio, cosi come I' ingerenza dellaljtica autorita a
favore dell'ordine pubblico, sono disciplinati ekr dagli art 8 e 12 della alla “Convenzione pesdlvaguardia dei
diritti del’'uomo e delle liberta fondamentali” regita nell’ordinamento italiano con legge 4 agak$&5 n. 848.
L'art. 12 della Convenzione Europea su Diritti di#imo stabilisce, in particolare, che: “uomini ende in eta
adatta hanno diritto di sposarsi e di fondare wamaidlia secondo le leggi nazionali regolanti I'esgo di tale
diritto”. L'art. 8, secondo comma, della CEDU iraliguali debbano essere i limiti all'ingerenza ddepdello Stato
nell'esercizio a formare una famiglia stabilendce:ctinon pud esservi ingerenza della Pubblica Atdori
nell'esercizio di tale diritto se non in quantetalgerenza sia prevista dalla legge e in quargtituasca una misura
che, in una societa democratica, € necessariaapgcurezza nazionale, I'ordine pubblico, il beaes®conomico
del Paese, la prevenzione dei reati, la protezimtia salute o della morale, o la protezione deitidé delle liberta
altrui”.

La Carta dei Diritti Fondamentali dell’'Unione euegp(nota anche come Carta di Nizza), approvat®adamento
Europeo nel novembre del 2000, individua tra lerié fondamentali, all'art. 9, “il diritto di spasae il diritto di
costituire una famiglia secondo le leggi nazioshk ne garantiscono I'esercizio”.

In proposito di ricorda che il Trattato di Lisborimmato il 13 dicembre 2007, ha attribuito allar@adi Nizza del
medesimo valore giuridico dei trattati.

Prima della modifica legislativa, intervenuta carcitata legge n. 94 del 2009, lo straniero, intamto a contrarre
matrimonio in ltalia, doveva presentare all'uffieiadello stato civile solo un nulla osta rilasciatell’autorita
competente del proprio Paese.

Oltre al predetto requisito formale, sul piano angtale, il nubendo doveva in ogni caso (e devertit rispettare le
condizioni previste dalla normativa italiana rig@nti la capacita di contrarre matrimonio (tratfa) liberta di
stato, eta minima) e I'assenza di situazioni peaBastative (ad esempio, impedimenti per parergdlaffinita). Si
tratta, infatti, di norme di applicazione necessa#@condo I'ordinamento interno, che devono comeregsere
osservate, anche se non sono previste dalla lezgienale dello straniero.

Invero la qualificazione ad opera della Corte dosibnale del diritto di contrarre matrimonio cordéitto
fondamentale deve farsi risalire alla sentenzadb. del 2002, nel quale tale carattere € stato aicadalla diretta
riconducibilita del diritto in questione, oltre ch#'articolo 31 della Costituzione, anche aglicati 2 e 29.
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ragionevolmente e proporzionalmente compresso in virti dell'esigenza pubblicistica di
contrastare il fenomeno dei matrimoni di comodo.

Benché la Corte costituzionale non abbia escluso la possibilita per il legislatore italiano di
intervenire al fine di regolare e contrastare il fenomeno dell'immigrazione clandestina
secondo la propria discrezionalita, si e altresi affermato che tale intervento debba
necessariamente sottostare al limite del rispetto dei diritti costituzionalmente tutelati dei
cittadini italiani e, pit in generale, dei diritti fondamentali dell'uvomo internazionalmente
riconosciuti.

La sentenza, infatti, non solo afferma la titolaritd dei cittadini italiani del diritto
fondamentale a contrarre matrimonio, ma lo inquadra altresi come un diritto di rango
universale, richiamando a tal proposito le carte internazionali sui diritti dell'uomo. La
decisione rafforza, dunque, il ruolo della Consulta quale organo giurisdizionale
“multilivello”, deputato a sindacare la compatibilita della legislazione nazionale non solo
alla Costituzione italiana, ma all'intero complesso dei diritti “importati” nell'ordinamento
mediante l'adesione all'Unione europea e alle Convenzioni internazionali per la
salvaguardia dei diritti umani.

A conferma di tale carattere, milita la lettura della motivazione della sentenza in
commento, che richiama quanto affermato nel dicembre 2010 dalla CEDU. La Corte di
Strasburgo, infatti, pronunciandosi sul caso O'Donoghue and Others v. The United
Kingdom, aveva vietato agli Stati firmatari della Convenzione Europea per la salvaguardia
dei Diritti dell'Uomo e delle Liberta Fondamentali la sottrazione ai cittadini della piena
disponibilita del diritto al matrimonio al mero scopo di impedire le unioni di
convenienza®’,

La richiamata pronuncia della CEDU ha indotto la Consulta ad affermare
l'incostituzionalita dell'articolo 116 del Codice Civile anche per violazione dell’art. 117,

primo comma, della Costituzione, rilevando come la difesa del diritto a contrarre

In particolare, la Corte europea ha affermato cissiste per gli Stati firmatari della CEDU un magydi intervento
per regolamentare le unioni tra cittadini e strapima che tale margine di intervento non pud nsaerdersi fino al
punto di introdurre “una limitazione generale, am#tica e indiscriminata, ad un diritto fondamentgeantito dalla
Convenzione” (par. 89 della sentenza). Nel caspdcie, la limitazione generale al diritto di cante matrimonio,
non fondata su un preventivo accertamento dellaigéa del matrimonio, € stata ritenuta lesiva dieitto di cui
all'art. 12 della Convenzione.
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matrimonio debba essere ricondotto all'ambito degli “obblighi internazionali” ai quali la
potesta legislativa statale e regionale & sottoposta.

Infine, e stata rilevata dalla Consulta l'irragionevolezza del bilanciamento tra il diritto
fondamentale a contrarre matrimonio — espressamente ricondotto ai diritti inviolabili di
cui all'articolo 2 della Costituzione — con l'esigenza del controllo delle frontiere e del
contrasto all'immigrazione irregolare, anche in virtu del fatto che nell'ordinamento &
presente un altro strumento idoneo a prevenire e sanzionare il fenomeno dei matrimoni di
comodo, contenuto nelle disposizioni dell'art. 30, comma 1-bis de/ decreto legislativo 25
luglio 1998, n. 286 (Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina

dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero)**.

La giurisprudenza in commento rappresenta un importante punto di svolta nell'approccio
pretorio alla normativa di materia di espulsione del cittadino straniero in procinto di
contrarre matrimonio con un cittadino italiano. La fattispecie, infatti, era stata finora
esaminata solamente sotto il profilo dell'esigenza statale di controllare l'immigrazione
irregolare, e quindi con esclusivo riguardo alla condizione giuridica dello straniero, mentre
la giurisprudenza non si era mai interrogata sulle conseguenze lesive causate
dall’attuazione del decreto di espulsione nei confronti del cittadino italiano*”.

Con la pronuncia in esame la Corte costituzionale ha aggiunto un ulteriore tassello
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La norma citata, infatti, prevede che il permesissoggiorno concesso per ragioni di matrimonio aarcittadino
italiano venga immediatamente revocato qualoractartato che al matrimonio non & seguita I'effatonvivenza
salvo che dal matrimonio sia nata prole. Inoltiggrevede altresi il rigetto della richiesta dastio o rinnovo del
premesso di soggiorno per ricongiungimento faneliallorché sia accertato che il matrimonio o I'adoe hanno
avuto luogo allo scopo esclusivo di permettereradiressato di soggiornare nel territorio dellot&ta

In proposito si richiama la sentenza n. 6605/20€18 Corte di Cassazione, nota per aver abilitagpulsione del
clandestino che contrae o deve contrarre matrimauoa una cittadino italiano o straniero regolarreent
soggiornante. La Suprema Corte ha, infatti, prégiszhe le nozze contratte con un cittadino italiamm
costituiscono una causa di limitazione dell'effieadall’espulsione intimata dal Questore in quahtmatrimonio
non rientra tra i motivi di discriminazione razaaihe giustificano I'inosservanza dell'ordine dpelsione.

La Corte, accogliendo il ricorso del Procuratoren&ale avverso l'assoluzione pronunciata dalla €ditAppello
di Brescia nei confronti di un immigrato clandestithe, dopo essere stato raggiunto da un ordiakoditanamento
del Questore di Rimini, mentre risultava in attdeadocumenti necessari per il matrimonio, dopa aieerdato che
I'istituto dell'espulsione si colloca in un quadsistematico che, pur nella tendenziale individidildei diritti
fondamentali, vede regolati in modo diverso, areligello costituzionale, l'ingresso e la permarsedegli stranieri
nel Paese, a seconda che si tratti di richiededtiiito di asilo o rifugiati, ovvero di c.d. “mrgnti economici”, ha
affermato che, “mentre il pericolo di persecuzigrer motivi di razza, di sesso, di lingua, di cittehza, di
religione, di opinioni politiche o di condizioni onali o sociali preclude I'espulsione o il regjmmento dello
straniero, analoga efficacia “paralizzante” & nagat linea di principio, alle esigenze che cararano la seconda
categoria”. Se non sussistono motivi discriminatguindi, non € lecito disobbedire all'ordine deld3tore,
neanche in caso di matrimonio.
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nell'operazione di “messa in discussione dell’apparato sanzionatorio predisposto attraverso
i pacchetti sicurezza nel corso dell’ultima legislatura™’, i quali, progressivamente, hanno
incontrato le censure sia da parte della giurisprudenza costituzionale, che di quella
sovranazionale, come si avra modo di approfondire in seguito.

L'interesse della pronuncia, inoltre, & accresciuto dalla significativa emersione, in tema di
tutela dei diritti fondamentali, di uno scenario “multilivello”, manifestato attraverso

l'espresso richiamo della consulta alla citata sentenza della CEDU.

40 ROMANO A. “Il matrimonio che s'ha da fare: la Corte costituzade dichiara illegittimo il divieto di contrarre
matrimonio per gli stranieri in posizione irregokdrin diritticomparati.it.
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6. Conclusioni: il divario tra giurisprudenza e legge

Per concludere, & possibile rilevare come, nel giro di pochi anni, la giurisprudenza abbia
radicalmente riformato il sistema interno di controllo dell'immigrazione irregolare,
facendo emergere una significativa tensione tra diritto positivo ed elaborazioni pretorie.

\

In particolare, in materia di politiche di contrasto alla clandestinita si e assistito a

un'evidente “delegittimazione dei sistemi politici costituzionali statali”*"'

, CON conseguente
sottrazione della materia al potere legislativo a favore di quello giudiziario. Il fenomeno ha
avuto quale esito una sistematica ridefinizione della disciplina originariamente prevista

dalla Legge Bossi-Fini del 2002 e dal Pacchetto Sicurezza del 2009.

Un altro profilo di estremo interesse e costituito dalla reciproca influenza delle diverse
corti nazionali e internazionali in materia di tutela dello straniero e rispetto dei diritti
umani. I recenti orientamenti della Corte costituzionale e della Corte di Giustizia
dell'Unione europea hanno posto in luce, infatti, non solamente un naturale
condizionamento tra le stesse, ma anche una decisa influenza degli orientamenti emersi in
materia di tutela dei diritti umani nelle pronunce della CEDU.

In proposito appare utile ricordare come il Trattato di Lisbona®? oltre a conferire alla
Carta di Nizza lo stesso valore giuridico dei trattati, abbia previsto 1'espressa adesione
dell'Unione europea alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e
delle liberta fondamentali, sancendo altresi che i diritti fondamentali ivi contenuti
facciano parte del diritto dell'Unione in quanto principi generali**.

Benché il Trattato di Lisbona, al momento, non abbia comportato I'equiparazione della

CEDU al diritto comunitario, bensi la sua utilizzabilita a livello di “principio generale” del
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L'espressione e di BILANCIA Rop. cit.

Il Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007 € emtia vigore il 1 dicembre 2009 ed é stato ratificdall’ltalia con
la Legge 2 agosto 2008, n. 130 recante “Ratificaegeuzione del Trattato di Lisbona che modificardttato
sull'Unione europea e il Trattato che istituisc€tanunita’ europea e alcuni atti connessi, confatéde, protocolli
e dichiarazioni, fatto a Lisbona il 13 dicembre 200

L'art. 6 del Trattato sull’Unione europea, per comedificato dal Trattato di Lisbona, prevede cheUthione
aderisce alla Convenzione europea per la salvaiguael diritti dell'uomo e delle liberta fondamentdarale
adesione non modifica le competenze dell'Unionenidef nei trattati. | diritti fondamentali, garatitidalla
Convenzione europea per la salvaguardia dei digitiuomo e delle liberta fondamentali e risultai@le tradizioni
costituzionali comuni agli Stati membri, fanno gadel diritto dell'Unione in quanto principi genéra
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diritto dell’'Unione, al pari delle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri®* —

come recentemente chiarito dalla Corte costituzionale® e anche dalla stessa Corte di
giustizia dell'Unione europea®® — appare con una certa evidenza come la Corte di Giustizia,
negli ultimi anni, e in particolare a partire dal 2009, abbia assunto la prassi di richiamare

costantemente la giurisprudenza della corte di Strasburgo nei propri pronunciamenti*”’.
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Sul punto si veda, tra gli altri, CELOTTO All Trattato di Lisbona ha reso la CEDU direttamentapplicabile
nell'ordinamento italiano? In margine alla sentenzal220/2010 del Consiglio di Statolh neldiritto.it. L'Autore
confuta quanto recentemente affermato dalla gindgnza amministrativa, in aperta contraddizione ¢o
precedenti indirizzi espressi dalla Corte costinaie, in materia di “comunitarizzazione” dell'irdecomplesso
normativo contenuto nella CEDU. In particolare,leelecisioni Consiglio di Stato, sezione IV, 2 nm2010, n.
1220 e TAR Lazio, sezione hiis, 18 maggio 2010 n. 11984 & stato ritenuto chegaito del Trattato di Lisbona, le
norme CEDU siano venute a beneficiare del medestatuto di garanzia delle norme comunitarie: noin, pi
pertanto, norme internazionali e parametro interpds legittimita costituzionale di norme domestcex art. 117
Cost., bensi norme comunitarie in senso tecnicoukldi in virtu dellaprimautedel diritto dell'Unione su quello
interno legittimano alla non applicazione di norimterne con esse contrastanti. In tal modo, sitésaaprire la
strada per l'autorita giudiziaria ordinaria allaettia disapplicazione del diritto interno nell'ipst in cui questo sia
ritenuto dal giudice contrastante con la Convereiearopea per la salvaguardia dei diritti dell'uandelle liberta
fondamentali. La diretta applicabilita della CED&l, contrario, era stata esclusa dalla Corte castibale nella
sentenza n. 306/2008, ove si era affermato che enpertinente la tesi, pur seguita da alcuni giudianerito,
secondo la quale le disposizioni della CEDU chetavie discriminazioni tra cittadini e stranieri ragdo
all'applicazione di norme inerenti alla sicurezoaiale, tra le quali rientrano quelle che prevedpnestazioni
assistenziali, sarebbero entrate a far parte déodiomunitario e sarebbero percio direttamemelieabili. D'altra
parte, la diretta applicazione delle disposiziagllal CEDU, in quanto tali, & da escludere

In senso parzialmente difforme si esprime, inveO®IDA V.“Lo statuto costituzionale del non cittadino
Relazione Introduttiva svolta al Convegno dell'’Asapione Italiana dei Costituzionalisti, CagliaB-17 ottobre
2009. L'Autore, dopo aver rilevato l'insufficientiésciplina del fenomeno dell'immigrazione nella @ogione,
rileva che «la vera apertura, indiretta, del teststituzionale in questa materia sta nelle sue soleu
internazionalistiche: quella dell’art. 10, primo nema, che pur continua ad essere oggetto, ancha nell
giurisprudenza della Corte, di una interpretazioestrittiva che esclude dalle norme del dirittoem@zionale
generalmente riconosciute quelle contenute nelddjrconvenzioni universali o regionali sui diritthe pure
chiaramente esprimono ormai principi comuni delvaudiritto internazionale, e quindi meriterebberaidevere lo
stesso trattamento delle norme consuetudinarie».

Sul valore giuridico della CEDU a seguito del Tagtdi Lisbona si vedano anche CAFARI P. - TOMASFIL
futuro della Cedu tra giurisprudenza costituzionaldiritto dell’'Unione”, in Dir. pubbl. comp. eur., 2008, p. 197 e
DANIELE L. - PARISI N. - GIANELLI A. -BULTRINI A. - AMADEO S. - SIMONE P:La protezione dei diritti
dell'uomo nell’'unione europea dopo il Trattato dshona”, in Il diritto dell’'Unione europea, n. 3/2009.

Per la Corte costituzionale italiana (Sentenze3®3, 236, 175, 113 e 80 del 2011; ordinanze nn.e€1838 del
2011), infatti, la situazione anteriore al TrattafioLisbona non € mutata per il fatto che la CalitdNizza abbia
assunto, in forza del paragrafo 1, primo commd;aiel6 TUE, lo «stesso valore giuridico dei Tedib e che l'art.
52, paragrafo 3, primo periodo, della suddetta& gqmteveda una clausola di equivalenza fra i dd#@tessa previsti
e «quelli corrispondenti garantiti» dalla CEDU. dtif, I'art. 6, paragrafo 1, secondo comma, TUEui-fa eco la
Dichiarazione numero 1 allegata a detto Trattathiarisce che «le disposizioni della Carta nonrekiao in alcun
modo le competenze dell'Unione definite nei Trattat che tali disposizioni trovano applicazioneftaeto, alle
sole fattispecie gia disciplinate dal diritto deliiione. Sempre secondo la Corte italiana, inoittos, potrebbe trarsi
alcun argomento in contrario dall’adesione delladlle CEDU, prevista dall’'art. 6, paragrafo 2, poieriodo, del
TUE, per I'ovvia ragione che tale adesione nonanéora perfezionata. Su queste basi interpretativeque, si € —
almeno per ora — risolta in Italia in senso negater questione della diretta disapplicabilita del@ma interna
contrastante con la CEDU da parte del giudice ca@anun

Il Tribunale di Bolzano, il 7 dicembre 201011, particolare, ha effettuato un rinvio pregiudizialka Corte di
giustizia dell'Unione europea proprio per richieglse, in caso di conflitto fra norma nazionale &©0OEil richiamo
operato dall'art. 6 TUE alla CEDU consenta — catdraente a quanto deciso dalla Corte costituzioitaliana — di
disapplicare la fonte interna incompatibile, sedeser previamente sollevare questione di costitdita innanzi
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Una conseguenza estremamente rilevante di questa reciproca influenza tra le diverse
giurisdizioni, oltre alla progressiva convergenza delle elaborazioni giuridiche in materia di
diritti fondamentali, & un pit incisivo adeguamento delle leggi ordinarie a tutti quei
principi e valori di origine pattizia, ma anche pretoria, che vengono ad affermarsi a livello
sovranazionale®®.

Questo processo di revisione giurisprudenziale delle norme in materia di immigrazione
appare orientare il sistema giuridico nazionale nella direzione di una profonda rilettura dei
diritti fondamentali e dello stesso patrimonio costituzionale interno.

Attraverso le elaborazioni della giurisprudenza CEDU, ad esempio, la Corte costituzionale
e giunta a valorizzare e ridefinire il ruolo fondamentale del diritto di contrarre
matrimonio, che attraverso la sua espressa formulazione nella Convenzione europea dei
diritti dell'uvomo e delle liberta fondamentali, nonché nella Carta di Nizza, e giunto a
declinarsi in maniera piu incisiva di quanto finora avvenuto.

La medesima considerazione puo essere ripetuta per altri diritti fondamentali, tra i quali
emergono quello della liberta personale e del diritto di difesa, che pur facendo parte della
tradizione culturale e costituzionale italiana, attraverso una giurisprudenza “multilivello”

hanno acquisito una nuova e piu penetrante accezione.

Questa reciproca “trasmigrazione di garanzie”, in definitiva, sta gradualmente rimodulando

457
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alla Corte costituzionale nazionale. La Corte dstjzia di Lussemburgo, con la recentissima seatelela Grande
sezione 24 aprile 2012, in causa C-571/10, Kampbeajisposto negativamente a tale quesito, affedmahe «il
rinvio operato dall’'articolo 6, paragrafo 3, TUHaalCEDU 14 (...) non impone al giudice nazionalecaso di
conflitto tra una norma di diritto nazionale e detConvenzione, di applicare direttamente le digposi di
quest’ultima, disapplicando la norma di diritto imamale in contrasto con essa». Tale articolo, ihfagécondo la
Corte di giustizia, «non disciplina il rapporto teaCEDU e gli ordinamenti giuridici degli Stati méri e nemmeno
determina le conseguenze che un giudice naziorsle ttarre nell’ipotesi di conflitto tra i diritgarantiti da tale
convenzione ed una norma di diritto nazionale»|'&sludere seccamente che l'art. 6 TUE richiettaiediata e
diretta applicazione della normativa convenzion&eCorte di giustizia ha dunque confermato I'iptetazione,
avvalorata dalla giurisprudenza costituzionalaated, secondo la quale il regime giuridico dellaDCEall’interno
degli ordinamenti degli Stati membri non & mutadpal il Trattato di Lisbona.

Sul fenomeno di “osmosi” tra i diversi sistemi gdici, che caratterizza la tutela multilivello deiiritti
fondamentali, si veda BILANCIA PfLe nuove frontiere della tutela multilivello dediritti” , dal sito
dell'Associazione Italiana dei costituzionalisti.

Per un approfondimento in materia di rapporti égislazione nazionale e corti sovrastatali nellezione dei diritti
fondamentali, con riguardo specifico al diritto fdimiglia, si veda NINATTI S. - VIOLINI L.“Nel labirinto del
principio di non discriminazione: adozione, fecomiae eterologa e coppia omosessuale davanti atieeeCdi
Strasburgo’, in Forum dei Quaderni Costituzionali, 24 April@12. In particolare, si rileva come «seppure imier
forse non totalmente previste — quale I'assolutttggonismo del giudice rispetto al legislatorearebbe riduttivo
considerare le trasformazioni del diritto di fanmagtome un semplice adattamento di diritto all'exzédne dei tempi
e dei costumi. Lintervento del giurista in questlaito (...) svolge un ruolo di capitale importanzancieé di
estrema delicatezza, visto che le riforme deltdirti famiglia — attuate pdsits and pieces paiono, infatti, tutte
cominciare dalle aule dei tribunali».
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l'ordinamento nazionale. Con specifico riferimento al diritto dell'immigrazione e, in
particolare, al trattamento giuridico dello straniero irregolarmente presente sul territorio
dello Stato, appare con una certa evidenza come le scelte politiche del legislatore italiano
non possano piu esimersi dal rigido rispetto delle garanzie e dei principi fondamentali
affermati a livello europeo e internazionale, non solo dalle norme di carattere pattizio, ma

anche dalle relative elaborazioni giurisprudenziali.
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CAPITOLO IV

IL NECESSARIO RIPENSAMENTO DEL
CONCETTO DI CITTADINANZA TRA
INTEGRAZIONE EUROPEA
E SPINTE "GLOBAL-LOCAL"

1. Introduzione: il mutamento del concetto di cittadinanza

Per consuetudine dogmatica, si & soliti definire lo straniero "in negativo", cioé come colui
che e privo della cittadinanza. Ne risulta che, per chiarire quale sia I'estensione soggettiva
di questa categoria di individui, é stato finora necessario e sufficiente fare riferimento ai
criteri di acquisto e di perdita di tale status, attualmente disciplinati dalla legge 5 febbraio
1992, n. 91 (Nuove norme sulla cittadinanza)*’.

Il quadro cosi delineato & venuto tuttavia a essere fortemente ridisegnato a seguito della
graduale introduzione del concetto di "cittadinanza europea", attribuito a tutti i cittadini di
Stati membri dell’'Unione, i quali, a seguito dell'entrata in vigore del Trattato di Maastricht,
risultano titolari di una posizione giuridica peculiare, la cui disciplina e affidata al diritto
europeo.

Al riguardo é stato affermato che l'attribuzione della cittadinanza europea, benché appaia

ancora strutturata a livello embrionale, non possa assolutamente considerarsi quale mera

proiezione sovranazionale delle consolidate cittadinanze degli Stati membri, ma costituisca

Residua, in ogni caso, la distinzione giuridicadnanieri regolari o irregolari: i primi hanno ustatusdisegnato
dall'applicazione integrale della normativa in tediacondizione giuridica dello straniero; ai secipmmavece, sono
riconosciuti soltanto i «diritti fondamentali dellgersona umana previsti dalle norme di diritto rimte dalle
convenzioni internazionali in vigore e dai princigi diritto internazionale generalmente riconoseiugart. 2,
comma 1, del decreto legislativo n. 286 del 1998).
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una straordinaria novita costituzionale*®. In proposito, 1'innovazione pit rilevante appare
l'affermazione del diritto di emigrazione e stabilimento in un altro Paese dell'Unione quale
garanzia fondamentale e inviolabile. Lo status di cittadino europeo incorpora, infatti, il
diritto fondamentale di ingresso, soggiorno e circolazione nell'intero territorio
dell’'Unione, garantendo — oltre al mero accesso nelle frontiere degli Stati membri — la
quasi assoluta parita di trattamento con i cittadini del Paese ospitante. Le istituzioni
europee assicurano, a tal fine, I'implementazione dei principi fondamentali di liberta di
circolazione delle persone, oltre che delle merci e dei capitali, e di liberta di stabilimento
nell’intero territorio dell’'Unione.

Di questa nuova categoria logica e giuridica ha preso inevitabilmente atto 'art. 1 del Testo
Unico Immigrazione, il quale delimita 'ambito di applicazione della normativa sugli
stranieri «ai cittadini di Stati non appartenenti all'Unione europea e agli apolidi»**' (comma
1), con la sola eccezione del caso in cui 'applicazione delle norme del Testo Unico si riveli,
per i cittadini europei, piu favorevole rispetto all’applicazione delle regole loro
specificamente destinate (comma 2).

La creazione della nuova categoria dogmatica di cittadinanza europea ha favorito e

accelerato il processo di “erosione” del concetto tradizionale di cittadinanza, gia
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Cfr. STANCATI P.“Le liberta” , Atti del Convegno “Lo statuto costituzionale deln cittadino” dell'’Associazione
Italiana dei Costituzionalisti, Cagliari 16-17 dite 2009, il quale osserva che «Si parla di nuoredsioni della
cittadinanza e, ancor piu specificamente, di “dittanza pluridimensionale”, proprio per sottolireedr carattere
innovativo delle previsioni contenute nei TrattditMaastricht ed Amsterdam, ed in particolare daiti, alla luce di
queste, di variegare il concetto di cittadinanztuitzione della sfera dei diritti di volta in volésercitati».

