Minori stranieri non accompagnati

1. Premesse

Il concetto di “straniero” e la regolamentazione del suo status si ritrovano praticamente da sempre nella legislazione di ogni popolo.

Da un lato, infatti, l’idea dello straniero è funzionale “a rinsaldare e ancor prima a strutturare l’idea di identità di un gruppo sociale e politico di appartenenza, creando così un rapporto di alterità con il gruppo di altri, esclusi dal meccanismo regolatore di riferimento”
; dall’altro lato, serve a definire l’idea di relazionalità.

Nella nostra epoca, sussistono contrapposte esigenze: da un lato, quella di tutela dell’identità di un popolo e di sicurezza interna; dall’altro, quella di apertura verso l’altro e di tutela dei suoi diritti fondamentali, i diritti “naturali”, “umani”.

Orbene, lo straniero è inevitabilmente in una situazione di “debolezza” che gli deriva dal non avere tutti i diritti e le tutele ricollegati al concetto di cittadinanza; quando, poi, si tratta di uno straniero irregolare, egli è ancora più debole in ragione della facile equiparazione tra “straniero clandestino” e “criminale”.
Nel caso di straniero irregolare, i diritti che allo stesso si riconoscono sono quelli “di diritto naturale” e di diritto internazionale, come la possibilità di protezione in caso di provenienza da una situazione di persecuzione, guerra o grave disagio.

Nel caso di minori, la tutela da riconoscere deve necessariamente essere più ampia, anche ove si tratti di stranieri irregolari, per garantire una adeguata protezione da situazioni di pregiudizio: la vulnerabilità propria della minore età, la situazione di difficoltà da cui i minori fuggono e quella in cui si vengono a trovare possono diventare molto rischiose, determinando fenomeni di marginalità sociale e rischi di inclusione in circuiti di illegalità.
Il flusso annuale di minori stranieri “soli”, senza familiari o altri adulti di riferimento, che arrivano sul territorio italiano è notevole: secondo le statistiche ufficiali, si tratta di circa 7.000 minori all’anno, di norma maschi, prevalentemente di età compresa tra i sedici ed i diciotto anni.

Vari sono gli strumenti già presenti nel nostro ordinamento e vari quelli allo studio del Parlamento per consentire la migliore protezione possibile di tali soggetti “deboli”; da ultimo, in particolare, è stata approvata alla Camera la proposta di legge A.C. 1658 [“modifiche al testo unico di cui al decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286 e altre disposizioni concernenti misure di protezione dei minori stranieri non accompagnati”] finalizzata all’elaborazione di una disciplina organica unitaria proprio sui minori stranieri non accompagnati, al rafforzamento degli strumenti di tutela già previsti ed alla garanzia di una uniformità nell’applicazione delle disposizioni in tutto il territorio nazionale.

2. Nozioni
La nozione di “minore straniero non accompagnato” ha subito nel corso del tempo una evoluzione.

Difatti, secondo l’art. 1, c. 2 D.P.C.M. n. 535/1999, era tale il minore “non avente cittadinanza italiana o di altri Stati dell’U.E. che, non avendo presentato domanda di asilo, si trova in Italia privo di assistenza e rappresentanza da parte dei genitori o di altri adulti per lui legalmente responsabili in base alle leggi vigenti nell’ordinamento italiano”.

Tale definizione era solo in parte coincidente con quella consolidatasi progressivamente in tutta l’Unione Europea, visto che l’art. 2, lett. l) della Direttiva del Parlamento Europeo e del Consiglio 13.12.2011, n. 95 definiva come “non accompagnato” “il minore che giunga nel territorio della Stato Membro  senza essere accompagnato da un adulto che ne sia responsabile in base alla normativa o alla prassi dello Stato membro interessato, e fino a quando non si effettivamente affidato ad un adulto; il termine include il minore che venga abbandonato dopo essere entrato nel territorio degli Stati membri”; in sostanza, con tale definizione non si escludeva il minore richiedente protezione internazionale dal concetto di minore straniero non accompagnato.
Con l’art. 2 lett. e) del D. Lgs. 142/2015 ci si è adeguati a tale ultima definizione, considerando minore non accompagnato “lo straniero di età inferiore a 18 anni, che si trova, per qualsiasi causa, nel territorio nazionale, privo di assistenza e rappresentanza legale”.
Nella proposta di legge n. A.C. 1658, approvata alla Camera pochi giorni fa, l’art. 2 prevede che “ai fini di cui alla presente legge, per minore straniero non accompagnato presente nel territorio dello Stato s’intende il minorenne non avente cittadinanza italiana o dell’Unione Europea che si trova per qualsiasi causa nel territorio dello Stato o che è altrimenti sottoposto alla giurisdizione italiana privo di assistenza e di rappresentanza da parte dei genitori o di altri adulti per lui legalmente responsabili in base alle leggi vigenti nell’ordinamento italiano, anche se convivente con parenti entro il quarto grado che non hanno i requisiti previsti dall’art. 28, c. 1, lett. a-bis), del regolamento di cui al decreto del Presidente della Repubblica 31 agosto 1999, n. 394”.