Gli apolidi, infatti, nell'ordinamento italiano soparificati, per larga parte, agli stranieri extveunitari, dovendosi
peraltro eccettuare taluni diritti e/o obblighi ckeno loro attribuiti — si pensi, ad esempio, g@itastazione del
servizio di leva — principalmente in ragione deianza di collegamenti con altri Stati. In propp&topportuno
citare la sentenza del 10 maggio 1999, n. 172 @side Costituzionale, nella quale sono state uiemon fondate
le questioni di legittimita costituzionale deglitarl, primo comma, lettera c), del d.P.R. 14 feldrl964, n. 237
(Leva e reclutamento obbligatorio nell'EsercitollanéMarina e nell'’Aeronautica) e 16, comma 1, dédlgge 5
febbraio 1992, n. 91 (Nuove norme sulla cittadimgreollevata, in riferimento agli artt. 10 e 52ldéTostituzione,
ritenendo che non fosse irragionevole richiedeleagmplidi 'adempimento del dovere di prestazialet servizio
militare. In particolare, la Corte precisa che dtren-cittadini sono compresi gli stranieri e gpolidi. Solo per i
primi, tuttavia, puo affermarsi I'esistenza deltama internazionale che escluderebbe i non-cittatiihnovero di
coloro che possono essere chiamati a prestarevizeemilitare, nascente dall'esigenza di impedirsorgere di
situazioni di conflitto potenziale tra opposte taa...). Ma per coloro che si trovano in posiziahepolidia, un
conflitto di tal genere non € ipotizzabile per défione. E' per questo che le norme internaziomatiettendo la
disciplina della condizione giuridica degli apolidile legislazioni nazionali nel rispetto di unarisedi diritti
fondamentali (artt. 2 e 12 della Convenzione di Nésk del 28 settembre 1954, relativa allo stateglidapolidi,
cui é stata data esecuzione in Italia con la lefgiebbraio 1962, n. 306), non fanno menzione aatinuna loro
pretesa estraneita all'obbligo di prestazione delizo militare, cosicché nell'esperienza deltttiridi altri Paesi,
pur aderenti a tale Convenzione, é possibile tewverrme similari a quelle del nostro ordinamentttoposte al
presente giudizio di costituzionalita».
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precedentemente posto in discussione a seguito dell’estensione agli stranieri di molti dei
diritti civili, sociali e politici, che storicamente erano stati ricondotti al possesso dello
status civitatis.

Appare sempre piu difficile, infatti, giustificare differenze di trattamento o discriminazioni
su basi “naturalistiche” o “di fatto”, a favore del tendenziale riconoscimento di un nucleo di
diritti inviolabili comuni a tutti gli esseri umani, a prescindere da ogni riferimento alla
cittadinanza.

L'affermazione concettuale e giuridica dei "diritti dell'uomo" — sviluppatasi in particolare a
partire dal Secondo Dopoguerra con la fondazione del’ONU - ha finito, inoltre, con il
sostituire la tradizionale categoria dei diritti del cittadino. Questo processo di
"universalizzazione dei diritti" e reso evidente dallo spazio sempre maggiore conquistato da
Corti e giurisprudenze sovranazionali, che operano in forza di carte, patti e trattati
internazionali, mutando radicalmente il panorama di affermazione e tutela delle garanzie
fondamentali*®*.

Rimane da chiedersi, dunque, quale sia oggi la linea di demarcazione tra chi & cittadino a
pieno titolo e chi non lo & e, in particolare, se nella societa moderna il concetto non risulti

ormai aver radicalmente mutato il proprio significato e i propri contenuti.

I1 diritto di cittadinanza, nella sua concezione moderna, nasce nel cotesto dello Stato-
Nazione, come rapporto tra la persona e lo Stato, dal quale discendono specifiche facolta e
diritti. Infatti, & con le grandi Rivoluzioni borghesi del 1700, in particolare con le opere di
Locke e Rousseau, che viene a nascere l'idea di cittadinanza intesa come eguaglianza

giuridica di tutti i cittadini in quanto soggetti di diritto, detentori della sovranita e membri

In questo senso si vedano BASCHERINI'Gimmigrazione e i diritti", in Nania R. - Ridola P. (a cura di), "I diritti
costituzionali”, Giappichelli, 2006, 12 ed., pa04 STANCATI P.,"Le liberta civili" (atti del convegno Lo statuto
costituzionale del non cittadino dell'’Associaziolteliana dei Costituzionalisti, Cagliari 16-17 dite 2009),
www.rivistaaic.it, 11 e MONTANARI L.'La cittadinanza in Europa: alcune riflessioni sugliluppi piu recenti
in Rivista dell’Associazione italiana dei Costitwzlisti, n. 2/2012, pag. 1, ove si osserva: "Llazne piu
recente, caratterizzata, da un lato, dall’univézgakione dei diritti umani, che si ritiene spetdti tutte le persone a
prescindere dal loro rapporto con uno specificananahento giuridico nazionale, e, dall’altro, da#feiluppo - in
particolare in ambito europeo — di organizzazianranazionali i cui poteri vanno ad incidere daetente sulla
posizione dei cittadini dei Paesi membri, rendetipalarmente complesso riflettere su questo tema. \@le
innanzitutto in relazione ai profili contenutistialove la distinzione tra i diritti riservati ait@dini e quelli
riconosciuti anche agli stranieri, si fa — almenbmano della speculazione scientifica — sempuespitile”.
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della Nazione™®.

Allo status di cittadino, dunque, erano tradizionalmente ricondotte tre categorie di diritti: i
diritti civili, i diritti politici e i diritti sociali.

Negli ultimi decenni si ¢ assistito, tuttavia, all’estensione di molte di queste garanzie anche
alla popolazione straniera, come si &€ avuto modo di rilevare nei capitoli precedenti.

A riguardo, alcune indicazioni fondamentali provengono dalla giurisprudenza
costituzionale. Ai fini dell’accesso del sistema di welfare, in particolare, si deduce con
chiarezza come la Consulta sia solidamente orientata a ritenere discriminatorio, e quindi
inutilizzabile, il requisito della cittadinanza, anche in riferimento alle prestazioni non
essenziali*, mentre si ritiene ragionevole I'utilizzo del criterio della residenza continuata
anche per una durata di cinque anni, «quando si pone in coerenza con le finalita che il
legislatore intende perseguire, specie la dove le stesse realizzino un equilibrato
bilanciamento tra i valori costituzionali in gioco»*®.

Dagli orientamenti citati si evince, quindi, come la recente evoluzione costituzionale porti
a escludere la rilevanza del concetto di cittadinanza dall’ambito di uno dei settori piu
significativi del rapporto tra individuo e stato, quello dei diritti sociali. Questa nuova
impostazione non puo che suggerire, allora, un profondo ripensamento del concetto stesso

di cittadinanza e della sua portata contenutistica.

63 Sulla valenza egalitaria dell'utilizzo del termiteittadino” nelle costituzioni moderne, si rinviaGNIDA V. “Lo
statuto costituzionale del non cittadih@p. cit.. In tal sede si sottolinea come I'atilb del termine cittadino nelle
carte dei diritti sia nata in quanto fattore di aglianza, affermandosi nelle rivoluzioni liberalkelid fine del
Settecento, in contrapposizione alle qualifiche ileob o ecclesiastiche e alle categorie socialnde quali
antecedentemente si era soliti identificare gliviittlii.

44 Corte costituzionale, sentenza n. 435/2005

45 Corte costituzionale, ordinanza n. 32/2008
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2. I1 concetto di cittadinanza nella carta costituzionale

L'idea di cittadinanza ¢é senz'altro uno dei concetti di riferimento del nostro testo

costituzionale, intrecciandosi con la maggior parte delle garanzie, dei diritti e dei doveri ivi

) 467 468 469
d

previsti**, dalla libertd*” all'uguaglianza*®, dai diritti sociali*” a quelli politici*’.

Tuttavia, il testo del 1948 — concepito in un'epoca nella quale l'ltalia era un Paese
fondamentalmente di emigrazione — appare oggi per alcuni versi inadatto a rispecchiare la
mutata conformazione della societa italiana*', nonostante le possibili aperture consentite
da alcune norme fondamentali, primo tra tutti il principio personalista contenuto
nell'articolo 2 della Costituzione, che omette la distinzione tra cittadini e stranieri, a favore

dell'utilizzo — probabilmente intenzionale — di formule universalistiche*”.
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A tal proposito, basti pensare che la Parte Priafla €ostituzione € intitolata «diritti e doverii détadini».

Fanno riferimento ai solcittadini, tra gli altri, gli articoli 16, 17 e 18, rispetimente in materia di liberta di
circolazione, riunione e associazione.

Il primo comma dell'articolo 3, infatti, affermadjuaglianza di tutti cittadini davanti alla legge, vietando ogni
forma di discriminazione. Ugualmente, il secondenom, impone alla Repubblica di rimuovere gli osliado
ordine economico e sociale che limitano la libertuguaglianza daiittadini.

A tal proposito, tuttavia, vale ricordare che lart@acostituzionale ha chiarito in numerosissimeasani, fin dalla
sentenza n. 120/1967, come l'articolo 3 della @ostine, nonostante faccia menzione dei soli ditiadlada estesa
anche agli stranieri, laddove si vada a incideralsitti fondamentali dell'uomo. Afferma, infattia Corte, che:if
raffronto tra la disposizione contenuta nell'arBa.della legge doganale (...) e l'art. 3 della Gogtione non deve
farsi con questa norma, isolatamente consideratgcon la norma stessa in connessione con l'artc@rel'art. 10,
secondo comma, della Costituzione, il primo deiliqgueonosce a tutti, cittadini e stranieri, i diti inviolabili
dell'uvomo, mentre Il'altro dispone che la condizigieridica dello straniero é regolata dalla legge conformita
delle norme e dei trattati internazionali. Cio pbké; se é vero che I'art. 3 si riferisce espressdenansoli cittadini,

€ anche certo che il principio di eguaglianza val@e per lo straniero quando si tratti di rispetéaguei diritti
fondamentali".Sul punto si vedano anche le sentenze della Cogtituzionale nn. 144/1970, 109/1974, 46/1977,
215/1983, 62/1994, 432/2005 e 306/2008.

Diversa € l'applicazione che la Corte ha dato delcjpio di uguaglianza tra stranieri di diversezioaalita,
autorizzando il legislatore, con la sentenza n1%49, a operare un regime giuridico differenziatolla base dei
rapporti del Paese con i diversi Stati, purchéesidli dall'ambito dei diritti inviolabili del'uomo

Con le decisioni summenzionate, la Corte ha cotdujaella dottrina che aveva ritenuto I'Art. 3 apgbile ai soli
cittadini (in tal senso si veda ESPOSITO, "Eguaglianza e giustizia nell’art. 3 della Costitoe", in La
Costituzione italiana. SaggiCEDAM, 1954, pag. 24). In senso contrario si eraspressBARILE P. "Diritti
dell'uomo"” cit, pag. 74 e PIZZORUSSO AChe cos’é I'eguaglianza"Editori Riuniti, 1983, pag 69, per il quale il
principio € applicabile anche agli stranieri tranme casi in cui I'equiparazione risulti incompalébcon la
particolarita del rapporto di cittadinanza. Sul fousi veda anche CERRI ALeguaglianza nella giurisprudenza
della Corte costituzionale'Giuffre, 1976, pag. 61.

L'articolo 4 Cost. tutela il diritto al lavoro deittadini, affermandone, nel secondo comma, il dovere di dmrite
al progresso materiale e morale della societrticolo 38 garantisce l'assistenza socialeohi ttadini inabili al
lavoro.

Per l'articolo 48 Cost sono elettori tutti dittadini che abbiano raggiunto la maggiore eta. Gli aiticol
immediatamente successivi, inoltre, conferisconsadiicittadini il diritto di associarsi liberamenin partiti politici

e di presentare petizioni alle Camere.

Si veda, tra gli altri, CARAVITA DI TORITTO B., I“diritti politici dei non cittadini Ripensare laitadinanza:
comunita e diritti politici”, op. cit., pag. 12, secondo cui «appare chiaro @hei Costituenti il riferimento ai
cittadini fosse da considerare in linea cospirito costituzionale nazionakdel secolo scorso».

In questo senso si vedano BONETTI "Rmmissione all'elettorato e acquisto della cittadhza: due vie
dell'integrazione politica degli stranieri profilcostituzionali e prospettive legislativaty Federalismi.it, pag. 5 e
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Di questa sproporzione ¢ indice l'esiguita delle norme costituzionali volte a disciplinare il
fenomeno dell'immigrazione straniera, che si limitano generalmente a richiamare il diritto
internazionale, al quale la legge deve conformarsi, senza introdurre forme particolari di

tutela*”

, salvo per quanto concerne il diritto d'asilo e I'estradizione per motivi politici*’*.

Al di la del dato letterale, tuttavia, la giurisprudenza costituzionale e la dottrina
maggioritaria si sono espresse nel senso di applicare molte delle garanzie contenute nella
Parte Prima della Costituzione anche agli stranieri, proponendo una lettura estensiva delle

disposizioni attributive di diritti*”.
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PEZZINI B. “Lo statuto costituzionale del non cittadino: iriii sociali”, Atti del Convegno “Lo statuto
costituzionale del non cittadino” dell'Associazidtediana dei Costituzionalisti, Cagliari 16-17 alite 2009, ove si
rileva che «la domanda su quanto, e come, la distie tra cittadini e non cittadini rilevi in castzione impone di
considerare la portata del principio fondamentadespnalista che (“riconosce e garantisce i diiittiiolabili
del’'uomo” e quindi) limita I'esercizio della sovmda sui diritti inviolabili della persona umanaingolando la
Repubblica a garantirne accesso e godimento adesgare umano a prescindere dalla condizionetddiainza.

Il secondo comma dell'articolo 10 Cost, in partiece| stabilisce ch&lLa condizione giuridica dello straniero &
regolata dalla legge in conformita delle norme ¢ tdattati internazionali”.

La riserva di legge rinforzata ivi prevista, olaesottrarre la disciplina della condizione giuraitello straniero alla
mera discrezionalita del legislatore, comporta andh prevalenza del diritto internazionale nei contfi
dell'ordinamento interno, in quanto le norme cohsdiearie e pattizie andranno a costituire "normierposte” ai
fini della valutazione della legittimita di dispagini interne che regolino la materia.

Il terzo comma dell'articolo 10, dispone che "straniero, al quale sia impedito nel suo paés#dttivo esercizio
delle liberta democratiche garantite dalla Costituze italiana, ha diritto d'asilo nel territorio dia Repubblica
secondo le condizioni stabilite dalla legge. Noamémessa l'estradizione dello straniero per reatitjpd'.

In questo senso BALLADORE PALLIERI P!Diritto costituzionale’, Giuffre, 1970, pag. 396; BARILE Pl
soggetto privato nella CostituzioneCEDAM, 1953, pag 51 &lstituzioni di diritto pubblico", CEDAM, 1991,
pagg. 77 e 610; FINOCCHIARO FUguaglianza giuridica e fattore religiosp'Giuffre, 1958, pagg. 82 e ss.;
BARBERA A. sub Art. 2, in Commentario della Cosfitone (a cura di A. SCIALOJA e G. BRANCA), Zanidlhe
1975, pag. 117; A. CASSESEub Art. 10 in Commentario della Costituzione cit, 508 e;sBIORTATI C.,
"Istituzioni di diritto pubblico; Giuffre, 1976, pag. 1153; MARTINES T.DIritto costituzionale; IX ed., CEDAM,
1997, 707 ss.; D'ORAZIO G'Lo straniero nella Costituzione italianaGEDAM, 1992, pagg. 222 ss.; SPAGNA
MUSSO E.,"Diritto costituzionale’; CEDAM, 1990, pag. 367; PALADIN L.;Diritto costituzionale", CEDAM,
1995,pagg. 36Gss.; CARETTI P. e DE SIERVO U'lstituzioni di diritto pubblico’, 11l ed., Giappichelli, 1996, pag,
644; FALCON G.D.,'Lineamenti di diritto pubblico"CEDAM, 1996, pag. 507.

Tra questi autori, tuttavia, sussistono significatidifferenze in ordine al criterio da adottare plefinire la
possibilita di estendere i diritti costituzionalnemgarantiti agli stranieri. Tali divergenze siravananifestate anche
in sede di Assemblea Costituente, dove era staazava la proposta di inserire una disposizioner@ssumesse
I'elenco dei diritti garantiti a chi non fosse aitino italiano (al proposito si veda il resocongtlalseduta di venerdi
20 settembre 1946 della Prima sottocommissiongordipcivili, presieduta dal Presidente Tupini ie,particolare,
I'articolo presentato dai relatori sui principi depporti civili, Basso e La Pira). Alcuni autom particolare, si
basano sul dato letterale, ritenendo che possasereesestesi agli stranieri solamente quei diritillan cui
formulazione non vi sia il riferimento espressdeamine “cittadino” -presente, ad es. negli Artt.16. 17, 18, 48
Cost.- e deducenda contrario per tutte le altre disposizioni la possibilita din‘apertura estensiva (Barile,
D’Orazio). Tra questi, vi € chi afferma che i diriton riservati espressamente ai cittadini sianmmaticamente
attribuiti agli stranieri (Barbera, Cassese) e inkiece ritiene che anche questi diritti siano nelisponibilita del
legislatore ordinario, libero di riconoscerli o neerai non cittadini (PACE A."Problematica delle liberta
costituzionali. Parte generale'CEDAM, 2003 pag. 319; M. MAZZIOTTI DI CELSO,'Sulla soggettivita dello
straniero nell'ordinamento italiang"in Rass. Dir. Pubbl., 1964, pagg. 432 ss.). i Altitori, invece, identificano i
diritti suscettibili di essere estesi al non-citteddsulla base di elementi di tipo sostanzialeyi@dj sulla natura della
posizione giuridica tutelata (Barile, Mortati, Miags). Secondo quest'ultimo orientamento, alcinttidsarebbero
riservati ai cittadini in quanto intrinsecamenterinti alla qualita di membro attivo della collett statale, mentre
altri sarebbero da estendere necessariamente aittadino in quanto riguardanti la tutela di esige essenziali
della condizione umana o comunque inerenti allaithgdella persona, altri infine sarebbero disaeaimente
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Ad ampliare la platea dei beneficiari dei diritti garantiti dalla Costituzione e intervenuta in
maniera estremamente significativa la Corte Costituzionale, giungendo a definire
«arbitraria» e «irragionevole» qualunque disparita di trattamento attuata solamente sulla
base della cittadinanza, senza tenere conto degli altri fattori sottesi alla previsione
costituzionale di un determinato diritto*®.

A questa conclusione, soprattutto per quanto concerne il diritto alla salute e quello
all’istruzione, si & giunti anche in forza di ricostruzioni che fanno leva, oltre che sulla
categoria dei diritti fondamentali della persona, anche sulle carte dei diritti internazionali e
sulla giurisprudenza delle corti sovrastatali*’.

Oltre che nella Costituzione, infatti, i diritti attualmente garantiti agli stranieri trovano

origine nelle diverse norme pattizie di carattere internazionale adottate in materia di tutela

dei diritti umani, in particolare nella Convenzione Europea dei Diritti dell'uomo — che
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attribuibili dal legislatore ai soli cittadini o ttti gli individui, anche in relazione all'eventeaesistenza della
condizione di reciprocita. In parte diversa € larige di chi sostiene, invece, che i diritti fondantedi previsti dalla
Costituzione possano essere applicati anche aginisti in virtu del fatto che essa nasce per esseolta
essenzialmente ai cittadini, senza pero esigeralisparita di trattamento rispetto agli straniémital senso si veda
CORDINI G."Elementi per una teoria giuridica della cittadinzai', CEDAM, 1998, pag. 347 ss..

Nella sent. n. 432 del 2005, ad esempio, in mawdriprestazioni sociali, trasporti e tutela deliduse, la Corte
costituzionale ha dichiarato illegittima la nornggionale nella parte in cui non include gli straniesidenti nella
Regione Lombardia fra gli aventi il diritto allarcdlazione gratuita sui servizi di trasporto pubblidi linea
riconosciuto alle persone totalmente invalide pause civili, specificando che “distinguere, ai fidella
applicabilitd della misura in questione, cittadtaliani da cittadini di paesi stranieri — comuniita extracomunitari
— ovvero apolidi, finisce dunque per introdurre tessuto normativo elementi di distinzione deldwtbitrari, non
essendovi alcuna ragionevole correlabilita tra lqualondizione positiva di ammissibilita al beneadic(la
cittadinanza italiana, appunto) e gli altri peculi@quisiti (invalidita al 100% e residenza) che ¢ondizionano il
riconoscimento e ne definiscono la ratio e la fanel'. In commento alla sentenza qui citata, si meda note di
CUNIBERTI M., "Lillegittimita costituzionale dell’esclusione delstraniero alle prestazioni sociali previste dall
legislazione regionale'in www.forumcostituzionale.it e GIRELLI F. Gli stranieri residenti in Lombardia
totalmente invalidi per cause civili hanno diritidla circolazione gratuita sui servizi di trasporfubblico di linea
nel territorio regionale"in www.associazionedeicostituzionalisti.it. Sempréema di prestazioni concernenti diritti
sociali, la Corte costituzionale si & espressalagent. n. 11 del 2009 con riguardo allo stranieabile e con la
sent. n. 306/08 sull'indennita di accompagnamergtraniero. In questo senso, rilevano anche I'ord92 del 2006
e la sent. n. 254 del 2007 relativa al gratuitoquanio per lo straniero e le sentenze nn. 62 8841105 del 2001,
222 del 2004, 223 del 2004 in tema di liberta peata

In una prima fase, infatti, la Corte costituzionakera limitata ad affermare I'estensione agéirseri del principio
di eguaglianza, ancorché si riferisca "espressamansoli cittadini”, quando vengano in gioco iittliinviolabili
dell'uomo riconosciuti dall’art. 2 Cost.(Corte costent. n. 120 del 1967), ammettendo tuttaviaiclkegislatore
possa apprezzare e regolare nella sua discrezégriddi quale non trova altro limite se non ne#aionalita del suo
apprezzamento" le situazioni concrete, nelle gpatisono presentarsi, tra cittadini e stranierietéhze di fatto
(sent. n. 104 del 1969). Tuttavia, di fronte ai$pttcie di indiscutibile spettanza universale, caiseltante dalla
lettura delle Carte internazionali dei diritti, djudiritto di agire in giudizio (Corte cost., sé n. 50 del 1972, 177
del 1974, 353 del 1985) e il diritto alla vita (@oicost., sent. n.54 del 1979), la Corte ne affeesylicitamente
I'applicabilita agli stranieri.

Un'eco dell'influenza delle Carte internazionali'astensione dei diritti costituzionali agli stian si ritrova anche
nel T.U. n. 286 del 1998, il quale, pur salvaguadia in talune ipotesi, I'applicabilita della clale di reciprocita,
riconosce «allo straniero comunque presente alaiéra o nel territorio dello Stato (...) i diriftndamentali della
persona umana previsti dalle norme di diritto inégerdalle convenzioni internazionali in vigore @ gancipi di
diritto internazionale generalmente riconosciufst 2 co 1).
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vieta discriminazioni nei confronti degli stranieri determinate meramente
dall'appartenenza ad una differente nazionalitd”’® - utilizzabili altresi come parametro
interposto della legislazione nazionale sulla base del richiamo effettuato dagli artt. 10’ e
117**° della Costituzione alle norme e vincoli internazionali. In particolare, la sentenza
della Corte costituzionale n. 311/2009 ha espressamente affermato che le disposizioni della
CEDU relative al divieto di discriminazione degli stranieri vengono in rilievo ai sensi
dell'articolo 117 della Costituzione, trattandosi di norme internazionali pattizie, anche
nella parte in cui garantiscono i diritti fondamentali della persona indipendentemente
dall'appartenenza a determinate entita politiche. La conseguenza che ne deriva e che «il
contrasto di una norma nazionale con una norma convenzionale, in particolare della
CEDU, si traduce in una violazione dell’art. 117, primo comma, Cost.», che obbliga il
giudice di merito, ove possibile, a effettuare un'interpretazione conforme a quella
convenzionale, altrimenti a rivolgersi alla Corte Costituzionale, «sollevando questione di
costituzionalita con riferimento al parametro dell’art. 117, primo comma, Cost., ovvero
anche dell’art. 10, primo comma, Cost., ove si tratti di una norma convenzionale

ricognitiva di una norma del diritto internazionale generalmente riconosciuta»*.
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Article 14 (Prohibition of discrimination)The enjoyment of the rights and freedoms set fortthis Convention
shall be secured without discrimination on any grmwsuch as sex, race, colour, language, religiooijtipal or
other opinion, national or social origin, associati with a national minority, property, birth or athstatus"

Art. 10, co. 1 e 2 Costl'ordinamento giuridico italiano si conforma alleorme del diritto internazionale
generalmente riconosciute. La condizione giuridiedio straniero € regolata dalla legge in conforinitelle norme
e dei trattati internazionali.

Art. 117, co 1 Costla potesta legislativa & esercitata dallo StatoafledRegioni nel rispetto della Costituzione,
nonché dei vincoli derivanti dall'ordinamento contario e dagli obblighi internazionali.

La diretta applicabilita della CEDU, al contraréstata esclusa dalla Corte nella sentenza n2G08
che «non é pertinente la tesi, pur seguita da algiudici di merito, secondo la quale le disposizidella CEDU
che vietano discriminazioni tra cittadini e stranrgguardo all'applicazione di norme inerenti adiaurezza sociale,
tra le quali rientrano quelle che prevedono préstazassistenziali, sarebbero entrate a far pagk diritto
comunitario e sarebbero percio direttamente apulic®'altra parte, la diretta applicazione dalisposizioni della
CEDU, in quanto tali, & da escluderdnche a seguito dell'entrata in vigore del Ttat@i Lisbona, avvenuta il 1
dicembre 2009, non puod affermarsi la diretta applida della CEDU nell'ordinamento interno (conestenuto,
invece dalla CGCE 28 marzo 1996, parere 2/94)rdttato Unione europea, per come modificato dattdia di
Lisbona, comporta, infatti, I'adesione dell’'Unioalla CEDU. Tuttavia, tale adesione non comportguiparazione
della CEDU al diritto comunitario, bensi - sempif@nte - una loro utilizzabilita quali “principi gerali” del diritto
dell’'Unione al pari delle tradizioni costituzionatomuni agli Stati membri. Per un approfondimenitovexda
CELOTTO A."ll Trattato di Lisbona ha reso la CEDU direttamerdipplicabile nell’ordinamento italiano?"Nota

in margine alla sentenza n. 1220/2010 del ConsijliStato, inGiust. Ammdel 21.05.2010. L'autore afferma che
"il Trattato di Lisbona nulla ha modificato circa (non) diretta applicabilita nell’'ordinamento i¢alo della CEDU
che resta, per I'ltalia, solamente un obbligo inézionale, con tutte le conseguenze in terminntirpretazione
conforme e di prevalenza mediante questione ditiegia costituzionale, secondo quanto gia ricongscdalla
Corte costituzionale".

TUE, art. 6, par. 2 e 3:'Unione aderisce alla Convenzione europea pesdlwaguardia dei diritti dell'uomo e delle
liberta fondamentali. Tale adesione non modificadenpetenze dell'Unione definite nei trattati.
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Anche da un punto di vista sistematico, la Costituzione italiana sembra respingere visioni
etnico-territoriali della cittadinanza, per concepirla piuttosto alla stregua dell’effettivo
inserimento economico, sociale e culturale.

La cittadinanza, infatti, e disciplinata in Costituzione solo dall’art. 22, il quale si limita ad
affermare il divieto di sottrarla «per motivi politici»***. Non si rinvengono, pertanto,
disposizioni volte a determinare i criteri di identificazione dei cittadini posti direttamente
a livello costituzionale. Il fatto che i Costituenti abbiano lasciato per tanta parte al
legislatore ordinario la disciplina della cittadinanza ¢ stato letto come volonta di rinnegare
una concezione etnico-territoriale, a favore di una visione socio-culturale della stessa, per
cui cittadini si &, o si diventa, inserendosi in una determinata societa e condividendone la
cultura®®.

Coerentemente con questa impostazione, la giurisprudenza costituzionale & giunta e
ritenere che i fondamentali diritti civili e sociali debbano essere garantiti a tutti, senza che
si possano fare distinzioni tra cittadini e non cittadini, offrendo un'immagine di societa
permeabile all’esterno e predisposta ad accogliere presso di sé chi proviene da altri luoghi.
In punto di acquisto o perdita della cittadinanza, tuttavia, la Corte costituzionale non ha
fornito finora indicazioni vincolanti, essendosi pronunciata solo in relazione alla
condizione del coniuge di sesso femminile, statuendo l'illegittimita delle disposizioni della
legge 13 giugno 1912, n. 555 che prevedevano la perdita della cittadinanza per matrimonio
indipendentemente dalla volonta della donna® o la non attribuzione della cittadinanza al

8 Al contrario, la Consulta non si ¢ mai direttamente

figlio naturale di madre cittadina
occupata dei requisiti per 'acquisto della cittadinanza da parte dello straniero, rispettando
in linea di principio la discrezionalita del legislatore e comunque escludendo l'esistenza di

un diritto soggettivo all’ottenimento della stessa*.

| diritti fondamentali, garantiti dalla Convenziorauropea per la salvaguardia dei diritti dell'uoreodelle liberta
fondamentali e risultanti dalle tradizioni costitomali comuni agli Stati membri, fanno parte deiitio dell'Unione
in quanto principi generali.

Art. 22: Nessuno puo0 essere privato, per motivi politiclladeapacita giuridica, della cittadinanza, del nem

In questo senso RIMOLI F:'Universalizzazione dei diritti fondamentali e gklismo giuridico: qualche
considerazione critica”jn Studi in onore di G.Ferrara, vol. lll, Giappéh, 2005, pagg. 321 ss.

484 Sentenza n. 87/1975.

485 Sentenza n. 30/1983.

86 QOrdinanza n. 490/1988.
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La disciplina dell'attribuzione della cittadinanza, tuttavia, € un argomento che oggi non
appare piu rimesso esclusivamente alle libere decisioni del legislatore statale, ma &
divenuta materia sussunta nell'alveo della tutela internazionale dei diritti umani. L'articolo
15 della Dichiarazione Universale dei diritti dell'uvomo proclama, infatti, che «Ogni
individuo ha diritto ad una cittadinanza» e che «Nessun individuo potra essere
arbitrariamente privato della sua cittadinanza, né del diritto di mutare cittadinanza»*’.
L'articolo 22 della Costituzione, pertanto, dovrebbe essere letto alla luce dei vincoli
derivanti dal diritto internazionale. In tal senso, non appare irragionevole affermare che,
in situazioni in cui sussista un rapporto di fatto con il territorio dello Stato, I'acquisto della
cittadinanza non possa essere subordinato a condizioni del tutto liberamente determinate
dal nostro legislatore, specie quando ci si trovi in presenza di persone che, se non

riconosciute come cittadini italiani, rischierebbero di trovarsi in condizioni di apolidia*®.

87 In senso analogo, si ricordi anche il Patto inteimaale sui diritti civili e politici, il quale ha sua volta stabilito che
“ogni fanciullo ha diritto ad acquistare una ciitehza” (art. 24, par. 334).

488 Gj pensi, in particolare, agli effetti delle disszibne della Repubblica federativa di Jugoslaves,gii ex cittadini di
guella Repubblica che, trovandosi all’estero o mdgei nati, non siano oggi riconosciuti come cithdlagli Stati
ad essa subentrati.
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3. Il sistema di acquisto della cittadinanza e i progetti di riforma

Come sopra accennato, la legislazione ordinaria, cosi come la Costituzione, & stata
caratterizzata — almeno fino all'ultimo decennio del secolo scorso — dalla prevalenza
dell'interesse alla protezione dell'emigrazione italiana, iniziata nella seconda meta del XIX
secolo e durata fino agli anni Settanta di quello successivo, rispetto all'esigenza di
disciplinare il fenomeno dell'immigrazione da Paesi terzi, fenomeno sociale statisticamente
rilevante in Italia solo a partire dalla seconda meta degli anni Settanta.

A livello di acquisto della cittadinanza, la disciplina di riferimento é costituita dalla legge
n. 91/1992*®, che ha fondamentalmente mantenuto I'impianto della legislazione
previgente, salvo alcuni aspetti innovativi, che possono schematizzarsi in un aggravamento
dei requisiti di residenza richiesti ai fini della naturalizzazione, nella ricezione di alcune
indicazioni giurisprudenziali*’, in alcune facilitazioni dell’acquisto della cittadinanza da
parte dei cittadini comunitari e in una maggior tutela della conservazione della
cittadinanza italiana da parte degli italiani all’estero™".

Il legislatore del 1992, in particolare, ha reso pit oneroso l'acquisto della cittadinanza da
parte degli stranieri extracomunitari, elevando da cinque a dieci anni la durata della
regolare residenza richiesta a tal fine*” e subordinando la concessione della stessa dello
straniero nato in Italia alla continua residenza per tutta la minore eta e alla richiesta in tal

senso da effettuarsi entro il termine di un anno dal raggiungimento della maggiore eta*”.

489 | egge 5 febbraio 1992, n. 91 (Nuove norme sulladibhanza), che ha abrogato la precedente normaiteéente al

1912,

Si pensi, in particolare, all'eliminazione del pipio della perdita della cittadinanza italiana perdonna che
sposasse un cittadino straniero acquistandondtéalicianza, gia prevista dalla riforma del diritiofamiglia (. 19
maggio 1975, n. 151), in attuazione della senteietla Corte Costituzionale n. 87/1975.

Cfr. CARLASSARE L.“Proposta di modifica della legge sulla cittadinaiz dagli Atti del convegno "Riformare la
legge sulla cittadinanza”, 22 febbraio 1999, Rotaaguale osserva che «la legge del 1992, benclavéatina
rispetto alla legge del 1912, mantiene una centéiroaita, con i principi fondamentali della legisiane precedente:
la prevalenza dello ius sanguinis in primo luogalieconseguenza, la conservazione dell'istituto“deheficio di
legge”. Se ne distacca invece perché realizza digligpnza tra donna e uomo, perché da peso detarai@da
volonta dell'individuo nel modificare il proprio&us di cittadinanza e, soprattutto, perché actettituazioni di
duplice cittadinanza».

Per un'approfondita analisi alla legge citata slar® CLERICI R."La cittadinanza nell’'ordinamento giuridico
italiano”, CEDAM, 1993; GROSSO E'Una nuova disciplina della cittadinanza italianain Giurisprudenza
italiana, parte 1V, 1992; NASCIMBENE BLa condizione giuridica dello straniero. Dirittagente e prospettive di
riforma", CEDAM, 1997.

492 Art. 9 co. 1 lettera f).

493 Art. 4 co. 2.

490

49

=y

191



Contestualmente, sono state invece adottate misure volte a consentire la spettanza della
cittadinanza sulla base del mero vincolo di sangue, seppur remoto**, e il mantenimento

della stessa in capo a coloro che ne ottengano un'altra®”.

Da questo intervento legislativo emerge come in Italia, finora, sia prevalsa la concezione
jure sanguinis del concetto di cittadino, a prescindere dall'effettivo e perdurante legame al
territorio e alla societa, dimostrato dal fatto che le vie preferenziali per 'ottenimento della
cittadinanza sono riservate a coloro che posseggano ascendenze di origine italiana e a
coloro che contraggano matrimonio con un cittadino.

L'opposto criterio dello jus soli, invece, & rimasto finora relegato a fattispecie residuali, tra
le quali vi sono da ricomprendere le ipotesi di persona nata in Italia qualora entrambi i

genitori siano ignoti o apolidi**

e quella del figlio che non segua la cittadinanza dei
genitori secondo la legge dello Stato al quale essi appartengono™’.

Il Pacchetto Sicurezza del 2009 (1. 94/2009), inoltre, ha introdotto alcune importanti
modifiche alla normativa in materia di acquisto della cittadinanza italiana, con un ulteriore
aggravamento dei requisiti richiesti. Con l'art. 1, comma 11, in particolare, sono state
introdotte disposizioni concernenti le domande di acquisto della cittadinanza italiana per
matrimonio. Con la nuova norma, il coniuge straniero deve possedere il requisito di
residenza legale in Italia da almeno due anni dalla data di celebrazione del matrimonio,
mentre precedentemente erano sufficienti sei mesi di residenza. Il nuovo termine biennale
puo essere ridotto della meta in presenza di figli nati o adottati dai coniugi. Nella medesima

direzione puod ricordarsi la previsione secondo la quale il vincolo di coniugio deve

permanere fino al momento dell'adozione del provvedimento, mentre precedentemente,

494 Art. 4 legge 91/1992'Lo straniero o l'apolide, del quale il padre ofaadre o uno degli ascendenti in linea retta di
secondo grado sono stati cittadini per nascitajetie cittadino:
a) se presta effettivo servizio militare per lo tStétaliano e dichiara preventivamente di voler aijare la
cittadinanza italiana;
b) se assume pubblico impiego alle dipendenze &itdo, anche all'estero, e dichiara di voler acyaie la
cittadinanza italiana;
c) se, al raggiungimento della maggiore eta, risidelgalmente da almeno due anni nel territorio @&lepubblica
e dichiara, entro un anno dal raggiungimento, diev@cquistare la cittadinanza italiana".

4% Art. 11 legge 91/1992! cittadino che possiede, acquista o riacquisteatcittadinanza straniera conserva quella
italiana, ma pud' ad essa rinunciare qualora riskeal stabilisca la residenza all'estero”.

4% Cfr. Art 1, comma 2.

497 Cfr. Art. 1, comma 1, lett. b.
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per giurisprudenza consolidata ed in virtt di alcuni pareri del Consiglio di Stato*®, era
sufficiente che in un determinato momento storico, anche precedente alla presentazione

dell'istanza, fossero maturate le condizioni previste dalla legge*”.

Per quanto riguarda la disciplina della naturalizzazione, prevista dall'articolo 9 della legge
347/1992, é stato rilevato come «il legislatore, adottando un approccio dotato di una certa
originalita nel panorama europeo, abbia istituito una sorta di dettagliata gerarchia tra
diverse categorie di stranieri, fissando per ciascuna di esse un periodo di residenza legale
diverso»*®. Detto periodo varia dai tre anni (per lo «straniero del quale il padre o la madre
o uno degli ascendenti in linea retta di secondo grado sono stati cittadini per nascita, o che
e nato nel territorio della Repubblica») fino ai dieci anni, nel caso in cui il cittadino
extracomunitario non abbia altri collegamenti con 1'Ttalia.

E stato rilevato, inoltre, come la legislazione in oggetto presenti alcuni punti critici, tra i
quali spiccano la permanenza di discriminazioni fra uomo e donna nell’acquisto e
riacquisto della cittadinanza™'; la presenza di effetti automatici estranei alla volonta del

503,

soggetto’”, peraltro censurati dalla Corte costituzionale®”; I’eccessiva durata del

procedimento di concessione della cittadinanza per naturalizzazione, considerata anche la

498
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Si vano, in particolare, i pareri n. 2487 del 3/embre 1992 e n. 347 del 17 maggio 1993 resi dhlianza
generale.

La circolare del Ministero dell'interno- DipartintenLiberta civili e Immigrazione in data 6 agost602 ha
specificato il trattamento delle istanze di acquidella cittadinanza italiana per matrimonio peridehmomento
dell'entrata in vigore della legge n. 94/2009, pdando che, qualora fosse gia trascorso il terimi@enale per la
conclusione del procedimento previsto dall'arteBadlegge n. 91/1992, avrebbero dovuto essereirasarin base
alla precedente normativa. Di conseguenza, nogbéer avuto rilevanza in questi casi l'intervenaiogiimento o
cessazione degli effetti civili del matrimonio. Cin ragione del fatto che, come confermato da daeta
giurisprudenza, il precedente quadro normativdferiva al coniuge di cittadino italiano un vero mprio diritto
soggettivo all'emanazione del decreto attributietladcittadinanza, che si affievoliva a interessgittimo solo in
presenza del potere discrezionale della P.A. ditaed I'eventuale esistenza di motivi ostativi @mér alla sicurezza
dello Stato (Cassazione, sezione unite, sent.G0 @fl. 27.01.1995).

Secondo la medesima circolare, le istanze per & qvece all'entrata in vigore della legge n.Z809, non fosse
ancora trascorso il termine biennale previsto gercdnclusione del procedimento, avrebbero dovutaddre
nell'applicazione della nuova normativa, in quamo sarebbe stato ancora maturato un diritto stigggtieno.
RIMOLI F. “Universalizzazione dei diritti fondamentali e glalismo giuridico: qualche considerazione critigah
Studi in onore di G.Ferrara, vol. lll, GiappicheRi005.

In particolare, si prevede che i figli nati da n@dhe abbia riacquistato la cittadinanza italiareeasi dell’art. 219
della legge n. 151/75 di riforma del diritto di feyia, o i figli nati prima del 1948 da madre itafia siano tuttora
ritenuti stranieri.

Si ricorda, per esempio, I'automatico riacquistdladeittadinanza italiana da parte di chi I'abbierguta e abbia
risieduto in Italia per un anno, ai sensi dell'a8, 1° comma, lett. d).

Cfr. sentenze del 16 aprile 1975, n. 87 e delb®rf@io 1983, n. 30

193



condizione privilegiata dei cittadini UE*, fatta oggetto di critiche in dottrina®” e
sospettata di incostituzionalita®®.

Inoltre, e stata rilevata in dottrina l'opportunita di facilitare il procedimento di
naturalizzazione per gli stranieri di seconda generazione, anche senza giungere a
consentire l'acquisto originario della cittadinanza per il solo fatto della nascita sul

territorio®”.

Trascorso oltre un decennio dalla riforma della legge sulla cittadinanza, nel corso della XV
legislatura, tra il 2006 e il 2008, il tema e divenuto nuovamente oggetto di forte interesse,
come dimostra la presentazione di sei proposte di legge di iniziativa parlamentare’® e di un
disegno di legge di iniziativa governativa®”.

In sede di Commissione Affari Costituzionali, si e proceduto alla predisposizione di un
testo unificato, quale testo base di discussione per la riforma organica della legge sulla
cittadinanza, il quale, tuttavia, non é giunto ad approvazione. Gli elementi portanti della
proposta consistevano nella valorizzazione — ai fini della concessione della cittadinanza —

dell’accertamento della reale appartenenza fisica e sociale alla comunita da parte del
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Ai sensi degli artt. 8 ss., la naturalizzazionevjzta dall'art. 9, comma 1, let, f si ottiene dopo quattro anni per gli
stranieri comunitari e dieci per gli extracomuriitar

Cfr. NASCIMBENE B. "Promemoria sulla cittadinanza"dagli Atti del convegno "Riformare la legge sulla
cittadinanza", 22 febbraio 1999, Roma. Similmemntesprime anche CARAVITA DI TORITTO B diritti politici

dei non cittadini Ripensare la cittadinanza: comanre diritti politici”, op. cit., pag. 17, il quale ritiene che «non
appare, in questo quadro, irragionevole, portatie deodifiche alle norme sulla cittadinanza di aila legge n. 91
del 1992, attualmente improntate su criteri di d@tgutroppo automaticizzati nelle procedure, troppoghi nei
tempi ed incerti negli esiti; criteri in base aiatjua volonta del “non cittadino” di far parte &po titolo della
comunita politica non rileva in modo adeguato;eciitroppo rigidi che non pongono in debito risaltouolo attivo
del “futuro cittadino™. In tal senso si veda ancBONETTI P. "Ammissione all’elettorato e acquisto della
cittadinanza: due vie dell'integrazione politicagliestranieri profili costituzionali e prospettiviegislative”,op. cit.,
pag. 30.

Il dubbio di costituzionalita - per contrasto cdarl. 3 Cost. che sancisce il principio di eguagdia - € stato
sollevato dinanzi al tribunale regionale amminist@adel Trentino Alto Adige nel 1995, che perd nam investito
la Corte costituzionale della questione, riteneadohnifestamente infondata.

In questo senso CARLASSARE tProposta di modifica della legge sulla cittadinaaiz op. cit., ove si ritiene che
«si potrebbe ad esempio proporre che gli strameti sul territorio, possano acquistare la cittadiza al
raggiungimento dell’'eta scolare (naturalmente nermiodo automatico, ma a richiesta del genitore chdlili
rappresenta e sentiti gli stessi minori e senzdguerquella d’origine) quando devono confrontaosi altri bambini,
ad evitare loro situazioni di disagio e sensazhrdiversita’. Questo, del resto sarebbe in arraaon le previsioni
dell'art.6, dell'ultima convenzione (del 1997) suliazionalita».

A.C. 24, Realacci ed altri; A.C. 1297, Ricardo Amito Merlo ed altri; A.C. 1462, Caparini ed altri;@& 1529,
Boato; A.C. 1570, Bressa ed altri.

A.C. 1607 Governo. Per un commento alla propostedano LIPPOLIS V1l disegno di legge Amato e i requisiti
per I'acquisto della cittadinanza: perché non rigare il sistema della doppia cittadinanzai Forum di Quaderni
costituzionali; MELICA L. "Il d.d.l. Amato di riforma delle norme in materidi cittadinanza. Politiche di
inserimento e lealta ai valori costituzionaltal sito dell'Associazione italiana dei costiamlisti.
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richiedente, dimostrata anche dall'adesione ai principi costituzionali.

I Testo unificato presentava, quindi, un'apertura al criterio dello jus soli, benché
attraverso una prudente mediazione’'’: infatti, modificando il comma 2 dell’art. 4 della
legge n. 91/1992, si prevedeva la possibilita di acquisire la cittadinanza per il minore figlio
di genitori stranieri, di cui almeno uno residente legalmente in Italia senza interruzioni da
cinque anni, che, anch'esso legalmente residente in Italia senza interruzioni per un periodo
non inferiore a cinque anni, vi avesse frequentato integralmente un ciclo scolastico o un
corso di formazione professionale o vi avesse svolto regolare attivita lavorativa per almeno
un anno, benché fosse nato all'estero.

I1 principio ispiratore di tale previsione, pertanto, costituiva un criterio alternativo sia allo
jus sanguinis che allo jus soli, con una previsione che si potrebbe definire di "jus domicilii”
o ‘jus culturae’, caratterizzata dall'accostamento al requisito della nascita in Italia
dell'ulteriore condizione di aver vissuto nel Paese durante gli anni decisivi della
formazione.

Questo nuovo criterio avrebbe avuto il pregio di sottolineare la natura “sociale” della
cittadinanza, inquadrandola in una rete di rapporti e di relazioni, e valorizzandone la
componente culturale.

Quanto all’acquisto della cittadinanza per nascita, il testo unificato avrebbe dovuto
integrare l'articolo 1 della legge vigente, estendendo I'applicazione del principio dello jus
soli a chi fosse nato nel territorio della Repubblica da genitori stranieri di cui almeno uno
fosse nato e risiedesse legalmente in Italia ovvero fosse quivi legalmente residente senza

interruzioni da almeno tre anni’'.

=y

La proposta di legge — per usare le parole deidfiam — si fondava, infatti, sull'adozione del eriib dellojus solj
anche se “temperato e condizionato dalla stalwianucleo famigliare in Italia o dalla partecipa® del minore a
un ciclo scolastico-formativo”.

BONETTI P. "Audizione nel corso dell'indagine conoscitiva irateria di diritto di cittadinanza”,Commissione
Affari Costituzionali, Camera dei deputati, XV Islitura, seduta 12 marzo 2007, 5 per cui « Pitnatyie sembra
la prima lettera dell'articolo in esame, che facdisdere I'acquisto del diritto dalla mera nascihterritorio della
Repubblica da straniero regolarmente residentelrdana tre anni. Qui si tratta di questioni di cteed pratico,
perché da un lato esiste una giurisprudenza dalldeCostituzionale che ha cercato di esaltareolantarieta
dell'acquisto. Il minore non & capace di intenderdi volere e i genitori che, in base alla Costitne, hanno il
dovere di istruirlo, educarlo e mantenerlo, lo @malin tal modo partecipe del progetto migratoedalfamiglia. Si
pone il problema concreto e verificato nella pralisstranieri appartenenti a paesi nei quali eslistiivieto della
doppia cittadinanza, il cui il figlio, riconosciutalla nascita come italiano, diventerebbe straniereando una
situazione assurda per cui la famiglia non potrabbeare senza ottenere visti per il figlio, oppsaeebbe costretta
a farlo nascere nel paese d'origine per evitarstqugtuazione».
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Tale disposizione evidentemente era volta a superare i vincoli all’acquisizione della
cittadinanza insiti nella normativa vigente, che si appalesa tra le piu severe in Europa,
soprattutto nei confronti dei figli di cittadini stranieri nati nel territorio dello Stato, in
quanto - rispetto alla precedente legge del 1912 - prevede il requisito, difficile da provare e
da rispettare, della residenza continuativa fino alla maggiore eta. Cio in controtendenza
rispetto a numerose altre legislazioni europee’”.

L’acquisto jure soli della cittadinanza italiana sarebbe stato favorito, quindi, modificando la
norma che impone la residenza continuativa per almeno diciotto anni quale periodo
generalmente richiesto ai fini del conseguimento della cittadinanza per i figli di genitori
stranieri nati in Italia (art. 4, 2° comma in combinazione con l'art. 1 d.P.R. n. 572/93).

Il testo unificato, poi, con lintroduzione dell’articolo 5-ter; prevedeva una duplice
condizione socio-culturale alla quale subordinare l'accesso alla cittadinanza: 1'effettiva
integrazione linguistica e sociale dello straniero nel territorio dello Stato (da verificarsi
attraverso la comprovata conoscenza della lingua italiana) e l'incensuratezza. Tale proposta
era mutuata dalle previsioni introdotte dalla maggioranza dei Paesi dell'Unione europea,
che richiedono la conoscenza della lingua come condizione per la naturalizzazione, oltre al

requisito di non aver commesso reati, anch’esso presente in quasi tutte le legislazioni’".

Nel corso della XVI legislatura, tra il 2008 e il 2012, i contenuti delle proposte di legge
sopra descritte sono stati nuovamente posti all'attenzione del Parlamento, mediante le

proposte di legge AC 2431, AC 2684 e AC 4236, volte a novellare gli artt. 1, 4 e 9 della

legge 91/1992, in materia di cittadinanza, introducendo nuove fattispecie di acquisizione o
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La legislazione inglese e quella portoghese, inig@are, consentono l'acquisizione su richiestdididura alla
nascita ai nati sul territorio da genitori che aploi un permesso di soggiorno permanente o dopo aled di
residenza.

In Germania, ad esempio, Fuwanderungsgesetiel 30 luglio 2004 e i regolamenti attuativi defitesso anno
hanno introdotto corsi di integrazione a pagameattcolati in una parte linguistica ed una di stoe cultura
tedesche, ad inclusione dei principi dello Statdidito e della tolleranza religiosa, con provedi e rilascio di
certificato, aperti ai titolari di permesso di saygo ma obbligatori per chi ha problemi di comw&@ione sul lavoro
0 e ritenuto particolarmente bisognoso di integnagidagli uffici per gli stranieri o infine si aveali servizi sociali.
In Francia, invece, lo straniero ammesso per lmgniolta al territorio francese deve impegnarsasdimilazione
mediante urcontrat d’accueil et d’intégratioche prevede corsi di lingua e formazione civica.(A311, comma 9
Code de I'entrée et du sejour des étrangers et it d’asile). Anche la legge olandese contempla un test di
conoscenza della lingua e della societa per chigite un permesso di soggiorno temporaneo, cogiliata di un
corso di integrazione civica per gli stranirduwkomerghe aspirano ad una permanenza stabile. Nel Régito
I'esame di conoscenza della lingua a livello staddaprevisto per I'acquisto della cittadinanBxifish Nationality
Act, 1981, Schedule 1, par.1)
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modificando requisiti gia previsti dalla normativa vigente.

In particolare, tali proposte, esaminate in maniera unificata dalla Commissione Affari
Costituzionali’", prevedevano una prima fattispecie di acquisizione di cittadinanza italiana
“per nascita” per coloro che fossero nati sul territorio italiano da genitori stranieri dei quali
almeno uno vi risedesse legalmente e in maniera continuativa da un periodo determinato
di tempo, fissato in cinque anni dalle proposte di legge AC 2684 e AC 4236 e in tre anni
dalla proposta di legge AC 2431.

Quest’ultima proposta — unitamente alla AC 4236 — prevedeva, inoltre, anche una seconda
fattispecie di acquisto di cittadinanza per nascita, a favore di coloro che fossero nati da
genitori stranieri di cui almeno uno nato in Italia, che vi risedesse legalmente”.

Tali progetti di legge, tuttavia, differivano sotto il profilo delle modalita di acquisizione
della cittadinanza: mentre la proposta AC 2431 prevedeva che la naturalizzazione fosse
automatica, salvo rinuncia da parte dell’avente diritto entro 'anno di raggiungimento della
maggiore eta, se in possesso di altra cittadinanza, le proposte AC 2684 e AC 4236, invece,
subordinavano il suddetto acquisto a conforme dichiarazione di volonta da parte di un
genitore, ferma restando la facolta di rinuncia dello stesso avente diritto.

L’art. 2 della proposta AC 4236, inoltre, novellando l'art. 4 della L. 91/1992, prevedeva che,
dopo il compimento del diciottesimo anno di eta, lo straniero nato o entrato in Italia entro
il quinto anno di eta potesse acquistare la cittadinanza italiana, purché avesse risieduto
legalmente nel Paese fino al compimento della maggiore eta. Attualmente, invece, la legge
n. 91/1992 richiede come requisito la residenza senza interruzioni dalla nascita fino al
diciottesimo anno di eta. All'uopo, si sarebbe richiesta un'apposita manifestazione di
volonta, da effettuarsi entro un anno, al pari di quanto attualmente previsto.