A parte l’oscuro richiamo all’art. 28 c. 1, lett. a-bis), D.P.R. 394/99 (disposizione che non disciplina affatto i requisiti di cui dovrebbero essere in possesso i parenti) ed a parte la previsione della irrilevanza della convivenza del minore con parenti entro il quarto grado, con questa definizione si conferma l’inclusione dei minori richiedenti protezione internazionale nella nozione di minori non accompagnati, con la conseguenza della creazione di una disciplina unitaria ed uniforme.
Peraltro, non appare superfluo rilevare come le disposizioni della proposta di legge in questione (di cui parleremo più ampiamente nel prosieguo) siano estese anche, ai sensi dell’art. 1, “ai minori stranieri non accompagnati cittadini di Paesi membri dell’Unione europea che si trovano nel territorio nazionale, fatte salve le disposizioni di maggior favore applicabili in ragione della loro cittadinanza di un Paese membro dell’Unione europea”: in sostanza, tali disposizioni – una volta approvata la legge – dovrebbero costituire la tutela minima per i minori stranieri non accompagnati, extracomunitari o comunitari, richiedenti o non richiedenti protezione internazionale.
Non appare superfluo, inoltre, rilevare come quella del “minore straniero non accompagnato” sia situazione totalmente differente da quella del “minore in stato di abbandono”
: il primo è, infatti, un minore presente sul territorio nazionale senza rappresentanza legale per ragioni diverse dall’abbandono, il secondo è un minore i cui genitori ed i cui familiari si appalesino inidonei ad educarlo e ad allevarlo.
Spesso, anzi, l’esame dei casi concreti che vengono portati all’attenzione del G.T. dimostra che i minori non accompagnati sono persone che, nel loro paese di origine o in altri Stati (anche europei), hanno una famiglia e delle figure parentali di riferimento, con cui continuano ad avere rapporti (epistolari e telefonici) costanti, a cui forniscono continue informazioni sui loro spostamenti e del cui sostentamento spesso il minore si preoccupa appena riesce a reperire un’occupazione lavorativa in Italia, inviando il denaro guadagnato nel suo Paese di origine.

3. Strumenti per la protezione del minore
Fatte queste premesse, devono esaminarsi gli strumenti di tutela previsti per i “minori stranieri non accompagnati”.
Al riguardo, va detto che la normativa vigente cerca di garantire adeguata protezione al minore attraverso la previsione di specifiche disposizioni riguardanti la collocazione (presso idonee Strutture nei termini previsti dall’art. 19 D. Lgs. 142/2015 o con l’affidamento familiare) e l’apertura della tutela (per garantirgli la rappresentanza necessaria per la tutela dei suoi diritti), nonché attraverso disposizioni miranti ad impedire l’espulsione del minore (salvi i casi di rimpatrio assistito) ed a tutelare l’unità familiare.
3.1. Apertura della tutela e scelta del tutore
Il principale compito del giudice tutelare è quello di procedere all’apertura della tutela.

Il recente intervento di cui al D. Lgs. 142/2015 (in vigore dal 30.09.2015), ha chiarito le modalità attraverso le quali il giudice tutelare viene a conoscenza della presenza in Italia del minore non accompagnato e quali sono le sue competenze.

Difatti, l’art. 19, c. 5 di detto decreto prevede che l’Autorità di Pubblica Sicurezza deve dare immediata comunicazione della presenza di un minore non accompagnato al giudice tutelare per l’apertura della tutela e per la nomina del tutore ex art. 343 c.c., al Procuratore della Repubblica presso il Tribunale per i Minorenni e al Tribunale per i Minorenni per la ratifica delle misure di accoglienza previste, nonché al Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali.