Il medesimo articolo prevedeva, inoltre, un diritto all’acquisizione della cittadinanza che si
potrebbe definire ‘jure culturae”, ossia affrancato dal luogo di nascita, a favore il minore

figlio di genitori stranieri che avesse frequentato corsi di istruzione presso istituti scolastici

L'esame di tali testi & iniziato il 16 dicembre0&) giungendo alla predisposizione di un testoicetip, sottoposto
all’'esame dell’Assemblea il 22 dicembre 2009 e dastp rinviato in Commissione il 12 gennaio. Limié seduta
della | Commissione si € svolta il 20 luglio 2010.

Per tale fattispecie di acquisto, le due propogtertscono per la prescrizione di un periodo minimii residenza
interrotta: mentre la prima non stabilisce alcuquisito temporale, la seconda prevede, invece,ncmevi siano
interruzioni nella residenza per almeno un anno.
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del sistema nazionale di istruzione o percorsi di formazione professionale per ottenere una
qualifica professionale.

La disposizione, gia presentata in forma sostanzialmente analoga nella precedente
legislatura, si caratterizzava per la volonta di introdurre nell'ordinamento un criterio di
naturalizzazione alternativo sia allo jus sanguinis, che allo jus soli, volto a valorizzare il
fattore dell'integrazione culturale, concedendo la cittadinanza a coloro che, pur non
essendo nati in Italia, vi avessero trascorso un periodo decisivo per la formazione della
propria personalitd’'’.

Anche !'iter ordinario di naturalizzazione per residenza era stato oggetto di attenzione da
parte delle citate proposte di legge: I'art. 2 della proposta AC 2684 e I'art. 3 della proposta
AC 2904, in particolare, intendevano modificare il requisito temporale della residenza
legale richiesta attualmente ai fini dell’acquisizione della cittadinanza dall’art. 9 della 1.
91/92, riducendolo, rispettivamente, da dieci a sei e otto anni.

Attraverso le proposte citate, che tuttavia non hanno trovato sbocco legislativo, si e tentato
di recepire le indicazioni di quella dottrina®’ che sostiene da tempo l'opportunitd di
modificare la normativa attualmente vigente in materia di cittadinanza, secondo due
direttive principali: la concessione dello status civitatis a coloro che nascano sul territorio

italiano da soggetti regolarmente residenti da un determinato periodo di tempo e

'abbreviazione del periodo di soggiorno richiesto per l'ottenimento della naturalizzazione.
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Allo stesso titolo di acquisto si rifa I'art. 1 tkelpdl AC 2904 che novella anch’essa l'art. 4 délla91/92
prevedendo le seguenti fattispecie:

§ lo straniero nato in Italia che abbia frequemiategralmente il ciclo scolastico obbligatorieegso istituti
scolastici appartenenti al sistema nazionale dizgine di cui all'articolo 1, comma 1, della leddemarzo 2000, n.
62, diviene cittadino italiano previa propria rieia;

§ lo straniero nato o entrato in Italia che conipéclo scolastico obbligatorio (presumibilmergenza averlo
frequentato integralmente), acquista la cittadiaasiz richiesta del genitore esercente la potestaogale ovvero
del tutore;

§ il figlio minore di genitori stranieri entrata italia in un'etd anche superiore a quella ddiligb scolastico

acquista la cittadinanza quando ha completatocbrsgo ciclo del sistema educativo di istruzioneoemntizione
presso gli istituti scolastici appartenenti alesisa nazionale di istruzione di cui all'articolocbmma 1, della legge
10 marzo 2000, n. 62, ovvero qualora sia in possdssin equipollente titolo di studio conseguitd Raese di
origine e riconosciuto dallo Stato italiano.
Ex multis, si vedano BONETTI P."Ammissione all'elettorato e acquisto della cittadhza: due vie
dell'integrazione politica degli stranieri profiltostituzionali e prospettive legislative”, op. citag. 30; CARAVITA
DI TORITTO B. “I diritti politici dei non cittadini Ripensare leittadinanza: comunita e diritti politici’ op. cit.,
pag. 17; CARLASSARE L*Proposta di modifica della legge sulla cittadinaiz op. cit., NASCIMBENE B.
"Promemoria sulla cittadinanza’bp. cit..
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4. Le principali tendenze in materia di acquisto della cittadinanza negli altri Paesi europei

Emerge da quanto sopra come, attualmente, 1'acquisto della cittadinanza italiana richieda il
compimento di un iter estremamente lungo e oneroso, che, pur avendo costituito oggetto
di una significativa volonta di riforma legislativa, non ha ad oggi trovato esito nei lavori del
Parlamento.

Giova ricordare, al riguardo, come 1'Italia si collochi, dopo la legge del 1992, nella fascia di
severita estrema per quanto concerne le condizioni previste per l'acquisto della
cittadinanza’’®, che puo essere richiesta, come regola generale, solamente al termine di un
periodo di residenza superiore a dieci anni. Detto termine coincide anche con la soglia
massima ammessa in materia dalla Convenzione del Consiglio d’Europa sulla nazionalita
del 1997°", firmata dall'Ttalia ma tuttora in attesa di ratifica.

L'elemento piu singolare, tuttavia, poggia sulla considerazione che I'Italia é stata I'unico
Paese UE che, negli ultimi anni, ha aumentato e non ridotto gli anni di residenza richiesti
ai fini della naturalizzazione, passando da cinque a dieci per gli stranieri non comunitari’®.
Cosi, mentre quasi tutti gli altri Stati UE hanno deciso di considerare relativamente piu
significativo vivere nel Paese ed esservi effettivamente inseriti, piuttosto che vantare

discendenza nazionali, benché remote, in Italia appare prevalere il principio opposto.
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Il progetto NATAC (Acquisition of Nationality in EUMember States: Rules, Practices and Quantitative

Developments), finanziato dall’'Unione europea mefibito del Sesto programma quadro, ha analizzatori@e in
materia di accesso alla cittadinanza in vigore X85 al 2004 nei 15 originari Paesi membri dell'({Eeport
originali sono disponibili sul sito www.imiscoe.dngtac). Il rapporto che ne & derivato consentadividuare
quattro gruppi di Paesi: il primo gruppo (nel quaéntra I'ltalia) si caratterizza per politichetgfio estremamente
restrittivo, dove agli elevati requisiti di residenper accedere alla naturalizzazione si sommandizioni di
chiusura nei confronti delle seconde generazidriec¢ondo adotta politiche semi-restrittive, in mgaammettono
spiragli pit 0 meno ampi per i figli degli immigrat terzo € il gruppo dei paesi liberali, dover#&va un alto grado
di apertura su entrambe le dimensioni; infine, egpasemi-liberali presentano basse soglie di aocess la
naturalizzazione ma condizioni piu stringenti peséconde generazioni. Nel primo gruppo si trowmagnvergenza
tra paesi del’Europa centro-settentrionale di Weémmigrazione quali Germania, Austria e Daniraaee paesi di
nuova immigrazione come ltalia e Grecia.

L'articolo 5, comma 3 della citata Convenzionebiitce, infatti, che ciascuno Stato parte devevedere la
possibilitd della naturalizzazione per le persone dsiedono legalmente ed abitualmente nel suddeo; e che
non deve essere previsto, tra le condizioni ri¢hiesun periodo di residenza superiore a dieci>gramteriormente
alla richiesta di acquisto della cittadinanza.

Cfr. FERRARI G. F.“Relazione conclusiva’ Relazione al Convegno dell'Associazione ltali@wstituzionalisti
“Lo statuto costituzionale del non cittadino”, Gagl, 16 ottobre 2009. L'Autore osserva, in pattce, che «é
evidente che verso la fine degli anni '90 del sesmorso molti ordinamenti europei investiti neceleni precedenti
dai piu massicci flussi migratori si sono in quaahodo convertiti all'idea che i lavoratori ospdi,lungo ritenuti
destinati al rientro nei Paesi di provenienza, #amwe essere assorbiti pur a prezzo di qualchefisazmper la
compattezza etnica: questo ha determinato unaioiezella durata del soggiorno continuativo ristoeper la
concessione della cittadinanza e in generale entainento dei requisiti per la naturalizzazione».
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Al riguardo, appare utile gettare un rapido sguardo sulla legislazione degli altri Paesi
europei. In Germania, ad esempio, la cd. Staatsangehorigkeitsgesetz del 15 luglio 1999,
modificata varie volte sino al 2007, ha dato attuazione all'insieme di politiche dette
“Fordernund Fordern” (promuovere e pretendere). In particolare, la legislazione citata ha
riformato la legge del 1913 nel senso di consentire all’adulto l'ottenimento della
cittadinanza dopo otto anni di residenza legale invece di quindici. Inoltre, e stato
consentito 1'acquisto della cittadinanza ai minori nati da genitori stranieri di cui almeno
uno risieda regolarmente da otto anni o sia in possesso da tre di un permesso di
soggiorno™".

Analogamente, anche in Spagna il conseguimento della cittadinanza e stato agevolato dalle
leggi organiche del 2000, nn. 4 e 8.

La Francia, del pari, nel 2007 ha ridotto a cinque gli anni di soggiorno regolare che devono
precedere la naturalizzazione, pur conservando un elevato tasso di discrezionalita a favore
dello Stato, che pud negare l'acquisizione della cittadinanza francese sulla base
dell’accertamento del grado di assimilazione alla comunita nazionale e del livello di
conoscenza della lingua francese, nonché dei diritti e doveri conferiti dalla nazionalita,
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raggiunto mediante colloquio individuale .

Del pari, I’Olanda ha ridotto a cinque anni il periodo di soggiorno legale richiesto per

2L La Germania, in passato, ha rappresentato la mhli@jus sanguinisovvero di una concezione della nazione come
comunita legata da affinita di sangue e di cultienormativa sulla cittadinanza ha riflettuto ago questo mito,
prevedendo I'accesso immediato per i “tedeschcBtrientrati nella madrepatria, anche se da pitiegazioni fuori
dal paese, e, al contrario, lunghe ed estremanusteczionali procedure di naturalizzazione detytrseri, non
solo per gli immigrati di prima generazione, a etano richiesti quindici anni di residenza, ma angér le seconde
e terze generazioni nate nel paese. Nel corso dagliNovanta, tuttavia, una serie di riforme haattenuato la
rigidita del modello tedesco: nel 1993 viene intthd il diritto alla naturalizzazione per i figli dtranieri tra i sedici
e i ventitre anni che abbiano risieduto in Germaaigaalmeno otto anni e vi abbiano completato ungreo di studi
di almeno sei anni, mentre nel 1999 il governo gesxde ha approvato una piu radicale riforma cheidotto a
otto gli anni di residenza necessari per richiedeereaturalizzazione, e ha previsto I'applicazidedio jus soliper la
seconda generazione nata in Germania, ovveroohoscimento automatico della cittadinanza tedesgatta che
almeno uno dei genitori abbia risieduto nel paesglirultimi otto anni e disponga di un permessaaljgiorno
permanente. Per un approfondimento si veda CERRFNRONI G."L'esperienza tedesca di multiculturalismo:
societa multietnica e aspirazioni di identita etottarale”, Relazione tenuta al Convegno dell’Associazione di
Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, “Societatmulturale e Stato democratico. Dalla tutela deli@oranze al
riconoscimento delle diversita culturali: percafsdiritto comparato”, Paestum 18-19 maggio 2007.

%22 Spagna e in Portogallo, infatti, possono defirsesni-restrittivi. Se per diventare cittadini sorexessari dieci anni
di residenza, i nati nel paese da genitori strargedono di condizioni facilitate: in Portogallo grevista
I'acquisizione immediata della cittadinanza allagiga a condizione che almeno uno dei genitoriabbieduto nel
paese per almeno sei anni se originario di uno $atui lingua ufficiale € il portoghese, o 10 anegli altri casi; in
Spagna, invece, basta che lo straniero nato nedeppessa dimostrare almeno un anno di residenzhg ase
maggiorenne.

% Décretn. 610 del 25 aprile 2007, che ha modificato icatb 37 delDécretn. 93-1362 del 30 dicembre 1993.
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l'acquisto della cittadinanza®*.

I1 Belgio ha determinato in tre anni la durata della residenza legale dopo la quale puo
essere presentata listanza di conseguimento della cittadinanza, destinata tuttavia
all’approvazione da parte della Chambre des Représentants, che pud richiedere
informazioni aggiuntive o prescrivere indagini sul richiedente®”.

Infine, nel caso della Gran Bretagna, & stata prevista l'acquisizione automatica della
cittadinanza per nascita nel territorio, qualora almeno uno dei genitori — o la sola madre,
nel caso di procreazione fuori dal matrimonio — risulti in possesso di un regolare permesso
di soggiorno. Nel caso in cui manchi questo requisito, sono state comunque previste norme
particolarmente favorevoli per 'acquisizione della cittadinanza da parte di minori nati nel
Paese.

La proposta di ridurre il divario per l'acquisizione della cittadinanza tra discendenti di
italiani e stranieri extra-comunitari appare dunque coerente anche da un punto di vista
comparatistico. Attraverso uno sguardo d'insieme & possibile rilevare, infatti, come il
termine di residenza generalmente previsto in Europa per l'attribuzione della cittadinanza
si attesti in cinque anni, lo stesso originariamente previsto nella legge n. 555/1912. Una tale
modifica legislativa, inoltre, dovrebbe essere accompagnata — secondo la dottrina che si &
occupata dell'argomento’ - da una semplificazione delle procedure, e dalla previsione di
un tempo massimo di attesa di non oltre un anno, trascorso il quale il richiedente dovrebbe
potersi rivolgersi al giudice ordinario per ottenere la cittadinanza, come gia attualmente

previsto per l'ipotesi di naturalizzazione per matrimonio>”’.
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Netherlands Nationality Acart.8, modificato nel 2005.

Art.13, Code de la nationalité belge.

In particolare, si vedano BONETTI PAmmissione all’elettorato e acquisto della cittaghza: due vie
dell'integrazione politica degli stranieri profilcostituzionali e prospettive legislativetp. cit.; CARAVITA DI
TORITTO B., ‘1 diritti politici dei non cittadini Ripensare laittadinanza: comunita e diritti politici”,op. cit. e
NASCIMBENE B. "Promemoria sulla cittadinanza"dagli Atti del convegno "Riformare la legge sulla
cittadinanza", 22 febbraio 1999, Roma.

Un altro elemento che pud concorrere a conteneralidarezionalita amministrativa nell'attribuzionelld
cittadinanza, infatti, € rappresentato dalla speafone, da parte delle leggi, dei tempi previgr la presa della
decisione e la conclusione della procedura. In Danta, Finlandia, Grecia, Irlanda, Lussemburgoziave Gran
Bretagna non vi sono norme specifiche al riguatdoPortogallo, invece, la legge specifica i tempiddrata di
alcune fasi della procedura, ma di quella crucidileadozione della decisione finale da parte del ist@mno
dell'Interno. Altri Paesi pongono limiti precisieismesi in Austria, un anno in Spagna, diciotto ine$rancia, due
anni in Italia e in Olanda. Ciononostante, i temgaili di attesa risultano generalmente piu lungghiGermania non
si specifica alcun limite temporale, ma i richietigq@ossono inoltrare reclamo se non si hanno retibpo tre mesi
dalla presentazione della domanda. La normativdaiarevole, pero, & quella che regola in Belgazdjuisizione
per dichiarazione: il pubblico ufficiale respondabiia quattro settimane di tempo per esaminareiaadda, in
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5. I labili confini costituzionali tra cittadino e residente. L'intervento della Consulta

Benché il concetto di cittadinanza sia nato storicamente come fattore egalitario, tendente a
uniformare le varie componenti della societa, oggi, tuttavia, in un'epoca di significative
presenze migratorie e di fronte all'affermarsi di una societa multietnica, deprivata in gran
parte di un’identita univocamente identificabile, il concetto di cittadino sembra aver
invertito il proprio ruolo originario, divenendo fonte di discriminazione anziché di
livellamento sociale®®.

Tramontata l'ideologia dello Stato Nazione, un ordinamento che fondi il proprio sistema
giuridico sulla mera qualifica di "cittadino" ha cominciato ad assumere i caratteri
dell'irragionevolezza”.

A prendere atto di questo mutamento del concetto di cittadinanza ¢ stata, fin dagli anni
’90, la Corte costituzionale, rilevando come una «comunita di diritti e di doveri, pit ampia
e comprensiva di quella fondata sul criterio della cittadinanza in senso stretto, accoglie e
accomuna tutti coloro che, quasi come una seconda cittadinanza, ricevono diritti e
restituiscono doveri, secondo quanto risulta dall’articolo 2 della Costituzione la dove,
parlando di diritti inviolabili dell'uvomo e richiedendo I'adempimento dei corrispettivi
doveri di solidarieta, prescinde del tutto, per l'appunto, dal legame stretto di

cittadinanza»">’.
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alcuni casi estendibili a 8. Se, passato questplas tempo, non si registrano opposizioni, si pnes che la
procedura abbia avuto esito positivo. Sul punteesia il Primo rapporto sull'immigrazione in Italjaybblicato dal
Ministero dell'Interno nel dicembre 2007.

In questo senso FERRAJOLI LDai diritti del cittadino ai diritti della persong, in Zolo D. (a cura di), La
cittadinanza. Appartenenza, identita, diritti, Latg 1994, pag. 321, ove si rileva che la noziolessica di
«cittadinanza», definita secondo criteri naziomaterritoriali, che per secoli ha regolato i ragpiva l'individuo e lo

Stato, non sarebbe pitu promotrice di inclusionei aigliaglianza, ma si rivelerebbe al contrario eletmedi

discriminazione e di esclusione. Vincolando infaticuni diritti fondamentali ai soli cittadini artié a tutti gli

individui in quanto persone, la cittadinanza vebelad essere ['ultima grande limitazione normadivarincipio di

uguaglianza giuridica. Similmente si esprime ONIBALo statuto costituzionale del non cittadinpbp. cit., ove
si afferma che «l'infittirsi di controversie cosiionali (...) € in ogni caso una spia del fatt@ d¢h status di
cittadino, nato agli albori del costituzionalismmaerno, come si € detto, in funzione uguagliatrispetto agli

antichi trattamenti differenziati, finisce oggi, esso, per costituire il fattore di una delle pign#icative

disuguaglianze giuridiche che sopravvivono al pesgo, su questo terreno, della civilta.

Sul punto si veda COSTA FCittadinanza', Laterza, 2005, pag. 149, che prospetta per tiréuta possibilita di
assistere a scenari talmente mutati da renderertojpo”spezzare alla radice il rapporto tra appentea e diritti,
trovando per questi ultimi un fondamento in qualofeo autonomo”.

Corte costituzionale, sentenza n. 172 del 1999 |zquale & stata dichiarata conforme a Costitzlarprevisione
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Quest'orientamento & stato spinto fino alle estreme conseguenze da alcune pronunce in
materia di diritti sociali, che hanno affermato espressamente l'irragionevolezza della
riserva a favore dei cittadini delle prestazioni di welfare. L'unico criterio ammissibile, in
proposito, a giudizio della Consulta, appare essere quello della residenza continuativa per
un determinato periodo di tempo.

Nell'ordinanza n. 32/2008, in particolare, la Consulta ha dichiarato la manifesta
inammissibilita e infondatezza della questione di legittimita costituzionale sulla Legge
regionale della Lombarda n. 7/2005, nella parte in cui introduceva il requisito dei cinque
anni di residenza e di svolgimento di attivita lavorativa nel proprio Comune in capo ai
residenti extracomunitari, al fine di poter accedere alle abitazioni popolari. In proposito, la
Corte ha richiamato la propria precedente giurisprudenza secondo la quale il requisito
della residenza continuativa, ai fini dell'assegnazione degli alloggi di edilizia residenziale
pubblica risulta non irragionevole (Corte cost. sent. n. 432/2005) quando si pone in
coerenza con le finalita che il legislatore intende perseguire (Corte cost. sent. n. 493/1990),
soprattutto se tali finalita realizzino un equilibrato bilanciamento tra i valori costituzionali
in gioco (Corte cost. ord. n. 393/2007).

Deve ritenersi discriminatorio, al contrario, il criterio della cittadinanza, che privilegia
coloro che posseggano un particolare status, a prescindere da qualsiasi collegamento
effettivo con la comunita di riferimento.

Tale orientamento & stato espresso con particolare incisivita nella sentenza n. 432/2005 in
materia di trasporto pubblico locale, nella quale la Corte costituzionale afferma che «non
puo dirsi (...) che il requisito della cittadinanza possa legittimamente concorrere a
selezionare i fruitori della provvidenza in ragione delle esigenze finanziarie, al pari di
quello della residenza, dal momento che — mentre la residenza, rispetto ad una
provvidenza regionale, appare un criterio non irragionevole per lattribuzione del
beneficio — a conclusioni diverse deve pervenirsi per la cittadinanza, che pertanto si
presenta come condizione ulteriore, ultronea ed incoerente, agli effetti di un ipotetico

regime differenziato rispetto ad una misura sociale che vede negli invalidi al 100% la

dell'obbligo della leva militare anche in capo aglpolidi. Per un approfondimento si veda GROSSO E.
"Sull'obbligo di prestazione del servizio di leva parte degli apolidi. Spunti di riflessione versosgibili nuove
concezioni della cittadinanzalh Giur. cost., n. 3/1999, pagg. 1724 ss.
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categoria dei beneficiari. Distinguere, ai fini della applicabilita della misura in questione,
cittadini italiani da cittadini di paesi stranieri — comunitari o extracomunitari — ovvero
apolidi, finisce dunque per introdurre nel tessuto normativo elementi di distinzione del
tutto arbitrari, non essendovi alcuna ragionevole correlabilita tra quella condizione
positiva di ammissibilita al beneficio (la cittadinanza italiana, appunto) e gli altri peculiari
requisiti (invalidita al 100% e residenza) che ne condizionano il riconoscimento e ne
definiscono la ratio e la funzione».

Dal punto di vista della spettanza dei diritti sociali, pertanto, si e assistito alla sostanziale
equiparazione tra cittadini e stranieri, con l'assoluto divieto di introdurre discriminazioni
che non siano fondate sul criterio della residenza®'. Il diritto sociale — nella ricostruzione
della Consulta — presuppone, infatti, 'individuazione di una comunita solidale di diritti e

doveri e implica un grado ragionevole di reciprocita tra gli uni e gli altri, di cui la
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Deve tuttavia sottolinearsi come anche la nozidrresidenza, se utilizzata in maniera eccessivagnemimalistica,
rischi di diventare un fattore di discriminaziondel nostro ordinamento giuridico, infatti, in reieze alla
condizione giuridica degli stranieri, si € “imbig” la nozione civilistica di residenza — incextér sull'abituale
dimora ai sensi dell’art. 43 del codice civile laatosiddetta residenza anagrafica, ossia ricoatassulla base dell
iscrizione nei registri comunali. E, infatti, lasidenza anagrafica che & stata assunta sia qtetefer I'acquisto
della cittadinanza formale per naturalizzazioneg@ie5 febbraio 1992, n. Nuove norme sulla cittadinanzart. 9,
primo comma, lettf) sia quale prerequisito per I'accesso ai diritthndamentali, come ad esempio l'iscrizione al
servizio sanitario nazionale (I'art. 35 TU Immigi@ze). Dal momento che gli stranieri possono ottetiescrizione
nei registri anagrafici del comune di residenzaasd qualora vantino un permesso di soggiornalgali requisito
finisce per incidere in modo differente sui cit@deé sugli stranieri. Il godimento dei diritti cdsizionali, dunque,
assume diverse dimensioni secondo la titolaritaemandella formale residenza. Sebbene la ratioistgilzione
anagrafica in un Comune dovrebbe essere quellagistrare gli “abituali dimoranti” come recita ta43 cc,
I'attuale centralita della residenza anagrafica alternativa al domicilio o alla dimora — cometario per accedere
a molti diritti, presta il flanco @scamotageolti a escludere dai beneficiari delle prestazentiali la popolazione
straniera: tali fenomeni discendono dalla streftanessione dell’iscrizione anagrafica, non solo leagolarita del
permesso di soggiorno, ma anche con una serieqdisig ulteriori. In particolare, il legislatoreamionale, con un
intervento di dubbia costituzionalita, € intervenirt materia con urgenza tramite il cosiddetto ‘tPetto sicurezza”
del 2009, irrigidendo le condizioni necessarie [fiscrizione anagrafica sia per la residenza siaipdomicilio,
subordinando entrambi a verifiche ulteriori sotiaésponsabilita comunale. In tal modo il requidiétia residenza
anagrafica, pud costituire una discriminazione rettth, rappresentando I'esatto contrario di quaterebbe
corrispondere a una cittadinanza incentrata sallarizzazione dell’effettiva presenza sul terriboiCon 'ordinanza
n. 29 del 2012 si e concluso il giudizio di legytiia costituzionale sulla legge della Regione Mvlis 5 del 2011
soltanto perché, con successiva legge regionale state apportate modifiche tali da eliminare itimodi
illegittimita costituzionale, sopprimendo il requds della residenza per i soggetti destinatari edgtovvidenze
sociali: la norma impugnata sanciva un’anzianitéedidenza di un anno, per i soggetti beneficialiedprovvidenze
sociali fornite dalla Regione. Tale preclusione @eatinata a discriminare, introducendo «nel teseotmativo un
elemento di distinzione arbitrario, non correlagti altri particolari requisiti (consistenti in sézioni di bisogno e di
disagio), che rappresentano “il presupposto dbffita di una provvidenza sociale che, per la deasa natura, non
tollera distinzioni basate su particolari tipologieresidenza». A questo riguardo rilevano anehsentenze n. 40
del 2011 e n. 432 del 2005, con le quali la giutidenza costituzionale ha sanzionato le leggi rediache per
I'accesso a diritti e prestazioni prevedevano wmazianita di residenza” anche superiore allannayuesti casi, in
effetti, la Consulta ha ritenuto che si fosse faitorso alla residenza giuridicamente attestadbilungo periodo
come forma di discriminazione indiretta. Sul pusfoveda RONCHETTI L.“La cittadinanza sostanziale tra
Costituzione e residenza: immigrati nelle regionRelazione presentata al seminario Migrazioni/Cittadza,
CNR, Progetto Migrazioni, Roma, 28.03.2012, in itostonalismo.it.
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condizione di presenza regolare, protratta per un determinato periodo di tempo, puo
diventare un indicatore significativo™.

In generale, quindj, si puo affermare che, negli ultimi anni, la portata contenutistica dello
status di cittadino abbia perso la sua originaria caratterizzazione e il suo nucleo
fondamentale di diritti. L'assoluta maggioranza delle sue prerogative, infatti, appare oggi
universalmente attribuita ai residenti in un dato territorio.

Al riguardo, la Corte costituzionale, ha svolto un ruolo di centrale importanza, apportando
alla legislazione statale i correttivi ritenuti conformi agli standard costituzionali, nonché ai
principi fondamentali in materia di tutela dei diritti dell'uvomo. Un passaggio
fondamentale, in tal senso, é stato costituito dall'interpretazione universalistica di alcuni
diritti che la Costituzione letteralmente riconosce ai soli cittadini, primo tra tutti quello di
uguaglianza, anche nella propria accezione di ragionevolezza, impiegando quest’ultima in
combinato disposto con l'inviolabilita dei diritti e la tutela giurisdizionale degli stessi.

In particolare, si & giunti a considerare discriminatoria l'attribuzione delle garanzie di
welfare secondo criteri "naturalistici’, che non tengano conto dell'effettivo collegamento

della persona con la comunita di riferimento.

%32 Sul punto si veda PEZZINI BLo statuto costituzionale del non cittadino: i dtr sociali”, op. cit., ove si afferma
che «La regolarita attesta il positivo inserimeinmt@na comunita sociale caratterizzata da una mecita di diritti e
doveri; una determinata durata della permanenzdarivn rapporto strutturato, pur articolato in cemetemporali
diverse che possono indicare un grado crescemmseatimento e integrazione nello stato».
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6. La parificazione della condizione giuridica del residente a quella del cittadino nel diritto

dell'Unione europea

I1 fenomeno di graduale parificazione della condizione giuridica dello straniero
regolarmente residente a quella del cittadino, dovuto in gran parte alla giurisprudenza
estensiva della Corte costituzionale, trova un fondamento di primaria importanza — a
livello intra-comunitario — anche nel diritto dell'Unione europea.

Relativamente alle prestazioni di welfare, infatti, deve ricordarsi l'assoluta parificazione dei
cittadini europei ai cittadini italiani, sancita dal secondo comma dell'articolo 34 della Carta
di Nizza, ove si afferma che «ogni individuo che risieda o si sposti legalmente all'interno
dell'Unione ha diritto alle prestazioni di sicurezza sociale e ai benefici sociali
conformemente al diritto comunitario e alle legislazioni e prassi nazionali».

A livello legislativo, pertanto, il Decreto legislativo 6 febbraio 2007, n. 30, in attuazione
della direttiva comunitaria 2004/38/CE>”, ha previsto che abbiano diritto di accedere a
tutti servizi e a tutte le prestazioni, anche economiche, di assistenza sociale previste per i
cittadini italiani, i cittadini degli altri Stati membri dell'Unione europea, nonché i familiari
extracomunitari di cittadini italiani o di cittadini di altri Stati membri dell'Unione europea

che siano titolari del diritto di soggiorno™.
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Direttiva emessa in materia di diritto dei cittadoell'Unione europea e dei loro familiari di citae e di
soggiornare liberamente nel territorio degli Sta¢imbri.

Vi & da ricordare, inoltre, che hanno il dirittoaticedere, alle medesime condizioni previste pattddino italiano,
alle prestazioni sociale i cittadini di Paesi estmaunitari che siano titolari di un permesso digiomo CE per
soggiornanti di lungo periodo rilasciato dall'leaart. 9, comma 12, lett. c) d. Igs. n. 286/19%8ne modificato dal
d. lgs. n. 3/2007); i cittadini di Paesi extracoritam titolari dello status di rifugiato o delloagus di protezione
sussidiaria (art. 27 d. Igs. 19 novembre 2007,51)2a tal fine essi devono essere titolari di @wnnmesso di
soggiorno, anche in corso di rinnovo, per asilceo grotezione sussidiaria ai sensi dell'art. 2Bjsl. 19 novembre
2007, n. 251; i cittadini di Paesi extracomunit#olari di permesso di soggiorno per motivi famili che siano
familiari di altri cittadini extracomunitari titoladello status di rifugiato o dello status di maibne sussidiaria (art.
22 d. Igs. 19 novembre 2007, n. 251); i cittadinPdesi extracomunitari titolari di un permessacsdggiorno di
durata non inferiore ad un anno (art. 41 d. |g38®/1998); i cittadini di Paesi extracomunitari onindi 14 anni che
siano iscritti in un permesso di soggiorno CE meygsornanti di lungo periodo rilasciato dall'ltaban un permesso
di soggiorno di durata non inferiore ad un annoudisiano titolari altri cittadini extracomunitgartt. 30, 31 e 41 d.
Igs n. 286/1998); gli apolidi che risiedono regodante sul territorio italiano (art. 23 Convenziagudo status degli
apolidi, adottata il 28 settembre 1954, ratificataesa esecutiva con legge 1 febbraio 1962, n.; 30&tatus di
apolide é attestato mediante la certificazioneMiglistero dell'Interno rilasciata ai sensi dell'at¥ del D.p.r. 12
ottobre 1993 n. 572 o mediante la sentenza pasgsajadicato pronunciata dall'autorita giudiziaitaliana; il
minore straniero o apolide che ha fatto ingresdaaretorio italiano sulla base di un provvedimergtraniero di
adozione o di affidamento a scopo di adozionedlicdso la parita di trattamento col minore itadiam affidamento
familiare decorre fin dal momento dell'ingresso tetitorio italiano ai sensi dell'art. 34, comma légge n.
184/1983); la regolarita dell'ingresso é attestitiiautorizzazione all'ingresso e alla residerzaranente in Italia
rilasciata dalla Commissione per le adozioni irderanali e dall'eventuale visto di ingresso perzamte (art. 32,
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L'influsso del diritto europeo, inoltre, ha svolto un ruolo di primaria importanza anche
nella sottrazione ai cittadini di una delle ultime prerogative ad essi rimaste: la libera di
stabilimento e circolazione nel territorio nazionale>”.

Tale diritto, previsto per i soli cittadini dall’art. 16 Cost., infatti, & stato tradizionalmente
ritenuto connaturato alla concezione stessa di cittadinanza. Lo straniero, nell'elaborazione
giuridica dello Stato-Nazione, non ha — e non potrebbe mai avere — alcun diritto acquisito
di ingresso e soggiorno nello Stato.

A questa concezione é stata in passato solidamente ancorata anche la giurisprudenza della
Corte costituzionale, come dimostra la sentenza n. 104 del 1969. In tale pronuncia, infatti,
si e sostenuto che «non puo escludersi che, tra cittadino e straniero, benché uguali nella
titolarita di certi diritti di liberta, esistano differenze di fatto che possano giustificare un
loro diverso trattamento nel godimento di quegli stessi diritti. Il cittadino ha nel territorio
un suo domicilio stabile, noto e dichiarato, che lo straniero ordinariamente non ha; il
cittadino ha diritto di risiedere ovunque nel territorio della Repubblica ed, ovviamente,
senza limiti di tempo, mentre lo straniero puo recarsi a vivere nel territorio del nostro,
come di altri Stati, solo con determinate autorizzazioni e per un periodo di tempo che & in
genere limitato, salvo che egli non ottenga il cosi detto diritto di stabilimento o di incolato
che gli assicuri un soggiorno di durata prolungata o indeterminata; infine il cittadino non
puo essere allontanato per nessun motivo dal territorio dello Stato, mentre lo straniero ne
pud essere espulso, ove si renda indesiderabile, specie per commessi reati»*.

Una netta distinzione tra cittadini e stranieri, in materia di liberta di circolazione e
stabilimento, sono state evidenziate anche nella sentenza n. 244 del 1974, secondo la quale
rientrano nell’ambito di applicazione dell’articolo 16 della Costituzione®” «le limitazioni

imposte dalle norme vigenti alla liberta di circolazione dello straniero nel territorio dello

commi 1 e 4, legge n. 184/1983), senza che sigestthalcun permesso di soggiorno (Direttiva 2Ibfalm 2007
del Ministro dell'Interno e del Ministro delle Pidhe per la Famiglia).

%5 ONIDAV. “Lo statuto costituzionale del non cittadino”, ogit., pag. 12.

% Nel medesimo senso, la giurisprudenza di legitéirh ritenuto che la situazione soggettiva peudeglo straniero
pud soggiornare in ltalia, a differenza di quelld dittadino (art. 16 Cost.), non & di diritto seiiyo ma ha
carattere affievolito e natura di interesse legitti(cfr., per tutte, Cass., Sez. |., sentenza 70 @il 2004).

%37 Art. 16: Ogni cittadino puo circolare e soggiornare liberamte in qualsiasi parte del territorio nazionale \ga le
limitazioni che la legge stabilisce in via generpler motivi di sanita o di sicurezza.
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Stato a tutela di particolari interessi pubblici, quali i motivi di sanita e di sicurezza, intesa,
quest’ultima, come ordinato vivere civile»’®, poiché il principio di eguaglianza, che deve
«ritenersi esteso allo straniero, allorché si tratti della tutela dei diritti inviolabili», trova
limitazioni in relazione alla particolarita della posizione che lo straniero occupa all’interno
del territorio nazionale.

Questa prerogativa, tuttavia, appare gid da anni estesa ai cittadini europei®”, con un
sostanziale snaturamento di quella che poteva considerarsi un diritto proprio dei soli
afferenti alla nazionalita italiana, quale probabilmente era stato concepito al tempo della
redazione della carta costituzionale.

Anzi, la liberta di circolazione appare quale principio fondamentale dello stesso processo di
integrazione europea, come risulta chiaramente dalla lettura del Preambolo della Carta di
Nizza, ove si afferma che «I'Unione (...) assicura la libera circolazione delle persone, dei
beni, dei servizi e dei capitali nonché la liberta di stabilimento»*.

A seguito dell'affermarsi del principio di liberta di stabilimento all'interno dei confini
dell'Unione, pertanto, puo dirsi snaturato anche uno degli ultimi baluardi tipici dello
Stato-Nazione, quello della competenza ad ammettere l'ingresso degli stranieri nel proprio

territorio, con un ulteriore affievolimento del contenuto giuridico dello status di cittadino.

@

©

o

Gli stessi principi risultano ribaditi nella sentann. 62 del 1994, nella quale si precisa che dalagnentazione
dell'ingresso e del soggiorno dello straniero meefitorio nazionale € collegata alla ponderaziorspettante in via
primaria al legislatore nei limiti della manifesteagionevolezza — di svariati interessi pubblgpiali, ad esempio, la
sicurezza e la sanita pubblica, I'ordine pubblicdncoli di carattere internazionale e la politicazionale in tema di
immigrazione (sul punto si veda anche la senten3&31del 1997).

Il decreto legislativo 6 febbraio 2007, n. 30, cemente I'attuazione della direttiva 2004/38/CEatigh al diritto
dei cittadini dell'Unione e dei loro familiari dircolare e di soggiornare liberamente nel terrdodiegli Stati
membri, disciplina le modalita d'esercizio del ttliridi libera circolazione, ingresso, soggiorno pemaneo e
permanente, nel territorio dello Stato da parte c#éhdini dell'Unione europea e dei propri familiahe
accompagnano o raggiungono i medesimi cittadinnché le limitazioni di tali diritti per motivi di mine e di
sicurezza pubblica. Si sancisce, dunque, la faa#iacittadini dell'Unione in possesso di documedidentita
valido per l'espatrio ed dei propri familiari, aecke non cittadini di uno Stato membro, purchédsspsso di un
passaporto valido, di lasciare il territorio naztenper recarsi in un altro Stato dell'Unione.

Al riguardo si pensi al Regolamento (CEE) n. 16&2d&l Consiglio europeo, del 15 ottobre 1968, netaslla
libera circolazione dei lavoratori all'interno @elComunita e akicquisdi Schengen - "Accordo fra i governi degli
Stati dell'Unione economica Benelux, della Repuabliederale di Germania e della Repubblica francelstivo
all'eliminazione graduale dei controlli alle fraeré comuni".
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7. L'acquisto della cittadinanza a partire dal basso: il modello svizzero

I1 principio del collegamento tra la spettanza dei diritti, l'integrazione nella collettivita
locale e l'acquisto della cittadinanza — sostanzialmente negletto dalla vigente legislazione
italiana — si trova declinato in una maniera del tutto peculiare in alcuni ordinamenti
europei, i quali prevedono un notevole livello di decentramento per il trattamento della
procedura e della decisione finale di attribuzione della cittadinanza. In Belgio, ad esempio,
le procedure di naturalizzazione vedono concorrere allo stesso tempo amministrazioni
locali, regionali e nazionali. In Germania, invece, ¢ la legge di ciascuno dei sedici Linder a
stabilire I'autoritd competente a pronunciare la naturalizzazione del soggetto istante™*'.

Il caso piu significativo, ai fini che qui interessano, tuttavia, e costituito dalla Svizzera,
dove il processo di acquisizione della cittadinanza si declina in un meccanismo che parte
"dal basso", attraverso tre diversi livelli di integrazione: nel Comune, nel Cantone e infine

nella Federazione.

7.1 1 caratteri fondamentali del sistema svizzero di acquisizione della cittadinanza

Sintetizzando la normativa, puo dirsi che la decisione sulla naturalizzazione dello straniero

542

spetti fondamentalmente al livello di governo locale’™, mentre a livello federale si svolge

de facto un mero controllo di legittimita. In tal senso, I'art 37 della Costituzione federale

54,

54

1

N

In Germania, in particolare, la legge sulla cittedtiza & adottata a livello nazionale, ma la susaztine &
demandata Lander. In questo consiste la piu saatifia differenza rispetto al modello svizzero deveome si
vedra in seguito — sono le stesse autorita localiegerminare i criteri e la procedura per la decisi sulla
nazionalizzazione. Per un approfondimento si vaadlig A. "Why should Austria be different from Germany? The
two recent Nationality Reforms in Contrasifi German Politics n. 3/2004, pagg. 499-515.

Cfr. BIANCHI D. "Paradigmenwechsel im Einblrgerungsrecht. Vom igolien Einburgerungsentscheid zum
Verwaltungsakt' ZBl 105/2004, pagg. 401 ss.; sul punto si vedeharHELBLING M. "Practice of Citizenship.
Comparing Local Naturalization Politics in Switzand", paper presentato al convegno “The Local Dimension
Migration Policy-Making in Europe”, Torino, 10 magg2007. In particolare, si rileva che «A Swiss@t only a
citizen of his or her country but also of a canfsab-national state) and of a municipality. Accagly, a foreign
resident applying for citizenship gets naturaliaé@ll threes levels. The sequence of decision-ngakith regard to
naturalizations between the three political lewkffers from canton to canton. However, in eachedh® procedure
on the local level constitutes the crucial parthef process».
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della Confederazione Svizzera stabilisce che «Ha la cittadinanza svizzera chi possiede una
cittadinanza comunale e la cittadinanza di un Cantone».

L'intero processo di naturalizzazione, pertanto, comincia dal livello municipale, ove la
decisione e assunta dagli organismi rappresentativi, dagli esecutivi o anche da assemblee
dei cittadini appositamente riunite.

E da rilevare, tuttavia, come la competenza locale non riguardi tutti i procedimenti di
acquisizione della cittadinanza, svizzera, ma solamente il procedimento cd "ordinario",
ossia per residenza.

L’art 38 della Costituzione stabilisce, infatti, che «la Confederazione disciplina
l'acquisizione e la perdita della cittadinanza per origine, matrimonio e adozione». Sempre
alla competenza legislativa federale & attribuita anche la materia della perdita della
cittadinanza svizzera e la reintegrazione nella medesima.

Il secondo comma dell'articolo 38, invece, sancisce la competenza locale in materia di
acquisizione della cittadinanza per procedimento "ordinario", stabilendo che «La
Confederazione emana prescrizioni minime sulla naturalizzazione degli stranieri da parte
dei Cantoni e rilascia il relativo permesso».

Particolarmente significativo, al riguardo, & rilevare come la Costituzione utilizzi
'espressione «prescrizioni minime», o dispositions minimales nella versione francese,
proprio per ascrivere alla competenza normativa locale la materia, che il livello di governo
federale puo disciplinare solo nei suoi fondamenti basilari. Oltre queste prescrizioni
minime, pertanto, la materia e rimessa all'autonomia cantonale.

In particolare, ogni organismo politico locale ha la possibilita di stabilire autonomamente
quale procedura formale e quali criteri adottare al fine di naturalizzare i cittadini stranieri,
in un quadro normativo generale che appare estremamente frammentato.

Il caso svizzero, pertanto, costituisce un esempio unico per analizzare la definizione a
livello locale dei processi che conducono alla determinazione dei criteri necessari per
acquisire la cittadinanza, nonché per analizzare come tale processo sia influenzato da
differenti percezioni della stessa da parte delle istituzioni municipali.

Le ragioni di questa struttura della cittadinanza possono chiarirsi in una prospettiva storica,
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dalla quale emerge con evidenza l’autonomia cantonale, come organizzazione e
coordinazione tra comuni, posta alla base del concetto di Stato. Nella storia svizzera,
infatti, Comune e Cantone appaiono protagonisti della vita civile, mentre il livello federale
possiede competenze e potesta marginali, che gli derivano solo in forza di una delega da
parte dei Cantoni. Particolarmente significativo, al riguardo, appare l'articolo 3 della
Costituzione federale svizzera, laddove si afferma che «I Cantoni sono sovrani per quanto
la loro sovranita non sia limitata dalla Costituzione federale ed esercitano tutti i diritti non
delegati alla Confederazione»"®.

Tale processo di attribuzione delle competenze appare caratterizzato, pertanto, dal
principio della sussidiarieta verticale, ai sensi del quale le competenze spettano
originariamente al livello locale di governo, salvo che esigenze unitarie ne suggeriscano la
delega al livello di governo superiore. Tale concezione, recentemente introdotta anche
nella Costituzione italiana®*, si pone in contrapposizione rispetto al processo di
attribuzione delle competenze tradizionalmente concepito degli stati continentali, ove ¢ il

potere centrale a riconoscere, o concedere, determinati poteri alle strutture locali.

7.2 Le prescrizioni della legge federale sulla cittadinanza del 29 settembre 1952

Volendo analizzare brevemente la disciplina sull'acquisizione della cittadinanza svizzera,
non puo prescindersi dall'analisi della legge federale sulla cittadinanza del 29 settembre
1952°* che ha dato attuazione alle disposizioni costituzionali sopra citate.

In primo luogo, deve rilevarsi che l'attribuzione della cittadinanza puo avvenire

543

544

545

Al riguardo, appare utile richiamare anche l'attic@?7 (Autonomia dei Cantoni), ai sensi del qualea «
Confederazione salvaguarda I'autonomia dei Canteni2 Lascia ai Cantoni sufficienti compiti proprrispetta la
loro autonomia organizzativa».
Si pensi, principalmente, al nuovo articolo 118 tCgser come modificato dalla legge costituzionaled/2001 di
riforma del Titolo V.

Legge federale sull'acquisto e la perdita delltiadinanza svizzera — Lcit, del 29 settembre 19i#, come
modificato giusta il titolo | della Legge Federdlel 14 dicembre 1984, in vigore dal 1° lug. 1988 (F985 420; FF
1984 11 153).
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automaticamente per legge, secondo il principio dello jus sanguinis, oppure all'esito di un
procedimento di naturalizzazione, che termina con la decisione dell’autorita competente.
Cominciando ad analizzare l'acquisto ex Jege, il primo requisito per ottenere la
cittadinanza consiste nell'essere nato da almeno un genitore svizzero, come previsto
dall'articolo 1 della legge federale®*.

Similmente avviene nel caso di figlio di ignoti trovato in Svizzera® o nel caso di
adozione™®,

Piu rilevante ai fini della presente riflessione appare, tuttavia, il procedimento di acquisto
della cittadinanza per naturalizzazione, disciplinata dal Titolo II, rubricato «acquisto in
seguito a decisione dell’autorita».

In generale, la cittadinanza é acquisita in seguito a un processo articolato, nel quale piu
autorita hanno autonomo potere di decisione. Per poter accedere alla procedura di
naturalizzazione, in particolare, si richiede l'avvenuto acquisto della cittadinanza di un
Comune, poi di un Cantone, e infine 'autorizzazione della Confederazione. L'articolo 12
della legge federale stabilisce, infatti, che «nella procedura ordinaria di naturalizzazione, la
cittadinanza svizzera si acquista mediante la naturalizzazione in un Cantone e in un
Comune».

Inizialmente, quindi, la potesta decisionale é affidata al livello di governo piu vicino al
soggetto istante, ossia al Comune, per poi essere affidata alla competenza del Cantone e
infine della Confederazione. L'intervento dell'autorita federale, tuttavia, ¢ da intendere,
anche secondo il testo di legge, come mera presa d'atto dell'avvenuta naturalizzazione
comunale e cantonale, che deve essere "recepita" dalla Confederazione, tanto decisivo e il

legame con gli enti locali nel procedimento in questione™”.

54

o

54

]

548
549

Articolo 1 (Filiazione)La cittadinanza e acquisita dalla nascita dal fagti:

- genitori sposati, di cui almeno uno é svizzero;

- una cittadina svizzera non sposata;

- con la costituzione del rapporto di filiazionel waso di padre svizzero non sposato con la madre.
Articolo 6 (Trovatello):ll figlio di ignoti trovato in Svizzera acquista tattadinanza.

Articolo 7 (Adozione)Un minorenne straniero adottato da uno svizzeraugstq la cittadinanza.

Si veda in proposito l'articolo 12, comma 2, deiémge federale sulla cittadinanza, ai sensi dellegua
naturalizzazione concessa dal Cantone «é validéangol se I'Ufficio federale competente ha concesso
un’autorizzazione».
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7.3 I principali presupposti richiesti per I acquisizione della cittadinanza

Il processo di naturalizzazione ordinaria, in generale, richiede principalmente rilevanti
presupposti di residenza nel territorio interessato e di integrazione nella collettivita di
riferimento.

Le condizioni richieste per la naturalizzazione, in particolare, si distinguono in requisiti di
idoneita e di residenza, anche se requisiti ulteriori possono essere stabiliti a livello
comunale e cantonale, ai sensi del citato articolo 38 della Costituzione.

I requisiti di idoneita, in particolare, sono costituiti dall'integrazione nella comunita
svizzera, dalla familiarizzazione con il modo di vita e usi e costumi locali, nonché dal
conformarsi del soggetto all’ordine giuridico svizzero. Inoltre, & necessario che I'individuo
non comprometta la sicurezza interna o esterna della Svizzera™”.

Per quanto riguarda il presupposto della residenza, si richiede allo straniero di aver
risieduto in Svizzera per dodici anni, di cui tre nel corso dei cinque anni che hanno

551

preceduto la domanda™'. Detto termine, tuttavia, & ridotto nell'ipotesi in cui sussistano

condizioni di conteggio agevolato del periodo di residenza>”, tra le quali rientrano l'aver
risieduto in Svizzera nel periodo dell'adolescenza e 1'unione coniugale o la c.d. unione

domestica registrata per le coppie omosessuali™.

550
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552
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Articolo 14 (Idoneita)Prima del rilascio dell'autorizzazione si esamiraikrichiedente € idoneo alla
naturalizzazione, in particolare se:

a) si e integrato nella comunita svizzera;

b) si & familiarizzato con il modo di vita e gli @scostumi svizzeri;

¢) si conforma all’ordine giuridico svizzero;

d) non compromette la sicurezza interna o esteeia Gvizzera.
Articolo 15 (Condizioni di residenza):o straniero pud chiedere I'autorizzazione soltaise ha risieduto nella
Svizzera durante dodici anni, di cui tre nel cod® cinque anni che precedono la domanda.

Articolo 15, comma 2Nel calcolo dei dodici anni di residenza, il temgiee il richiedente ha trascorso in Svizzera
tra dieci e vent'anni compiuti & computato due e/olt

3. La domanda di autorizzazione presentata congmente da due persone che vivono da almeno tre ianni
unione coniugale € ricevibile anche se soltanto soddisfa le condizioni dei capoversi 1 e 2, puithléra abbia
risieduto in Svizzera per cinque anni, incluso tpuptecedente la domanda.
4. | termini previsti nel capoverso 3 si applicanache al richiedente il cui coniuge € gia statoumalizzato
individualmente.
5. Alla persona che vive da almeno tre anni in aei@omestica registrata con il proprio partner 2@m basta
aver risieduto in Svizzera per cinque anni, inclgsello precedente la domanda.

6. | capoversi 3 e 4 si applicano per analogia alleppie di partner stranieri che vivono in unionenkestica
registrata.

Le unioni domestiche registrate sono disciplirdaéla Legge federale sull’'unione domestica rediatdi coppie
omosessuali (Legge sull'unione domestica registtdtdd) del 18 giugno 2004, la quale prevede paldidairitti e
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La legge prevede anche alcune fattispecie di c.d. naturalizzazione agevolata. Le decisioni in
materia spettano esclusivamente alla Confederazione, ma si richiede di interpellare
previamente il Cantone e il Comune, i quali hanno possibilita di opporsi all'attribuzione
della cittadinanza attraverso un apposito ricorso.

Questo tipo di naturalizzazione puo essere richiesta solo da un numero ristretto di soggetti,

* e soggetti che abbiano precedentemente per

tra i quali i coniugi di cittadini svizzeri®
errore ottenuto la cittadinanza svizzera® — qualora fossero stati in buona fede — purché
rispettino determinate condizioni, che coincidono con i requisiti richiesti per la
naturalizzazione ordinaria, con l'esclusione della familiarizzazione con il modo di vita e gli
. . . +556 . . . . . . . .
usi e costumi svizzeri™” e abbiano risieduto in Svizzera per un determinato numero di anni,
variabile a seconda dei soggetti interessati.
A partire dal 1992, inoltre, il nuovo testo della legge federale® consente a chi acquisti la

cittadinanza svizzera di mantenere la propria, abolendo le restrizioni alla cittadinanza

multipla dapprima vigenti, fondate sulla condizione di reciprocita.

doveri per le coppie che richiedano la registrazio®ltre all'acquisto della cittadinanza, particoleffetti si
producono nell'ambito del diritto successorio, @sliccessione nei contratti di locazione abitatidella previdenza
professionale.

%54 Cfr. Articolo 27 (Coniuge di un cittadino svizzero)

%55 Cfr. Articolo 29 (Cittadinanza svizzera ammessagqyeure).

%6 Articolo 26 (Condizioni)La naturalizzazione agevolata & accordata se lhigdente:
a) € integrato in Svizzera;
b) si conforma all’'ordinamento giuridico svizzero;
¢) non compromette la sicurezza interna o estemia bvizzera.

%7 Nuovo testo introdotto dal Titolo | della Legge @8 marzo 1990, in vigore dal 1 gennaio 1992 (RB118034; FF
1987 11l 245).
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7.4 1l procedimento per il rilascio dell attinenza comunale e le pronunce del Tribunale

Federale

Tornando ad analizzare il procedimento di naturalizzazione a livello comunale — che
costituisce il presupposto fondamentale per poter accedere alla cittadinanza Svizzera — puo
in primo luogo rilevarsi come la legge federale utilizzi 1'espressione "attinenza", a
differenza della Costituzione, che invece parla di vera e propria "cittadinanza".

I requisiti richiesti a tal fine sono rimessi alla decisione delle autorita locali, che possono

>8 con il solo

porre requisiti propri ed ulteriori rispetto a quelli imposti a livello federale
limite dell'obbligo di motivazione™”.

Nella maggior parte dei casi, l'amministrazione locale ¢ in contatto con l'istante durante
tutta la procedura di naturalizzazione, informandolo riguardo agli aspetti formali e
procedurali e verificando se i criteri stabiliti per 1'acquisizione della cittadinanza possono
ritenersi soddisfatti. Spesso, inoltre, le autorita locali verificano direttamente con
l'interessato quante possibilita questi abbia di ottenere la naturalizzazione, formulando
anche raccomandazioni ai corpi politici coinvolti nella procedura®®.

In quasi tutti i Comuni e stata istituita una commissione apposita, composta da politici
locali, chiamata a discutere nel dettaglio il dossier presentato dall'istante ed esprimere un
parere in ordine alla decisione finale.

La determinazione conclusiva, in alcuni Comuni, era adottata dall'intera popolazione

durante un'assemblea municipale o mediante un referendum, almeno fino al divieto
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Articolo 15a (Procedura nel Cantone):

1 La procedura a livello cantonale e comunale é&arelal diritto cantonale.

2 Il diritto cantonale puo prevedere che una dormeaddnaturalizzazione sia sottoposta per decisiagk aventi
diritto di voto nell’ambito di un’assemblea comuaal

Articolo 15 b (Obbligo di motivazione):

1. Il rifiuto di una domanda di naturalizzazioneveesssere motivato.

2 Gli aventi diritto di voto possono respingere w@nanda di naturalizzazione soltanto se una prigpdsrifiuto &
stata presentata e motivata.

Sul punto si veda HELBLING M."Practice of Citizenship. Comparing Local Naturaliobn Politics in
Switzerland; op. cit., il quale osserva che «The candidatésndfiave to pass a kind of exam or interrogation to
verify that they are familiar enough with the Swyssitical system, Swiss history, and the languafjthe particular
region. The local administration and decision makdgcide whether and to what extent candidates twapass
such tests or interrogations. The criteria canettoge differ among municipalities even within theng canton.
Formal regulations at the local level are rare @whdn they exist the criteria that have to be figiilare formulated
in a very general way. Decisions depend therefgesm enore on the interpretations of municipal poiths or the
opinions of the local population».
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stabilito nel 2003 dal Tribunale federale®®, che svolge anche la funzione di controllo di
costituzionalita delle leggi®®. In altri Comuni, invece, tale decisione & stata da subito
demandata al consiglio comunale o all'organo esecutivo.

% hanno sancito

In particolare, il 9 luglio 2003 due sentenze del Tribunale federale
l'illegittimita del procedimento referendario di attribuzione della cittadinanza, in quanto si
¢ affermata la necessita di qualificare la decisione sull'attribuzione de guo come atto

amministrativo, anziché politico™®.

Secondo il Tribunale, tale qualificazione doveva
ritenersi operante anche nel caso in cui a pronunciarsi sulla naturalizzazione fosse il
popolo stesso tramite votazione. In tale ipotesi, infatti, il corpo elettorale agirebbe in
qualita di organo del Comune, esercitando cosi una mansione amministrativa.

La questione della qualificazione dell'atto di naturalizzazione come atto politico oppure
amministrativo non ¢ meramente formale, ma foriero di rilevantissime conseguenze in
ordine alla legittimita costituzionale del procedimento adottato. Tale precisazione &
essenziale, in particolare, in quanto da essa dipende il regime di tutela a disposizione del
soggetto istante, soprattutto con riferimento agli obblighi di motivazione della decisione e
del diritto al ricorso.

La dottrina che si & occupata della questione appare sostanzialmente divisa. A un
orientamento che sostiene la natura politica dell'atto di naturalizzazione®®, principalmente

a ragione del fatto che 1'organo competente ad adottare il provvedimento & nella maggior

parte dei casi riconducibile al potere legislativo, si contrappone un diverso orientamento, il

@

Come si vedra megliinfra, due decisioni del Tribunale federale del 9 lugli@03 in materia di diritto della
cittadinanza hanno provocato numerosi interventiapgentari a livello federale e cantonale e hanaasato
animate discussioni fra i giuristi. Con la primacidéne il Tribunale federale ha per la prima vatssato poiché
discriminatoria una decisione sulla naturalizzagignesa da un Comune. Con la seconda decisionadtificato
come incostituzionale il principio delle decisiauilla naturalizzazione prese per il tramite di zadai.

Le competenze del Tribunale federale sono statiiBarticolo 189 della Costituzione federale,seinsi del quale
«ll Tribunale federale giudica le controversie petazione: del diritto federale; del diritto inteazionale; del diritto
intercantonale; dei diritti costituzionali cantoipadlel’autonomia comunale e di altre garanzie ¢h€antoni
conferiscono ad altri enti di diritto pubblico; teldisposizioni federali e cantonali sui dirittiljigi. 1l Tribunale
federale giudica inoltre le controversie tra la feolerazione e i Cantoni e quelle tra Cantonix».

DTF n. 129/217 e n. 129/232.

Le sentenze citate hanno preso origine, in padieglda quanto avvenuto nel Comune di Kemmen, aptd@e di
Lucerna. In applicazione di una procedura referaadi concessione dalle cittadinanza, infatti, cetso del 2000
si era pervenuti all’accettazione di otto richiedtaltrettanti cittadini italiani, mentre sono t&tdoocciate le istanze
di quarantotto cittadini provenienti dall’area tmltca. Queste bocciature, tuttavia, sono stateatasklla Corte
Suprema Svizzera nel 2003 perché ritenute “ded atbitrarie” e “contrarie alla Costituzione elweii.

In questo senso HANGARTNER YNeupositionierung des Einburgerungsrechts : Bemeglen aus Anlass der
Bundesgerichtsentscheide vom 9. Juli 20@8Aktuelle juristische Praxjsvol. 14, No. 1, 2004.
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quale sostiene che la decisione sulla naturalizzazione — benché possa definirsi come atto
politico con riferimento all'organo competente — debba essere qualificato come atto

%6 Si tratta, infatti, di un atto

amministrativo, in riferimento alla funzione esercitata
individuale e concreto di applicazione del diritto, ascrivibile all'esercizio della funzione
amministrativa, e non invece alla funzione legislativa democratica, ravvisabile solo laddove
venga assunta una decisione di interesse collettivo e generale.

All'orientamento da ultimo citato, che appare senz'altro maggioritario in dottrina®’, ha
aderito anche la giurisprudenza del Tribunale federale nelle citate decisioni del 9 luglio
2003.

La conseguenza piu rilevante di tale qualificazione consiste nel fatto che, trattandosi di atto
amministrativo, deve necessariamente trovare integrale applicazione, in relazione a tale
procedura, l'insieme di tutele e principi previsti in materia di esercizio della funzione
pubblica. In particolare, deve ritenersi applicabile anche alla procedura di naturalizzazione
quanto previsto dall’articolo 29 della Costituzione®®, che stabilisce il diritto di
partecipazione dell'istante nel procedimento amministrativo, nonché la gratuita della

procedura per i non abbienti.

Dal combinato disposto degli articoli 8%, che introduce il principio di non

Sul punto si veda GUTZWILLER CDroit de la nationalité et fédéralisme en Suissgthulthess, 2008, pagg. 345-
348, secondo la quale la qualificazione di atto amstrativo appare piu convincente. L'Autrice riggwnfatti, che la
qualifica dell'organo che emana I'atto non devedtjiere il focus dall'atto stesso, che & applioagi della legge.
Lo stesso organo legislativo locale non fa altre applicare le regole che si € anteriormente datstessa Autrice
rileva, inoltre, come parte della dottrina minatigaadotti la qualificazione di "atto misto”, neli@e convivono
applicazione del diritto e liberta d’apprezzameaédia decisione. Tuttavia, questa definizione dageda censurare,
in quanto si tratterebbe di mera discrezionalignitea. Inoltre, 1"atto sarebbe diretto a regolare situazione
particolare e contingente, mancano quindi ogniteen@di generalitd ed astrattezza. In senso parerdge difforme

si veda HELBLING M. "Practice of Citizenship. Comjpey Local Naturalization Politics in Switzerland¥p. cit. In
particolare, si rileva che «Whereas the decisidritte Confederation and the cantons constituteerdibrmal and
administrative procedures on the basis of very fewv clearly specified criteria, the municipalitieeake mainly
political decisions».

Ex multis si vedano AUBERT J. - FTraité de droit constitutionnel suisseVolume 3, Ides et calendes, 1967, pag.
361 e BIANCHI D."Paradigmenwechsel im Einbirgerungsrecht. Vom jsclien Einbirgerungsentscheid zum
Verwaltungsakt", op. citpag. 415.

Articolo 29 (Garanzie procedurali generali):

1. In procedimenti dinanzi ad autorita giudiziareeamministrative, ognuno ha diritto alla parita edjuita di
trattamento, nonché ad essere giudicato entro umitee ragionevole.

2. Le parti hanno diritto d’essere sentite.

3. Chi non dispone dei mezzi necessari ha dirili gratuita della procedura se la sua causa nombea priva di
probabilita di successo. Ha inoltre diritto al patrinio gratuito qualora la presenza di un legala siecessaria per
tutelare i suoi diritti.

Articolo 8 (Uguaglianza giuridica):

1. Tutti sono uguali davanti alla legge.

2. Nessuno puo essere discriminato, in particolmsausa dell’origine, della razza, del sesso, @, della lingua,
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discriminazione, e 29, inoltre, si ricava il dovere di motivazione dell'atto ammainistrativo.
Assumendo quale parametro costituzionale i principi ora citati, il Tribunale federale e
giunto alla conclusione di ritenere incompatibile la procedura di naturalizzazione tramite
votazione con la necessita della motivazione dell'atto stesso’”.

Le decisioni del Tribunale federale hanno suscitato forti reazioni da parte delle autorita
cantonali, secondo le quali le decisioni sulla naturalizzazione sarebbero da considerarsi
necessariamente come un atto politico, e come tale validamente affidato al verdetto delle
urne. Conseguentemente, non sono mancate iniziative legislative volte a riaffermare il
carattere politico della decisione sulla concessione della cittadinanza e a ripristinare il
meccanismo referendario. Tra il novembre 2003 e il novembre 2004, in particolare, sono
state depositate tre iniziative legislative volte a ridefinire la procedura in oggetto e a

modificarne le basi legali pertinenti, sia costituzionali che legislative”".
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della posizione sociale, del modo di vita, dellendozioni religiose, filosofiche o politiche, e dienomazioni
fisiche, mentali o psichiche.

3. Uomo e donna hanno uguali diritti. La legge resiaura 'uguaglianza, di diritto e di fatto, in picolare per
guanto concerne la famiglia, l'istruzione e il lagoUomo e donna hanno diritto a un salario ugupér un lavoro
di uguale valore.

4. La legge prevede provvedimenti per eliminareatggi esistenti nei confronti dei disabili.

In particolare, la sentenza n. 129/232, ha dichdala nullita di un'iniziativa volta a sottoporréato alle urne le
domande di naturalizzazione, per contrasto comargjitolo 29, comma 2 («Le parti hanno diritto dergssentite»,
34, comma 2 («La garanzia dei diritti politici pegge la libera formazione della volonta e I'espess fedele del
voto») e 13 (Protezione della sfera privata) délastituzione. Secondo il tribunale, le decisionpaté/e di
naturalizzazione dovrebbero soggiacere all'obbigmotivazione secondo l'art. 29 cpv. 2 Cost. {dirdi essere
sentito) in relazione con l'art. 8 cpv. 2 Costvigho di discriminazione; consid. 3.3 e 3.4). Img|tsi & rilevato che
nell'ambito di uno scrutinio popolare alle urne @opossibile una motivazione conforme alle esigenatituzionali
(consid. 3.5 e 3.6). L'iniziativa sull'introduziodelle votazioni alle urne delle domande di nataralzione viola
pertanto il diritto costituzionale di ottenere udacisione motivata. Emerge, infine, il conflittaatil diritto
dell'autorita, desumibile dalla liberta di votot(aB4 cpv. 2 Cost.), di informare sulla situazigmersonale dei
richiedenti (consid. 4.2) e il loro diritto allagiezione della sfera privata e segreta (art. 13.Casnsid. 4.3). Una
conciliazione dei contrapposti diritti costituzidinaon appare possibile nella fattispecie (condid). Le carenze,
dal profilo dello stato di diritto, dell'iniziativaon sono giustificate dal principio democraticor(sid. 5).

I 10 novembre 2003 il Cantone di Svitto ha dedsit un’iniziativa cantonale (03.317s. Procedura di
naturalizzazione), nella quale si € chiesto cleotaessione della cittadinanza svizzera sia coraalsolamente un
atto politico e non possa essere ottenuta per mdizigria. Si sarebbe dovuto, inoltre, garantiae sbvranita
cantonale in materia di procedura. Liniziativa d&dntone di Lucerna (04.306s. Adeguamento dellé lbgali
concernenti la naturalizzazione), inoltrata il 28iggmo 2004, inoltre, chiedeva che fossero gararstitévello
cantonale procedure armonizzate, eque e traspaohetile assemblee e i parlamenti comunali consseva la
competenza di decidere sulle domande di naturaiiagaa e che la concessione della cittadinanza esdznon
potesse essere ottenuta per via giudiziaria. InfliE® novembre 2004, anche il Cantone di Argdvéadepositato
un’iniziativa (04.309. Naturalizzazioni). Questiofa chiedeva che l'articolo 38 della Costituziomeldrale fosse
completato con un capoverso 4 secondo il qualendato, i cittadini di ogni comune avrebbero davindicare nel
loro regolamento comunale l'organo competente @eamere il diritto di cittadinanza comunale e, dltato, le
decisioni di questo organo sarebbero dovute estafinitive, ovvero non avrebbero dovuto sottostadealcuna
possibilita di ricorso giurisdizionale, né a liveltantonale né a livello federale. Al riguardogazaltro da ricordare
anche liniziativa legislativa avanzata dall’'Uniodemocratica di centro (UDC). Il 6 aprile 2004 aittif, il partito
citato ha promosso un’iniziativa popolare dal GtolPer naturalizzazioni democratiche” il cui coniém
corrispondeva a quello del Cantone di Argovia di sopra. Nessuna di queste iniziative, tuttavigienta ad
approvazione.
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A seguito del fallimento delle suddette iniziative legislative, tuttavia, i Cantoni ed i
Comuni si sono adeguati alla decisione, modificando la propria normativa, e attribuendo
generalmente detta competenza al Consiglio comunale o a un'assemblea comunale
appositamente riunita. Al riguardo, infatti, il Tribunale federale ha specificato che la
procedura di rilascio del provvedimento di naturalizzazione attraverso votazione palese o a
scrutinio segreto nell'ambito di un'assemblea comunale — a differenza di quanto affermato
in materia di referendum — non deve ritenersi lesiva del principio di necessaria
motivazione dell'atto amministrativo, in quanto le discussioni che hanno luogo prima della
votazione stessa possono considerarsi idonee a far emergere, e conseguentemente rendere
giustiziabili, le motivazioni della decisione’”®. Pertanto, il Tribunale non ha ravvisato, nel

procedimento in oggetto, alcuna violazione del citato articolo 29 della Costituzione .

7.5 1l diritto al ricorso avverso il diniego

Per quanto riguarda il diritto al ricorso avverso la decisione di diniego della

\

naturalizzazione, la disciplina applicabile & stata recentemente ridefinita, in esito

all'entrata in vigore, dal primo gennaio 2007, della legge di riforma dell’ordinamento

giudiziario’”. La riforma, volta a introdurre nell'ordinamento svizzero il principio generale

del diritto di difesa, in attuazione degli obblighi internazionali di cui alla Convenzione

575

europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali’”, ha previsto

N

ATF 130 | 140A.. et consortscons. 5.3.6.

Per una critica alla decisione citata si vedaGGtzwiller, op. cit, par. 961, ove si afferma che «il est certes gquai
la promité créée par les assemblées communaler@gste aux discussions et, le cas, échéant, resdilge de
connaitre les motifs directement de la bouche d¢ants. Neanmoins, ce type de discussions ne repadiles
exigences de l'art. 29 al. 2 Cst. L'on ne peut tile ces éléments que de simples suppositionseftéant pas
nécessairemente la volonté du corps électoral slamgnsemble. Ces elements ne sont que des irdinegpeuvent
étre suffisamment univoques et clairs pour corgtitune motivation qui permettrait au requéranttatpter la
décision lui refusant le droit de cité en plein maissance de cause».

Legge federale sulla riforma della giustizia delrd@rzo 2000, entrata in vigore il primo gennaio 20tsieme alla
legge sulla riforma dell’organizzazione giudiziaiéaerale.

In proposito, rileva principalmente Il'articolo 6 DH, ai sensi del quale «Ogni persona ha diritthi@ la sua causa
sia esaminata equamente, pubblicamente ed entiermine ragionevole da un tribunale indipendentaparziale,
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l'introduzione nella Costituzione federale del nuovo articolo 29a (Garanzia della via
giudiziaria), ai sensi del quale «Nelle controversie giuridiche ognuno ha diritto al giudizio
da parte di un’autorita giudiziaria»”’°.

A livello attuativo, la riforma si sostanzia nell’istituzione obbligatoria a livello cantonale di
autorita giudiziarie di ultima istanza avverso le decisioni amministrative di livello
comunale, e nella procedura del ricorso costituzionale sussidiario, la cui giurisdizione &
rimessa al Tribunale federale, contro gli atti delle autorita cantonali.

Nel caso della naturalizzazione ordinaria, pertanto, il ricorso contro le decisioni assunte a
livello comunale puo essere proposto solamente di fronte alle autorita giudiziarie cantonali
di ultima istanza, mentre & escluso espressamente il ricorso di diritto pubblico ordinario
presso il Tribunale federale.

Le decisioni delle autorita cantonali, invece, sono impugnabili tramite l'istituto del ricorso
costituzionale sussidiario, esperibile in caso di violazione dei diritti costituzionali
dell'istante, in particolare il divieto di trattamenti arbitrari, la garanzia della procedura e il
principio di uguaglianza®”’.

Infine, per quanto l'autorizzazione finale assunta dalla Confederazione, si prevede che
I'impugnazione sia ammessa secondo le normali regole del ricorso in via giurisdizionale.

In base allart 12, comma 2, della legge federale sulla cittadinanza, infatti, la
Confederazione, e in particolare I'Ufficio federale delle migrazioni, € competente per dare
autorizzazione finale al provvedimento di naturalizzazione. Il soggetto che ha ricevuto un
rifiuto dell’autorizzazione puo, secondo il combinato disposto degli artt. 31 della legge sul
Tribunale federale (LTAF), e 5 della legge sulla procedura amministrativa (PA), instaurare

il ricorso giurisdizionale di fronte al Tribunale amministrativo federale’”.
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costituito per legge, il quale sia chiamato a pramarsi sulle controversie sui suoi diritti e dawdircarattere civile
o sulla fondatezza di ogni accusa penale formulatasuoi confronti. La sentenza deve essere reishlipamente,
ma l'accesso alla sala d’'udienza puo essere vietifostampa e al pubblico durante tutto o parfepdecesso
nellinteresse della morale, dell’'ordine pubblicalella sicurezza nazionale in una societa demeeratjuando lo
esigono gli interessi dei minori o la proteziondlad@ita privata delle parti in causa, o, nella unés giudicata
strettamente necessaria dal tribunale, quandoraostanze speciali la pubblicita possa portare ipdijo agli

interessi della giustizia».

Per un approfondimento, si veda FOEX B. - HOTTELIER- JEANDIN N. “Les recours au Tribunal fédéra/”
Schulthess Juristische Medien, 2007.

Art. 113 LTF.

L'art 48 PA stabilisce chi € legittimato a ricorerchi ha partecipato al procedimento o € statwafwi della
possibilita di farlo, chi € particolarmente toccdtdla decisione impugnata, chi ha un interessealeg protezione
al'annullamento o alla modificazione della stedsaltre puo ricorrere ogni persona, organizzaziorautorita cui
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La causa petendi, invece, é stabilita dall’art 49 PA, e puo consistere nella violazione del
diritto federale, (compreso eccesso o abuso di potere), 'accertamento inesatto o incompleto
di fatti giuridicamente rilevanti, I'inadeguatezza del provvedimento.

La disciplina del ricorso esperibile avverso il diniego della naturalizzazione appare
estremamente rilevante, in quanto si stabilisce un delicato equilibrio tra il principio di
massima autonomia degli enti locali e il principio di legalita. Detto equilibrio e raggiunto,
nel caso di specie, attribuendo agli enti locali, da un lato, il potere di disciplinare la
materia, ma, dall’altro lato, qualificando l'atto di naturalizzazione come amministrativo, e
quindi vincolandolo alle regole dello stato di diritto, tra cui motivazione, partecipazione e
ricorso. I requisiti stabiliti da Comuni e Cantoni per l'acquisto della cittadinanza, infatti,
devono rispettare la legge federale sulla cittadinanza, nonché i principi costituzionali che
sanciscono il divieto di arbitrio e discriminazione.

Tra i principi federali ai quali deve conformarsi la disciplina locale sulla procedura di
naturalizzazione appare opportuno richiamare anche 1l'articolo 38 della legge federale sulla
cittadinanza’”, che pone il principio secondo il quale le autoritd pubbliche non possono
richiedere, per la procedura di naturalizzazione, tasse che eccedano le spese procedurali.
Tale disposizione appare come un unicum in Europa, benché la somma richiesta per
avviare la procedura di acquisizione della cittadinanza vari notevolmente da Paese a

Paese®®.
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una legge federale riconosce tale diritto. | Canptdmvece, non possono ricorrere, in seguito allEawta

abrogazione della loro legittimazione.

Articolo 38 (Tasse):

1. Le autorita federali e le autorita cantonali emunali possono prelevare, per le loro decisiohinassimo tasse
che coprano le spese procedurali.

2. La tassa federale € condonata in caso d’'indigenz

Per quanto riguarda I'Europa, infatti, solo in Beld-rancia, Italia, Lussemburgo e Spagna non gigicealcun

pagamento per I'acquisizione via naturalizzazidwegli altri Paesi, invece, sono previsti bolli ¢&sse in fase di
presentazione della domanda, per sostenere i tegisp, e per la registrazione dell’atto di corgiese. Queste
vanno dalla somma poco piu che simbolica di 56 Bartogallo, a cifre decisamente elevate come 683fanda e
addirittura 1.470 € in Grecia. Solo in Olanda Airstria I'entita delle tasse é stabilitd in baseealdito: se nel
primo caso si va da un minimo di 229 € a un massin®4 €, nel secondo invece la cifra puo osalkaa gli 841 €
e i1.878 €. Sul punto si veda il Primo rappontiimmmigrazione in Italia, pubblicato dal Miniteiell'Interno nel
dicembre 2007, pag. 168.
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7.6 Le indicazioni democratiche espresse dal modello Svizzero

Per concludere questa breve analisi, e possibile rilevare come la disciplina svizzera si
caratterizzi per la presenza di livelli multipli di cittadinanza, per I'autonomia garantita
costituzionalmente ai Cantoni e ai Comuni per quanto concerne la disciplina della
naturalizzazione, nonché per i rigidi requisiti a cui questa e sottoposta gia a livello
federale.

Dalla disciplina in questione emerge uno stretto legame tra comunita e territorio, che si
origina storicamente con l'emergere di istituti giuridici e culturali fondati sulla
convinzione che la soddisfazione dell'interesse dei singoli non possa prescindere dalla
gestione condivisa di un bene comune. A questa concezione attiene, ad esempio, l'istituto
tipicamente svizzero dell'A//mende, che corrisponde a una "proprieta comune" diversa
dalla proprieta dell'ente territoriale, che sembra sintetizzare perfettamente la radice
culturale del legame comunita-territorio’. Dall'istituto in questione, che potrebbe con
una certa approssimazione essere accostato all'istituto italiano degli usi civici, si evince,
infatti, una dicotomia tra il membro della comunita, che ¢ a tutti gli effetti cittadino del
Comune e pertanto gode dell' A//mende, e il mero residente.

Similmente, 1'ordinamento svizzero propone, ai fini dell'acquisizione della cittadinanza, un
percorso graduale di assimilazione che, partendo dall'integrazione nel Comune di
residenza, termina con l'acquisizione della cittadinanza federale.

Il sistema svizzero, inoltre, all'epoca della crisi del concetto di cittadinanza legato alla
sovranita dello Stato-nazione, puo apparire come un modello alternativo di integrazione,
in grado di valorizzare l'inserimento dello straniero all'interno della collettivita locale.

La progressiva perdita di sovranita da parte degli Stati ha originato, infatti, crescenti spinte
"global-local', che — a livello democratico — si declinano in una valorizzazione della vita

pubblica locale, percepita come occasione privilegiata di identificazione nella collettivita.

iy

L’ Allmendee un tipo di proprieta di cui é titolare la contaniocale. | beni su cui insiste il diritto hannaau
destinazione vincolata al soddisfacimento della woita. La sua disciplina varia per Cantone e Comessendo
rimessa alla loro autonomia staturaria, ai senfadéolo 59 del codice civile svizzero.
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8. Considerazioni conclusive e proposte di riforma

Per concludere la presente riflessione sulla nuova portata contenutistica del concetto di
cittadino, non si puo che prendere atto di come l'accentuato fenomeno di globalizzazione
abbia innescato un processo di "de-nazionalizzazione" della democrazia e della

cittadinanza®®

. Questo fenomeno appare fortemente amplificato dalle aperture giuridiche
rese necessarie dalla partecipazione italiana all'Unione europea, che ha contribuito negli
ultimi anni a ridefinire I'idea di cittadinanza, se non altro ampliandola all’ambito europeo e
comunque facendola gradualmente allontanare dall’ambito nazionale nel cui alveo si era
originariamente sviluppata.

Appare evidente, infatti, come una societa che debba inevitabilmente fare i conti con
multiculturalismo e meticciato possa molto difficilmente accettare differenze tra cittadino
e non-cittadino fondate unicamente su caratteristiche "naturalistiche" o "di sangue".

E stato osservato, inoltre, come la crisi delle identita nazionali risulti accentuata anche dal
fatto che le costituzioni democratiche appaiano sempre piu simili tra loro, se non altro
nella loro evoluzione interpretativa. Le Carte e le Dichiarazioni internazionali dei diritti
dell'uvomo stanno portando, infatti, a una graduale confluenza delle diverse tradizioni
nazionali, mentre le giurisprudenze delle Corti internazionali e sovranazionali — ma

sempre piu spesso anche quelle delle Corti supreme nazionali — tendono a elaborare e a far

riferimento a “principi comuni del diritto” nella tutela delle situazioni soggettive®.
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Cfr. CARAVITA DI TORITTO B., “I diritti politici dei non cittadini Ripensare laitadinanza: comunita e diritti
politici”, op. cit., pag. 3. In particolare, I'Autore rilevhec«esiste poi un altro dato da tenere in constitera che
ha potenziato ed incentivato il fenomeno della mposizione delle comunita politiche: la rottura datcordo
stretto tra democrazia e stato (nazionale) e lesipae del principio democratico su scala sovraemate e sub-
statale. Parallelamente al processo di “de-naziradione” dellidentita e della comunita politi¢guindi della
cittadinanza), si & concluso anche un passaggicaémoche consiste nel passaggio definitivo dalkwvanza della
sovranita statale alla centralita di quella popmlaguest’ultima, liberata dalla gabbia della sth&aha riempito di
linfa vitale le articolazioni politiche del govermoultilivello delle comunita, ampliando la rilevanzia della sfera
sovra-nazionale che di quella sub-statale in meatirdiritti politici».

In questo senso STANCATI R.e liberta", op. cit., ove si rileva che, nel dibattito sulidefinizione del concetto di
cittadinanza «Si prende a modello, a tal propogitessoché costantemente, da un lato il processtegliazione
europea e le trasformazioni ivi intervenute (prifraatutte quella che ha ad oggetto I'avvento d&igadinanza
dell’'Unione™), dall’'altro la progressiva (ed inastabile) traslazione dal piano interno a quelloranazionale delle
sedi (istituzionali e non) entro cui viene a “caliwsi” il soggetto privato, ed alla cui streguanée determinarsi la
condizione giuridica di quest'ultimo, con partica@aiguardo agli aspetti che ineriscono ai difittidamentali. Da
qui la apparizione, in seno alla comunita interaaale, di quella serie sempre piu estesa di accoudtilaterali di
tipo convenzionale nei quali il destinatario deitdifondamentali — ed & questo il punto maggionieesignificativo
ai fini che qui interessano — non € piu il cittadima, volta a volta, I"'uomo” o Iindividuo” o ld‘persona” in
guanto tale, a prescindere dalla sua nazionalittewtita o “appartenenza”; atteggiamento, quedie, tcoverebbe
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Conseguentemente, ha iniziato a farsi strada in dottrina la convinzione che sia necessario
modificare e ripensare la disciplina nazionale sull'acquisto della cittadinanza, in particolare
abbreviando il periodo di residenza richiesto ai fini della presentazione dell'istanza di
naturalizzazione .

Tuttavia, prendendo atto dell'avvenuto mutamento del concetto di cittadinanza nazionale,
potrebbe essere utile verificare 1'opportunita di ripensare la modalita di acquisto della
stessa attraverso un percorso che parta "dal basso", sul modello dell'ordinamento

svizzero >

. Come si e avuto modo di vedere, infatti, 'acquisto della cittadinanza elvetica e
frutto di un lungo e graduale percorso che comincia con l'integrazione nel Comune di
residenza, attraverso l'acquisizione dell"attinenza", per poi proseguire a livello cantonale e,

infine, federale.
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ulteriore conferma nelle clausole concernenti Vieto di discriminazione presenti, oltre che atémo delle
cennate Convenzioni, nelle Dichiarazioni e nellert€ahe — a prescindere dal rispettivo valore dioad —
costituirebbero, a loro volta, un elemento di k&ffo assai significativo».

Sul punto si veda, tra gli altri, BONETTI PAmmissione all’elettorato e acquisto della cittadhza: due vie
dell'integrazione politica degli stranieri profilcostituzionali e prospettive legislativedp. cit., pag. 29, secondo il
guale «circa la naturalizzazione a seguito di erstd legale ininterrotta nel territorio italianacorre rilevare che la
vigente normativa prevede una condizione di regideén Italia per un periodo che appare eccessiveiango, ai
fini della naturalizzazione (la naturalizzazionelege n. 91/92, art. 9, 1° comma, lett. d, f sieoi¢ dopo quattro
anni per i comunitari e dieci per gli extracomunjtaconsiderata sia la condizione privilegiata adtadini
comunitari e la previsione nel Trattato sull’Unioaeropea dello specifico istituto della “cittadizandell’Unione”
(art. 8 ss.), sia l'introduzione della “carta dggmrno” ex art. 9 t.u. citato, che € segno distmtella tendenziale
parita di trattamento tra stranieri titolari di zadi soggiorno e cittadini e che lo straniero mmeato e titolare di un
permesso di soggiorno che consenta un numero mmdetgo di rinnovi e in possesso di un reddito isighte a
mantenere sé e la sua famiglia puo ottenere dopmueianni (oggi sei anni dopo le modifiche intréelatalla legge
n. 189/2002) di residenza in Italia. A tal fineedalve ragionevole una riduzione da dieci a otto dalté durata della
residenza legale in Italia degli extracomunitachieésta ai fini dell'acquisto della cittadinanzaliiina, prevedendo
pero che (ai fini di attuare pienamente nell’ordieeto una sorta di “progressione” dell'acquistodietti da parte
degli stranieri) in tali casi possano acquisireittadinanza italiana soltanto coloro che sianotj@ari di carta di
soggiorno in corso di validita e che dunque abbigidoconsolidato un diritto di soggiorno di lungeriedo, i quali
dimostrino di avere compiuto un cammino di integrae nella societa italiana, tanto da avere unggitm e un
reddito legale minimo per vivere, da avere rispetta leggi penali (requisito dell'incensuratezza)da avere gia
adempiuto in Italia da stranieri ad alcuni impottaloveri costituzionali che gravano anzitutto sitiadini italiani,
cioe il dovere tributario (cfr. Art. 53 Cost.: risgio degli obblighi fiscali e contributivi) e il @ito-dovere di svolgere
un lavoro, che & fondamento della Repubblica &ft. 1, 4 e 35 Cost.: svolgimento di un’occupaeidavorativa
non occasionale o titolarita di una pensione itel)a.

In questo senso si veda GROSSOIEoveri costituzionali”, Atti del Convegno “Lo statuto costituzionale dein
cittadino” dell'Associazione Italiana dei Costitozalisti, Cagliari 16-17 ottobre 2009, pag. 35. utdre, in
particolare, osserva che «Sembra tuttavia innegathie alla dimensione “nazionale” della cittadiraast stiano
oggi affiancando nuove dimensioni, potenzialmentgrado di estenderne i confini soggettivi: sempite si sta
affermando, infatti, quella che € stata chiamadad«inensione della partecipazione alla vita deild society», che
corrisponde alla trasformazione dello stesso comckStaatsbirgerschafancora legato alla dottrina dello Stato di
diritto dell’Ottocento) in un nuovo concetto @esellschaftsbirgerschafQuesta “societa dei cittadini”, come &
stato efficacemente osservato, "non & una sociénaligidui isolati, bensi una societa di soggette appartengono
a specifiche realta sociali e culturali, diverse lwro, che postulano il loro reciproco riconosameg. Ad essa
appartengono, oltre ai cittadini “nazionali” in sertradizionale, tutti coloro che interagiscono tglianamente con
loro attraverso le molteplici comunita particoldricui fanno parte. In questa nuoBdrgergesellschaff;idea del
cittadino non si fonda piu sulla nazionalita, ossila appartenenza-allo-Stato, bensi sull'appartea-alla-societa
e alle molteplici comunita particolari di cui essmsta».
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Se la competenza in materia di «cittadinanza», infatti, a seguito dell'entrata in vigore della
1. cost. n. 3 del 2001, non poteva che essere attribuita espressamente allo Stato in ragione
del congenito nesso tra sovranita e modi di acquisto della cittadinanza statale, ¢ vero anche
che «molti dei diritti prescritti come inviolabili dalla Costituzione, riempiendo di
contenuto il concetto di cittadinanza, rientrano invece nelle competenze regionali: si tratta
di materie riconducibili a diritti quali i servizi sociali, 'abitazione, l’assistenza sanitaria,
l'istruzione, la formazione e I'inserimento al lavoro, facendo emergere tutta la dimensione
“sociale” della “cittadinanza regionale”»*®.

Se, quindi, lo Stato & competente in materia di “cittadinanza formale”, con particolare
riferimento ai modi dell’acquisto della cittadinanza statale, le Regioni lo sono in gran parte
delle forme e dei modi della “cittadinanza sostanziale”, intesa come le forme della
partecipazione alla vita consociata e dell'integrazione sociale. Se lo Stato e responsabile
della riduzione o dell’allargamento della forbice tra coloro che vantano la cittadinanza
italiana e coloro che vivono sul territorio italiano, sono invece le Regioni a potere e dovere
assicurare ai tutti coloro che sono presenti sul loro territorio molti dei diritti fondamentali
(e non solo) che danno sostanza alla cittadinanza in senso sostanziale.

Il ruolo strategico svolto dalle Regioni nell’attuazione dei diritti, pertanto, anche con
riferimento alle politiche di integrazione sociale degli immigrati, non puo che incidere

trasversalmente — come gia in precedenza ricordato — su tutte le materie di competenza

statale.

Un processo di valorizzazione del ruolo delle Regioni in materia di acquisizione della
cittadinanza, inoltre, apparirebbe estremamente affine al mutato contesto giuridico, nel
quale la Corte costituzionale ha avuto modo di affermare che l'unico criterio non
discriminatorio per l'attribuzione dei diritti sociali e quello della verifica dell'avvenuto
inserimento dello straniero in una determinata comunita locale, attraverso il requisito della
residenza prolungata per non oltre cinque anni. Similmente, la concessione del diritto di

voto amministrativo per gli stranieri comunitari, presente da oltre un decennio nel nostro

<)

RONCHETTI L. “La cittadinanza sostanziale tra Costituzione eidesiza: immigrati nelle regioni” Relazione
presentata al seminario Migrazioni/Cittadinanza, RCNProgetto Migrazioni, Roma, 28.03.2012, in
costituzionalismo.it.
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ordinamento, rende evidente come il processo di integrazione europea suggerisca la
necessita di prendere atto dell'integrazione dello straniero nella comunita locale, piuttosto
che in quella nazionale. L'avvenuto recepimento anche in Italia di tale convinzione é
dimostrato dal fatto che i numerosi progetti di legge presentati in materia di concessione
agli stranieri del diritto di voto hanno previsto sempre l'ambito amministrativo come
settore di riferimento.

Inoltre, non puod non prendersi atto che e a livello locale che hanno preso concretamente
forma in Italia le politiche di integrazione degli immigrati: nel corso degli anni Ottanta,
infatti, nonostante 'assenza di un quadro legislativo coerente, nelle principali citta del
nord le amministrazioni locali, spesso su sollecitazione del terzo settore, hanno iniziato ad
attrezzarsi per far fronte alla crescita costante di una presenza straniera sempre piu inserita
nel tessuto economico ma non altrettanto in quello sociale. Conseguentemente, & stato
avviato un percorso che, muovendo dai primi interventi emergenziali, soprattutto in tema
di accoglienza abitativa®, & giunta fino a una ridiscussione delle modalitd di accesso ai
servizi e, successivamente, ad alcune aperture sul piano della partecipazione politica e
associativa’®.

Questa tendenza all'inclusione degli stranieri regolarmente soggiornanti nella vita pubblica
locale & resa particolarmente significativa in considerazione del fatto che la permanenza,
nel nostro ordinamento, dell’acquisto della cittadinanza jure sanguinis determina la

paradossale situazione per la quale — a fronte di una scarsa rilevanza della popolazione
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A Milano, ad esempio, le occupazioni di stabilmzmali, soprattutto da parte della comunita erjtpsatarono la
giunta comunale nel 1982 ad approvare una deliffeaammetteva anche gli stranieri «piu bisognassidenti in
citta all'assegnazione di alloggi costruiti senizeontributo statale. A Bologna, invece, la pressiaegli immigrati
che arrivano sempre piu numerosi a partire dallzatesia del 1986, e le cui condizioni abitative editrema
precarieta vengono denunciate dalle organizzazaogiuppi spontanei del volontariato cattolico, vemffrontata
con un piano speciale: nel 1989 il comune stanmidniliardo di lire per I'allestimento di centri diccoglienza in
alcune scuole in disuso gia occupate da grupptrdnieri appartenenti a diverse nazionalita. Nelocdi Torino,
invece, furono le grandi organizzazioni del teretticse a tamponare I'emergenza, e i fondi prewatia legge
Martelli vennero destinati in gran parte al potanznto delle strutture delle associazioni catteligia operanti.
Sul punto si veda il Primo rapporto sull'immigramboin Italia, pubblicato dal Minitero dell'Intermel dicembre
2007, pag. 47.

Nell'ambito della partecipazione politica e asstdadegli immigrati, si ricorda, ad esempio, chel 4986 il
comune di Milano istitui, su pressione dell’asspitinismo straniero, la Consulta cittadina per l'igrazione, e
un’esperienza analoga viene promossa a Torino 889.1Si tratta dei primi organismi consultivi di mma.
Successivamente, nella prima meta degli anni Nayasit iniziarono a sperimentare formule di eleziate
rappresentanti degli immigrati come il consigli@ggiunto, introdotto per la prima volta nel 1994 damune di
Nonantola, nel modenese, e le consulte elettiveecguella di Torino, citta che per la prima voltd H8895 chiama
alle urne gli stranieri maggiorenni residenti pesidgnare in maniera diretta i propri rappresentanti
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immigrata — si manifesta, invece, un peso di significativa rilevanza concesso degli emigrati
all’estero nella vita politica del nostro Paese®®.

Le recenti vicende degli statuti regionali di Toscana ed Emilia Romagna, inoltre,
confermano questa tensione all'inclusione dei non cittadini nella formazione delle scelte

politiche™

, tant’e che ci si e chiesti se le Regioni possano modificare la disciplina dei diritti
soggettivi ampliando il novero dei soggetti titolati dei diritti politici oltre a quanto previsto
dalla legge statale.

Sul punto, la Corte costituzionale™'

si € pronunciata solo in parte nel merito, escludendo la
portata normativa delle previsioni statutarie di principio. Tuttavia, anche a prescindere
dalla soluzione giurisprudenziale, rimane «traccia visibile dell’esigenza di alcune regioni
italiani di poter governare il processo di integrazione della propria comunita politica,
soprattutto in quelle realta dove la forza lavoro dei “non cittadini” rappresenta 'ossatura
del sistema produttivo»".

Pertanto, potrebbe apparire piu coerente con il mutato contesto giuridico e sociale
subordinare l'acquisto della cittadinanza italiana a condizioni che esprimano un
radicamento vero ed effettivo nel territorio e un'avvenuta integrazione nella collettivita di
riferimento, vale a dire in virtu del legame con il territorio: tale criterio, infatti, sarebbe
l'unico criterio in grado di consente, nelle forme attuali della delocalizzazione, di
«rivalutare una visione della cittadinanza collegata alla partecipazione dei singoli alle
esperienze della collettivita, permettendo e favorendo l'integrazione di questi entro un

dato territorio (jus loci)»”.
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Basti pensare alla recentissima sentenza n. 2420de! con la quale la Corte costituzionale si enpnziata sulla
prescritta invalidazione della elezione, nei conmsinb a 15.000 abitanti ove sia stata ammessaatavaha sola
lista, per mancato raggiungimento del quorum paréeiwo del 50 per cento degli elettori iscrittillediste elettorali
del comune, tra i quali anche i cittadini compresdi’anagrafe degli italiani residenti all'estero.

Il primo prevede che «la Regione promuove, neletigpdei principi costituzionali, I'estensione di#itto di voto
agli immigrati» (art. 3, comma sesto); il seconidwece, introduce tra gli obiettivi della Regionié godimento dei
diritti [...] degli immigrati [...] assicurando, Wambito delle facolta che le sono costituzionahtericonosciute, il
diritto di voto degli immigrati residenti» (art. 2omma primo, lett. f), codificando una generaleersione degli
strumenti di partecipazione in esso disciplinatiegidenti sul territorio regionale (art. 15, compmano).

Sentenze. nn. 372 e 379 del 2004, relativameng@udizi sugli Statuti regionali di Toscana e Emik@mmagna ex
artt. 2 e 15 Statuto, diritto di voto agli stramier

CARAVITA DI TORITTO B., “I diritti politici dei non cittadini Ripensare la cittadinanza: comunita sttdi
politici”, op. cit., pag. 9.

AZZARITI G., “La cittadinanza. Appartenenza, partecipazione,ittirdelle persone; Relazione al Convegno
dell’'Unione dei Privatisti, | valori della convivea civile e i codici dell'ltalia Unita - IV seziond e forme
giuridiche della convivenza, Roma, 16 novembre 201Dir. Pubbl., n. 2/2011, p. 437.
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Ad oggi, al contrario, solo chi vanti ascendenze di sangue italiano o per chi contragga
matrimonio con un cittadino si facilita il percorso di naturalizzazione, mentre per gli altri
stranieri extracomunitari I'acquisto della cittadinanza & subordinata al compimento di un
lungo iter, ulteriormente aggravato da una procedura burocratica biennale, che di fatto
porta il tempo necessario per la naturalizzazione ad almeno dodici anni di stabile residenza
nel territorio.

Si ricorda, in proposito, come proprio la valorizzazione dell’elemento del domicilio,
«consentendo alla concreta realta sociale che vive sul territorio di agire come comunita

politica, potrebbe restituire a tale concetto della cittadinanza un significato materiale»***,

Al riguardo, non si pud omettere un richiamo alle conclusioni del Consiglio europeo di
Tampere dell’ottobre del 1999, ove si afferma che ai cittadini dei Paesi terzi deve essere
garantita un’acquisizione equilibrata di diritti e doveri proporzionati alla durata del
soggiorno e comparabili a quelli dei cittadini dell'Unione>”. In particolare, per le persone
titolari di un permesso di soggiorno di lunga durata, si fa riferimento ad «una serie di diritti
uniformi il pit possibile simili a quelli di cui beneficiano i cittadini dell'UE».

In questo contesto si giunge alla formulazione dell’idea di “cittadinanza civile”, da
attribuirsi ai cittadini nei Paesi terzi residenti legalmente e stabilmente nel territorio
dell’'Unione europea, cui dovrebbe corrispondere una serie di diritti e doveri, tali da
favorire la loro effettiva integrazione.

La Commissione europea, inoltre, in una Comunicazione del 2003*”, considera in modo
specifico la questione dell’effettiva integrazione degli immigrati, che viene definita come
«processo biunivoco», in cui la societa ospitante garantisce agli immigrati una serie di
diritti che assicurino la partecipazione alla vita economica, sociale, culturale e civile,
mentre i migranti, pur senza rinunciare alla propria identita, concorrono attivamente
all'integrazione e rispettano le regole giuridiche e i valori fondamentali del Paese
d’accoglienza.

La cittadinanza civile, in particolare, viene definita «come un nucleo di diritti e doveri

%4 RONCETTI L., op. cit..
%5 Cfr. MONTANARI L., op. cit, pag. 13.
%% Comunicazione su Immigrazione, integrazione e oazigme, del giugno 2003, COM(2003) 336 def.
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fondamentali che il migrante acquisisce gradualmente nel corso di un certo numero di
anni, in modo da garantire che questi goda dello stesso trattamento concesso ai cittadini
del paese ospitante».

Per concludere, ci si pu6 domandare se non sia opportuno, avuto riguardo alle indicazioni
espresse dalla Corte costituzionale in materia di diritti sociali, allo scenario europeo,
nonché alle istanze provenienti dagli enti locali e dalle Regioni, ripensare il vigente
meccanismo di acquisto della cittadinanza, elaborando un nuovo percorso di inserimento
sociale che, partendo dal basso, ossia dal livello comunale, conduca a un graduale processo

di naturalizzazione, con l'acquisizione progressiva dei tradizionali diritti di cittadinanza.
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CONCLUSIONI

L’analisi fin qui svolta in tema di condizione giuridica dello straniero dimostra come
nell'ordinamento siano presenti evidenti conflitti nel riparto delle competenze tra Stato e
Regioni, all'interno di un quadro in costante mutamento ad opera degli interventi
dell'Unione europea, che ha acquistato sempre maggiori poteri in materia .

Nell'ambito dell'immigrazione, inoltre, si e registrata negli ultimi anni una significativa
tensione tra la produzione legislativa statale e le elaborazioni della giurisprudenza,
specialmente in materia di trattamento giuridico dello straniero irregolare.

La Costituzione repubblicana non agevola il compito dell'interprete, disciplinando
fondamentalmente il trattamento dello straniero come individuo, con specifico riferimento
alla tutela dei diritti del rifugiato, e omettendo, invece, di contestualizzarlo all'interno di
un fenomeno sociale tanto complesso quale & quello dell'immigrazione.

D'altronde, negli anni in cui la Costituzione ¢ stata redatta, il problema dei flussi migratori
era presente in Italia soltanto sul versante dell’emigrazione, essendo posto in un piano
assolutamente secondario il profilo dell'ingresso degli stranieri nel Paese®”’, come dimostra
la scarsa attenzione rivolta alla materia in questione nell’'ambito dei dibattiti in sede di
Assemblea costituente.

Benché la normativa costituzionale specificamente dedicata al problema dell'immigrazione
si caratterizzi per la sua esiguita, nel suo insieme la nostra Carta fondamentale risulta
portatrice di una serie di principi fondamentali di portata universale, che hanno consentito
agli interpreti, e in particolare alla giurisprudenza costituzionale, di estendere anche allo
straniero talune prerogative di primaria importanza. E il caso, ad esempio, del principio

personalista, che si e posto come cardine della convivenza civile e dei rapporti tra la

Sul punto si veda ONIDA VILo statuto costituzionale del non cittadinp’'Relazione Introduttiva svolta al
Convegno dell'Associazione Italiana dei Costitualcsti, Cagliari 16-17 ottobre 2009.
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persona e i pubblici poteri®, in armonia con la stessa formulazione dell’articolo 2 della
Costituzione, che fa riferimento all'uomo e non al cittadino.

La limitatezza degli articoli specificamente concernenti gli stranieri, infatti, appare
compensata dalla presenza di norme genericamente destinate alla «persona», le quali,
nell'opera interpretativa della Consulta, sono state riferite tanto ai cittadini quanto agli
stranieri™”.

L’elemento letterale, inoltre, non ha nemmeno escluso che alcune disposizioni in cui si fa
espresso riferimento ai «cittadini» siano state ritenute, da parte della giurisprudenza e della
dottrina, come passibili di applicazione anche nei confronti degli stranieri®®. Cio vale, in
particolare per le previsioni di cui all’art. 3, in tema eguaglianza®', mentre & ancora acceso
il dibattito sull'estensione del diritto di voto, garantito letteralmente ai soli cittadini
dall'articolo 48 della Costituzione.

Alcuni diritti, invece, a giudizio della Corte, devono essere riconosciuti agli stranieri nel
loro “nucleo irriducibile”. Nella sentenza n. 252 del 2001, in particolare, viene sancito che
«l diritto ai trattamenti sanitari necessari per la tutela della salute ¢ “costituzionalmente
condizionato” dalle esigenze di bilanciamento con altri interessi costituzionalmente
protetti, salva, comunque, la garanzia di “un nucleo irriducibile del diritto alla salute”

protetto dalla Costituzione come ambito inviolabile della dignita umana», nucleo di cui
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In particolare, la Corte Costituzionale ha avutodmali affermare che l'art. 2 Cost. eleva «a redotadamentale
dello Stato, per tutto quanto attiene ai rappadila collettivita e i singoli, il riconoscimenta duei diritti che
formano il patrimonio irretrattabile della persam@ana [e che] appartengono all'uomo inteso comerediero»
(sentenza n. 11 del 1956).

Nella sentenza n. 105 del 2001, ad esempio, sinadfeche «i diritti che la Costituzione proclama iatabili
spettano ai singoli non in quanto partecipi di degerminata comunita politica, ma in quanto ess@ani»

Si pensi alla sentenza. n. 219 del 1995, con ldegaaCorte ha chiarito che, a prescindere dalkenfdazioni
letterali utilizzate nelle singole disposizioni,nehie lo straniero fruisce della garanzia costitoaie in ordine ai
diritti civili fondamentali».

La lettera dell’'art. 3, primo comma, Cost., infagembrerebbe circoscrivere ai soli cittadini I'iqgzione del
principio di uguaglianza («Tutti i cittadini hanmmari dignita sociale e sono eguali davanti allagéed...]»).
L'evoluzione interpretativa, veicolata principalmemalla giurisprudenza costituzionale, invecees$igso la portata
della norma anche agli stranieri. Il problema @glplicabilita allo straniero del principio di ugliagza & stato
affrontato dalla Corte, per la prima volta, corsémtenza n. 120 del 1967, ove si & affermato ene B Cost. non
deve essere considerato in maniera isolata, beesininessione con l'art. 2 e I'art. 10, 2° commestC il primo dei
quali riconosce a tutti, cittadini e stranieri,iritti inviolabili del’'uomo, mentre I'altro dispoa che la condizione
giuridica dello straniero é regolata dalla leggednformita delle norme e dei trattati internaziar@io perché, se
vero che I'art. 3 si riferisce espressamente aics#tthdini, € anche certo che il principio di eglianza vale pure per
lo straniero quando trattasi di rispettare queittdifondamentali. In senso conforme, si sono espgeanche la
sentenza n. 46 del 1977 e, in particolare, la seata. 54 del 1979, nella quale i Giudici dellegidganno precisato
che il testuale riferimento dell'art. 3 della Caistione ai soli cittadini non esclude che «l'egimgta davanti alla
legge sia garantita agli stessi stranieri, la doveatti di assicurare la tutela dei diritti inladili dell'uomos.
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godono anche gli stranieri, a prescindere dalla regolarita della loro presenza nel territorio
dello Stato.

Pertanto, nonostante l'ampia discrezionalita riconosciuta al legislatore statale — data
l'assenza di norme costituzionali particolarmente rigide — relativamente alle materie
«immigrazione» e «condizione giuridica dello straniero», un limite invalicabile sara sempre

rappresentato dall'indefettibile rispetto di questo nucleo irriducibile dei diritti.

Benché, come detto, in generale le elaborazioni della Corte costituzionale abbiano
condotto all'estensione a favore degli stranieri dell'ampia gamma di prerogative
riconducibili all'ambito dei diritti inviolabili, cui fa riferimento lo stesso articolo 2 Cost., al
riguardo vi €, tuttavia, da sottolineare che la lettera della disposizione pone il problema
dell'esatta individuazione di tali diritti, posto che la Carta costituzionale non ne contiene
un’elencazione espressa. Se e vero che, come si legge nella sentenza n. 109 del 1971, «non
tutti i diritti garantiti in Costituzione sono, per cio solo, dotati del carattere della
inviolabilita», altrettanto innegabile & che i Giudici delle leggi hanno, negli anni, superato
il mero dato testuale. Una volta affermatasi la tendenza a leggere I'articolo 2 come “norma

602

aperta” ™, con il riconoscimento di una gamma sempre piu consistente di diritti inviolabili,
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E’ stata a lungo dibattuta in ambito costituziostatio, infatti, la questione del “numero” dei dirinviolabili e della
flessibilita del relativo catalogo. Il problema l@&quistato nel tempo un rilievo crescente, pamiente al
mutamento dei costumi sociali e allimpatto del&ertologie sul terreno dei diritti, che hanno fattmergere
I'insufficienza del catalogo costituzionale dellrgnzie, ove esso venga interpretato in senscosganente testuale
(si pensi, in particolare, alla protezione delttbralla riservatezza, ai diritti legati allo s\ilpo delle comunicazioni
in rete, allambiente e alla bioetica). Secondotgatella dottrina (GROSSI P.FDiritti fondamentali e diritti
inviolabili nella Costituzione italiana” in Id., Il diritto costituzionale tra principi diberta e istituzioni, Il ed.,
CEDAM, 2005, p. 1 ss.; PACE ADiritti "fondamentali" al di la della Costituzion®’, in Pol. del dir., 1993),
I'art.2 Cost. configurerebbe una formula riassumtdei singoli diritti enumerati nel testo costitwzale, i quali
costituirebbero pertanto una “serie chiusa”; seocoraltri Autori, invece, esso consentirebbe, atirswe
un’interpretazione estensiva, l'apertura del catal@ad altri e “nuovi” diritti non enumerati, risaldo dalle
fattispecie puntualmente espresse dal testo caoistitale ai principi della “costituzione material BARBERA A.
“Art. 2" , in G. Branca, Commentario della Costituziondatsd, Zanichelli — Foro italiano, 1975, p. 80 s&nché,
stesso AutoréDalla Costituzione di Mortati alla Costituzione e Repubblica’, introduzione al volume “Una e
indivisibile”, scritti in onore di Costantino Motta Giuffre, 2007, pagg. 11 ss.) oppure interprdtafiart. 2 Cost.
come norma di riconoscimento di un principio geleedi garanzia del libero sviluppo della perso®@alicome
riconoscimento globale del “valore liberta”, il deaxon pud esaurire la sua portata deontica inosirgpuntuali
contenuti, trattandosi di un valore per sua naitugaauribile nelle sue svariate esplicazioni eziinai (CARETTI P.
“I diritti fondamentali. Liberta e Diritti sociali”, Giappichelli, 2002, pagg. 136 ss.; GIAMPICCOLO"Ga tutela
giuridica della persona umana e il c.d. diritto altiservatezza’in Riv. Trim. di diritto pubblico, 1955, pagg. 31
MODUGNO F. “I «nuovi diritti» nella giurisprudenza costituziate”, Giappichelli, 1995, pagg. 3 ss.; RIDOLA P.
“Liberta e diritti nello sviluppo storico del costizionalismo,in | diritti costituzionali, a cura di R. Nania
Ridola, Giappichelli, 2001, PAGG. 54 SZAGREBELSKY G."Il dirtto mite” , Einaudi, 1997, p. 148 ss.). La
giurisprudenza costituzionale € stata influenzaga quiesta discussione scientifica. La Consulta,ttinfahe
inizialmente aveva adottato una lettura “chiusadnsiderando come inviolabili solo i diritti esprasgente
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si & giunti a estendere allo straniero alcuni diritti non espressamente qualificati come
fondamentali, tra i quali il diritto a contrarre matrimonio e il diritto sociale all’abitazione,
anche in forza del loro riconoscimento a livello internazionale.

Con precipuo riguardo allo szatus degli stranieri, infatti, 'enunciazione dei diritti
fondamentali presenta talune particolarita, veicolate essenzialmente dalla lettera del
secondo comma dell’articolo 10 della Costituzione, che impone al legislatore il rispetto
delle norme e dei trattati internazionali, nonché dal primo comma dell’articolo 117 Cost.,
che cosi dispone: «La potesta legislativa e esercitata dallo Stato e dalle Regioni nel rispetto
della Costituzione, nonché dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli
obblighi internazionali». Con cio, il novero dei diritti fondamentali non pud essere
ricostruito utilizzando il solo art. 2 Cost., ma deve essere coordinato con tutti quegli atti
che, a livello sovranazionale, si occupano di tutela dei diritti umani. In special modo, viene
in evidenza la Convenzione europea dei diritti dell'uomo, ancor piu a seguito dell'adesione
dell'Unione europea ad opera del Trattato di Lisbona.

Le ricadute di questa nuova “tutela multilivello” sul diritto degli stranieri sono evidenti,
rafforzandosi in modo decisivo le possibilita di condizionamento in concreto da parte della

Convenzione europea sull’opera del legislatore.

A seguito dell'evoluzione giurisprudenziale e normativa citata, puo affermarsi come, in

‘;:1603

generale, si sia assistito al tramonto del principio di reciprocita™, che avrebbe dovuto
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riconosciuti dalla Costituzione medesima (Senteh2#956, 29/1962, 98/1968, 84/1969, 101/1971, 77219
159/1973, 33/1974, 102/1975, 106/1975, 238/1973/18¥6, 98/1976 e 125/1979), gia dagli anni Sedtdr
cominciato a mutare indirizzo, riconoscendo, in jmmo tempo, il diritto inviolabile alla riservatea ed
allimmagine (Sent.38/1973). Successivamente, lateCenucled il diritto fondamentale di rettificalldenotizie
inesatte concernenti la propria persona (Sent.1274), il diritto alla liberta ed all'identita sesde (Sent.
161/1985), il diritto ad un proprio patrimonio mtagSent. 17/1981), il diritto alla vita anche delscituro (Sent.
27/1975). Tale indirizzo piu aperto si € consolidatstabilizzato a partire dalla meta degli antaqt.

Cfr. ONIDA V. “Lo statuto costituzionale del non cittadinpbp. cit, secondo il quale «un segnale significatii
cio lo ritroviamo in un principio che la nostra iglgzione ancora, anacronisticamente, contien@Jdane norme
generali che identificano condizioni per il godirtedi diritti da parte dei singoli: il principio deciprocita. (...) |l
criterio conduttore, in questo caso per l'attrilong di diritti agli stranieri, € un tipico criteridel classico diritto
internazionale, inteso come ordinamento che reig@aporti fra gli Stati: I'individuo, per questariito, & solo un
“riflesso” dello Stato di appartenenza: io, Sta&diano, lo prendo in considerazione alla stregeiarapporti che ho
con gli altri Stati (di reciprocita e amicizia, ® cbnflitto). Se ho buoni rapporti con il suo Statdfro diritti allo
straniero; se ho cattivi rapporti, anche il trattemt®o dello straniero ne subira le conseguenze. rilatente
I'avvento delle convenzioni internazionali sui tiriche spettano ad “ogni individuo”, e che gli tbteontraenti
hanno I'obbligo di garantire “senza distinzioneodgini nazionali” a tutti coloro che comunque ideeno nella loro
giurisdizione, ha cambiato radicalmente questasitme>.
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informare la condizione giuridica dello straniero ai sensi dell’art. 16 delle Disposizioni sulla
legge in generale (c.d. preleggi), che precedono il Codice Civile del 1942, Secondo
quanto disposto nel primo comma dell’articolo, infatti, «lo straniero ¢ ammesso a godere
dei diritti civili attribuiti al cittadino a condizione di reciprocita e salve le disposizioni
contenute in leggi speciali»*®.

Benché la Corte costituzionale abbia riconosciuto, in astratto, la legittimita di una
condizione quale e quella di reciprocita nel disegnare lo status giuridico degli stranieri, &
stato affermato, tuttavia, che detta condizione debba necessariamente incontrare dei
limiti.

Particolarmente rilevante sul punto & la sentenza n. 11 del 1968, nella quale si & affrontata
una questione di costituzionalita relativa alla disciplina dell’ordine dei giornalisti e, in
particolare, al divieto di iscrizione all’albo per gli stranieri che siano cittadini di uno Stato
che non pratica in proposito il trattamento di reciprocita. In quell’occasione la Corte, dopo
aver affermato che, in sé considerato, il presupposto del trattamento di reciprocita per
I'accesso dello straniero alla professione giornalistica in Italia non fosse illegittimamente
stabilito, ha ritenuto che questa giustificazione non potesse estendersi all'ipotesi in cui lo
straniero fosse cittadino di uno Stato che non garantisca l'effettivo esercizio delle liberta
democratiche. In tal caso, a giudizio della Corte, «il presupposto di reciprocita rischia di
tradursi in una grave menomazione della liberta di quei soggetti ai quali la Costituzione —
art. 10, terzo comma — ha voluto offrire asilo politico e che devono poter godere almeno in
Italia di tutti quei fondamentali diritti democratici che non siano strettamente inerenti allo
status civitatis».

Un tale insegnamento ¢ stato integralmente recepito in sede di redazione del Testo Unico
Immigrazione (d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286), il cui art. 2, comma 1, stabilisce che «allo
straniero comunque presente alla frontiera o nel territorio dello Stato sono riconosciuti i

diritti fondamentali della persona umana previsti dalle norme di diritto interno, dalle

&

L'articolo 16 delle disposizioni preliminari al cioé civile, infatti, non & stato abrogato dalla vadegge che ha
riformulato I'intero corpo delle norme del cosidibedliritto internazionale privato, la legge 31 mag$995, n. 218.
L'articolo 73, in particolare, ha abrogato glieoti dal 17 al 31 delle Preleggi.

In proposito, si noti che, ai sensi della normaggetto, lo straniero “€ ammesso” a godere dedtidima questi non
gli sono “riconosciuti"del legislatore statale, cemrevisto invece dall’articolo 2 della Costituztoa proposito dei
diritti inviolabili.
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convenzioni internazionali in vigore e dai principi di diritto internazionale generalmente
riconosciuti».

Il citato decreto, peraltro, prevede per la condizione di reciprocita un ruolo puramente
sussidiario. Ne & testimonianza l'art. 2, comma 2, 1a dove, dopo aver precisato che «lo
straniero regolarmente soggiornante nel territorio dello Stato gode dei diritti in materia
civile attribuiti al cittadino italiano, salvo che le convenzioni internazionali in vigore per
I'Italia e il presente Testo Unico dispongano diversamente», subordina l'applicazione della
condizione di reciprocita ai soli casi in cui essa venga espressamente contemplata dal Testo

Unico ovvero dalle convenzioni internazionali®®.

Per quanto concerne, invece, il profilo del riparto delle competenze tra lo Stato e le
Regioni, si puo rilevare come, specie di recente, non siano mancati casi in cui la materia
dell'immigrazione ¢ stata al centro di pronunce rese in giudizi di costituzionalita in via
principale ovvero in conflitti di attribuzione tra i diversi livelli di governo.

A seguito della riforma del Titolo V della Parte seconda della Costituzione, avvenuta con la
legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3, alla competenza esclusiva dello Stato sono state
ricondotte le materie del «diritto di asilo e condizione giuridica dei cittadini di Stati non
appartenenti all'Unione europea» e dell'«immigrazione» (art. 117, secondo comma,
rispettivamente lettere a) e b), Cost.). Tuttavia, a livello pragmatico, emerge come queste
competenze non possano essere in concreto esercitate senza il confronto e l'interazione
con le competenze regionali in materia sociale.

Al riguardo, la Corte costituzionale ha avuto modo di pronunciarsi ripetutamente, a partire

dal 2005°”, con una serie di sentenze dirette a definire la portata effettiva di questi titoli
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Tra i pochissimi casi in cui il Testo Unico del B9prevede la condizione di reciprocita, il piu sfigativo appare

quello di cui all’art. 35, comma 2, secondo cuista®o salve le norme che disciplinano I'assistesardtaria ai

cittadini stranieri in Italia in base a trattataecordi internazionali bilaterali o multilaterali i@ciprocita sottoscritti
dall'ltaliax.

Un primo accenno € contenuto nella sentenza n.eb@@D5, la dove si & dichiarata non fondata lestioee di

legittimita costituzionale di una disposizione ddigge 14 febbraio 2003, n. 30 (c.d. «legge Bjagie prescrive
il mantenimento da parte dello Stato delle funziamministrative relative «alla gestione dei fludsientrata dei
lavoratori non appartenenti al’Unione europeal'aatiorizzazione per attivita lavorative all’'esteramnde giungere
alla declaratoria di infondatezza, la Corte hafiett rilevato che la materia «immigrazione» agjgare alla potesta
esclusiva dello Stato.

Tale principio risulta confermato e approfonditdlesuccessive pronunce. In particolare, nellaesezd n. 201 del
2005, la Corte, dichiarando che le competenze taté¢udella Provincia di Bolzano non risultano wiel dalle

disposizioni dettate dal decreto legge 9 setter@bf2, n. 195 (art. 1, commi 1, 4 e 5), in matefikedalizzazione
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competenziali. L'intervento piu significativo sul punto & quello contenuto nella sentenza n.
300 del 2005, che ha dichiarato la non fondatezza delle questioni di legittimita
costituzionale della legge regionale dell'Emilia Romagna 24 marzo 2004 n. 5, la quale —
benché diretta a dettare norme per l'integrazione sociale degli stranieri — investe materie di
competenza esclusiva statale.

In proposito, la Corte, seppur evitando di specificare che cosa sia da ricondursi al titolo
competenziale «condizione giuridica dello straniero», ha ritenuto che la formulazione
letterale dell'articolo 117 non sia comunque idonea a comportare un'attrazione in capo allo
Stato di tutto cio che riguarda il fenomeno migratorio, come gia sostenuto dalla dottrina,
che in proposito era solita parlare di “materia trasversale”. La stessa Corte costituzionale ha
chiarito che «I'intervento pubblico non si limita al doveroso controllo dell'ingresso e del
soggiorno degli stranieri sul territorio nazionale, ma riguarda necessariamente altri ambiti,
dall’assistenza all’istruzione, dalla salute all’abitazione, materie che intersecano ex
Costituzione competenze dello Stato con altre regionali, in forma esclusiva o
concorrente»””.

La compenetrazione di competenze tra Stato e Regioni, affermata dalla Consulta, si
apprezza, in particolare, sotto un duplice punto di vista: da un lato, nell’ottica di un
necessario coordinamento tra i vari livelli territoriali di governo, che trova un preciso
riscontro anche nel terzo comma dell’art. 118 Cost., 1a dove si prevede che «la legge statale
disciplina forme di coordinamento fra Stato e regioni» (tra le altre) in materia di
immigrazione; dall’altro lato, aprendo la possibilita ad interventi regionali, che siano

esplicitamente legittimati dalla legge statale o che intervengano praeter legem, purché,
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del lavoro irregolare di extracomunitari, ha affatm che le disposizioni impugnate disciplinano w@mtipolare
procedimento di legalizzazione del lavoro irregelaegli immigrati extracomunitari per i casi di manza od
invalidita del permesso di soggiorno, senza inade¥ sulla disciplina generale della regolarizzazidel lavoro in
guanto tale, né sulle competenze legislative stagutEsse delineano un procedimento unitariopyaittraverso il
coessenziale apporto delle competenze di due odglhamministrazione periferica dello Stato (laeféttura —
Ufficio territoriale del Governo e la Questura)diaciplinare il soggiorno dei lavoratori clandesgxtracomunitari
ed a legalizzarne contestualmente il lavoro, e danca regolare aspetti caratteristici della materia
dell'immigrazione, di esclusiva competenza legistatiello Stato.

In questa prospettiva, € significativo che uno dagjomenti su cui si € fatto leva in funzione difiria sia stato
quello secondo cui la legislazione statale (essémente, il d.lgs. n. 286 del 1998) «disciplina rfeateria
dellimmigrazione e la condizione giuridica deglraieri [...] prevedendo che una serie di attivigxtipenti la
disciplina del fenomeno migratorio e degli effedticiali di quest'ultimo vengano esercitate dallat&tin stretto
coordinamento con le regioni, ed affida alcune ceteipze direttamente a queste ultime».
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ovviamente, non si pongano in contrasto con la logica del sistema®”.

Gli stessi principi sono ribaditi nella sentenza n. 50 del 2008 con la quale ¢ stata, tra l’altro,
dichiarata I'illegittimita costituzionale della disposizione della legge finanziaria per il 2007
(art. 1, comma 1267, della legge 27 dicembre 2006, n. 296), che istituiva un Fondo per
I'inclusione sociale degli immigrati, nonché finalizza alla realizzazione di un piano per
l'accoglienza degli alunni stranieri, anche per favorire il rapporto scuola-famiglia,
attraverso «l'utilizzo per fini non didattici di apposite figure professionali madrelingua
quali mediatori culturali». La Corte ha rilevato, infatti, che con tale disposizione il
legislatore ha inteso perseguire, come risulta anche dalla stessa denominazione del Fondo,
una chiara finalita di politica sociale, prevedendo uno stanziamento di risorse finanziarie al
fine di assicurare 'adozione delle suddette misure di assistenza. Da cio0 si & ricavato che «la
norma in esame, non prevedendo un intervento pubblico connesso alla programmazione
dei flussi di ingresso ovvero al soggiorno degli stranieri nel territorio nazionale, non rientra
nella competenza legislativa esclusiva statale in materia di immigrazione, ma inerisce ad
ambiti materiali regionali, quali quelli dei servizi sociali e dell’istruzione».

Dalle indicazioni costituzionali sopra riportate, il presente lavoro di ricerca ha tratto
l'opportunita di suggerire una modifica nel sistema dei rapporti tra Stato e Regioni
nell’ambito della determinazione dei flussi d’ingresso, tale da potenziare il ruolo degli enti
territoriali nella definizione degli stessi. Tale riforma, infatti, risulterebbe conforme ai
principi di autonomia di entrata e di spesa e di responsabilizzazione amministrativa,

finanziaria e contabile introdotti nell'ordinamento costituzionale dall'articolo 119, attuato

609

Una tale prospettiva € stata integralmente confermman la sentenza n. 156 del 2006, nella quaeiggnuto che la
competenza statale esclusiva in materia di immigra&znon risulta violata dagli articoli 16, commae321, comma
1, lettera f), della legge della Regione Friuli-¢eia Giulia 4 marzo 2005, n. 5, che prevedono etts@mente,
interventi per i minori stranieri non accompagnatiche dopo il raggiungimento della maggiore etaoe
svolgimento, direttamente o indirettamente, di citimistruttori da parte degli enti locali nell'antbi dei
procedimenti per il rilascio e il rinnovo dei perssedi soggiorno e delle carte di soggiorno, noraihéchiesta di
nulla-osta al ricongiungimento.

Al riguardo, la Corte ha ricordato nuovamente dhe.lgs. n. 286 del 1998 ha, tra I'altro, attritmille Regioni
determinate competenze, prevedendo, altresi, fainceoperazione tra lo Stato e le Regioni. Da d&posizioni
risulta che, in materia di immigrazione e di comalie giuridica degli stranieri, & la stessa legtptate che
disciplina una serie di attivita pertinenti al femeno migratorio e agli effetti sociali di questinib, e che queste
vengono esercitate dallo Stato in stretto collegameon le Regioni, alle quali sono affidate daetente alcune
competenze. Cio, tenuto conto del fatto che I'veeto pubblico non pud limitarsi al controllo daifjresso e del
soggiorno degli stranieri sul territorio nazionatea deve anche considerare altri ambiti — dallsdsseza sociale
all'istruzione, dalla salute all’abitazione — cheirsyolgono competenze normative, alcune attribalte Stato ed
altre attribuite alle Regioni.
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mediante i decreti legislativi approvati in forza della legge delega n. 42/2009 sul
federalismo fiscale.

Il numero di stranieri regolarizzati ogni anno, infatti, determina un mutamento nel gettito
regionale dei tributi erariali, nonché nella spesa corrente per 1'erogazione dei servizi, e puo
incidere sulla ripartizione degli stanziamenti di tipo perequativo da attuare sulla base della
capacita fiscale di ciascuna Regione, ai sensi dal terzo comma dell’art. 119. Qualunque
risoluzione statale che comporti un ampliamento nel numero dei contribuenti e dei
beneficiari dei servizi gestiti dalla Regione, dunque, dovrebbe conformarsi alle indicazioni
di sostenibilita provenienti dalle amministrazioni interessate.

Dal combinato disposto del principio di responsabilita finanziaria degli enti territoriali con
quello della loro autonomia di entrata e di spesa, pertanto, sembra emergere l'opportunita
di ripensare l'attuale criterio di determinazione dei flussi d'ingresso dei lavoratori stranieri,
vincolando lo Stato al rispetto delle indicazioni di sostenibilita finanziaria e sociale

provenienti dalle Regioni.

Accanto a quanto finora esposto in relazione all'ingresso e alla gestione dei flussi migratori,
vi & da rilevare come particolarmente complesso risulti essere il quadro normativo in
relazione al trattamento giuridico dello straniero irregolare.

La materia & stata fortemente modificata in forza del decreto legge 23 maggio 2008, n. 92,
recante «Misure urgenti in materia di sicurezza pubblica», in vigore dal 27 maggio 2008
(c.d. Decreto Sicurezza) noto per aver introdotto 1'aggravante di clandestinita, nonché dal
c.d. Pacchetto Sicurezza del 15 luglio del 2009 , legge n. 94/2009.

Entrambi questi atti legislativi hanno inteso introdurre una disciplina fortemente
repressiva nei confronti dell'immigrazione irregolare, che é stata oggetto, in questi mesi, di
diverse pronunce da parte della giurisprudenza interna e sovrastatale, tali da porre in luce
significativi contrasti tra la produzione legislativa parlamentare e le elaborazioni pretorie.
La giurisprudenza, infatti, sembra aver intrapreso un graduale processo di “erosione” delle
norme che regolano l'ingresso e il soggiorno degli stranieri nel territorio italiano, in

particolare con riferimento alle disposizioni introdotte dal Pacchetto Sicurezza del 2009.
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Questa legge, nota per aver criminalizzato la presenza clandestina nel territorio italiano,
fin dai suoi albori e stata tacciata di lesivita nei confronti di alcuni principi costituzionali
fondamentali, come quello di ragionevolezza, proporzionalita e non discriminazione. Solo
negli ultimi mesi, tuttavia, la l'intervento giurisprudenziale in materia ha assunto una
dimensione sistematica.

In particolare, in questa sede, sono state oggetto di analisi alcune pronunce della Corte
Costituzionale, della Corte di Giustizia dell'Unione europea e della CEDU, dalle quali e
emerso un significativo e preoccupante “scontro” tra i poteri dello Stato, nonché tra gli
organi europei e quelli interni, tale da interrogare il giurista sul problema della stessa

sovranita nazionale.

Infine, si e rilevato come il concetto di cittadinanza debba fare i conti con una graduale
erosione della sua portata contenutistica per effetto della globalizzazione, dell'avvento
dello statuto giuridico di “cittadino europeo”, nonché del proliferare di convenzioni
internazionali sulla tutela dei diritti umani®®. Conseguentemente, ha iniziato a farsi strada
in dottrina la convinzione che sia necessario ripensare la disciplina nazionale sull'acquisto
della cittadinanza, in particolare proponendo un nuovo sistema di naturalizzazione, volta a
valorizzare il principio dello jus soli e leffettiva integrazione dello straniero nella
comunita di residenza. A tal fine, si e proposta l'adozione di un sistema di acquisizione
della cittadinanza attraverso un percorso che parta "dal basso", sul modello
dell'ordinamento svizzero.

Questo processo terrebbe conto della piu recente evoluzione nella giurisprudenza della
Corte costituzionale, secondo la quale l'unico criterio non discriminatorio per

l'attribuzione dei diritti sociali e quello della verifica dell'avvenuto inserimento dello

Per una completa rassegna delle posizioni dot&riimamateria di ridefinizione del concetto di dilitsanza si veda
STANCATI P.“Le liberta” , op. cit.. In particolare, dopo aver rilevato ¢henaggior parte degli autori richiamano il
processo di integrazione europea e la firma deflevenzioni internazionali, si richiama il fenomeudella
globalizzazione, affermando che «Al di |a - e akdpra - di tali specifici accadimenti, vi sarebpei, una causa
efficiente di ben piu estesa attitudine erosivagulale viene costantemente evocata nei contrithgilanno ad
oggetto le trasformazioni ultime della forma ditsta tanto da divenire un vero e propléitmotiv- e che assume le
sembianze della cd. globalizzazione. Sarebbe mafdegli effetti da questa prodotti, infatti, cheverificherebbe
I'inesorabile decadimento della sovranita ed idanstatuale, ovvero quella sorta di resa incondiat@ che si fa
corrispondere alla cessione, piu 0 meno consapetelBoriginario e tradizionale potere d’imperi@ garte dello
stato a favore di nuove ed estemporanee soggaitsituate e dislocate, volta a volta, nella semgastatuale o
interstatuale o mercantile, ma pur sempre globeaiiazy
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straniero in una determinata comunita locale, attraverso il requisito della residenza
prolungata per non oltre cinque anni. Similmente, gli enti locali e le Regioni —
particolarmente note sono le vicende degli statuti regionali di Toscana ed Emilia Romagna
— hanno espresso significative istanze di inserimento degli stranieri regolari nella loro vita
pubblica, prendendo atto di un'integrazione socio-culturale che ad oggi non trova

riconoscimento nel diritto positivo.

In conclusione, si ritiene di dover rilevare come il diritto dell'immigrazione necessiti di
una profonda revisione, che prenda atto del mutato contesto socio-culturale e normativo.
Il trattamento giuridico dello straniero irregolare, in particolare, dimostra come la
produzione legislativa nazionale appaia fortemente divergente rispetto alle indicazioni e
agli obblighi internazionali e comunitari.

In generale, l'intervento dell'Unione europea sull'ordinamento degli Stati membri ha avuto
— e continua ad avere — un ruolo significativo nell'orientare il legislatore interno ad
apprestare un percorso di graduale equiparazione giuridica degli stranieri ai cittadini
nazionali. Estremamente incisiva, da questo punto di vista, e stata l'introduzione del diritto
di voto amministrativo per tutti i cittadini comunitari, che ha avuto quale effetto la
modifica della maggior parte delle legislazioni dei Paesi membri e talvolta anche delle loro
Costituzioni, nel senso di estendere a tutti gli stranieri regolarmente residenti il diritto di
elettorato attivo.

Si pensi, inoltre, all'affermarsi del nuovo concetto di cittadinanza europea, che tende a
rendere oggi obsoleto per il legislatore ragionare in termini di Stato-Nazione.

Uno degli effetti piu significativi di questo processo di de-nazionalizzazione dei diritti
risiede nel necessario recupero dell'inclusione politica e democratica a livello locale. La
stessa Corte costituzionale, censurando le discriminazioni legislative fondate sulla
cittadinanza, ha proposto quale criterio sostitutivo quello della residenza prolungata nel
territorio comunale e regionale, richiamando il legislatore a valorizzare ['effettiva

integrazione del soggetto nella comunita di riferimento.
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Un recupero della democrazia e della legalita costituzionale nell'attribuzione dei diritti e
dei doveri, nel contesto attuale, dunque, appare possibile solo ove si recuperi l'importanza
della dimensione locale, cercando di evitare al contrario discriminazioni fondate
meramente sull'appartenenza jus sanguinis al territorio nazionale.

La sostenibilita dell'intero sistema normativo, infatti, si basa su un delicato equilibrio tra
diritti e doveri, soprattutto con riferimento alla rappresentanza politica, agli obblighi
tributati e al welfare. Al fine di recuperare il principio di democrazia e il legame tra
elettorato attivo e prelievo fiscale, in particolare, si rende necessaria una revisione
dell'attuale sistema giuridico di trattamento dello straniero in un'ottica ‘global-local” che,
da un lato, tenga conto delle indicazioni provenienti dall'Unione europea e dalle
convenzioni internazionali in materia di diritti umani e, dall'altro, valorizzi la dimensione
locale quale ambito privilegiato di integrazione socio-culturale e di esercizio dei diritti

democratici.
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