Conseguentemente, la fonte di conoscenza del giudice tutelare è prevalentemente oggi quella della comunicazione ex art. 19, c. 5 D. Lgs. 142/15 effettuata dall’autorità di pubblica sicurezza. 
Questo dovrebbe consentire di ritenere superata la comunicazione ex art. 403 c.c., che ha costituito finora lo strumento a cui hanno fatto ricorso Guardia di Finanza, Carabinieri, Guardia Costiera e tutte le autorità di pubblica sicurezza impegnate nelle operazioni di soccorso in mare o che, comunque, siano venuti a conoscenza della presenza di minori stranieri non accompagnati sul territorio nazionale.

L’art. 403 c.c. prevede che “quando il minore è moralmente e materialmente abbandonato o è allevato in locali insalubri e pericolosi, oppure da persone per negligenza, immoralità, ignoranza o per altri motivi incapaci di provvedere alla educazione di lui, la pubblica autorità, a mezzo degli organi di protezione dell’infanzia, lo colloca in luogo sicuro, sino a quando non possa provvedere in modo definitivo alla sua protezione”: si tratta di una disposizione che è finalizzata a garantire il celere intervento dell’autorità di pubblica sicurezza, per l’adozione di provvedimenti urgenti in attesa dell’intervento dell’autorità giurisdizionale e, attraverso tale disposizione, in mancanza di altra disciplina specifica, si collocava il minore in luogo sicuro e si provvedeva a darne comunicazione agli organi competenti per l’adozione dei provvedimenti necessari per la sua idonea protezione. 
Orbene, già a seguito dell’entrata in vigore della legge sulle adozioni, che ha regolamentato in maniera nuova l’intera materia relativa all’assistenza del minore, c’era stato chi aveva ritenuto che tale norma dovesse intendersi implicitamente abrogata; altri avevano ritenuto, invece, che la disposizione in questione trovasse ancora un margine di applicabilità nei casi di estrema urgenza in cui non è possibile ottenere un provvedimento del Presidente del Tribunale per i Minorenni ai sensi dell’art. 10 L. adoz..

Questo secondo orientamento è stato anche condiviso dalla Corte di Cassazione che, con sentenza della I sez. civ. del 10.08.2007 n. 17648, ha affermato che “l’art. 403 c.c. non può ritenersi abrogato dagli artt. 2 e 4 L. 184/1983, poiché esso attiene ad interventi urgenti da assumere alla fase anteriore all’affidamento familiare, ma va coordinato con l’art. 9 della medesima legge, il quale fa obbligo alla pubblica autorità, che venga a conoscenza della situazione di abbandono, di segnalarla al Tribunale per i Minorenni”.

La comunicazione oggi prevista dall’art. 19, c. 5 D. Lgs. 142/2015 e le altre disposizioni previste dalla stessa legge regolanti la collocazione del minore devono ritenersi idonee a superare o, quantomeno, a specificare l’art. 403 c.c..
Ritengo, tuttavia, che la comunicazione dell’autorità di pubblica sicurezza non sia l’unico mezzo attraverso cui il giudice tutelare può venire a conoscenza della presenza in Italia di un minore straniero privo di assistenza e rappresentanza legale.

Perché il giudice tutelare si attivi per l’apertura della tutela non è necessario un ricorso, bastando invece la mera conoscenza della situazione, acquisita per qualunque via, purché attendibile.

Pertanto, in mancanza della comunicazione della pubblica autorità che ha partecipato alle operazioni di soccorso in mare o che comunque ha verificato la presenza del minore sul territorio nazionale, il giudice tutelare può attivarsi anche con la comunicazione ex art. 3 L. adoz. effettuata dal legale rappresentante della struttura che ospita il minore.

Ugualmente, il giudice tutelare può venire a conoscenza della presenza del minore sul territorio italiano a seguito della comunicazione del provvedimento del Tribunale per i Minorenni che ratifica il collocamento del minore presso la struttura cui è stato affidato dall’autorità pubblica.

Qualunque sia la fonte di conoscenza del Giudice Tutelare, si deve procedere all’apertura della tutela.
Dopo l’entrata in vigore dell’art. 19 D. Lgs. 142/2015, non può esservi più alcun dubbio sul fatto che l’apertura della tutela sia obbligatoria, mentre in passato ciò era controverso.
Orbene, ai sensi dell’art. 343 c.c., si deve procedere all’apertura della tutela per il minore quando “entrambi i genitori sono morti o per altre cause non possono esercitare la responsabilità genitoriale”.

Nell’ambito delle “altre cause” che possono giustificare l’apertura della tutela vengono ricomprese sia l’ipotesi della declaratoria di decadenza dalla responsabilità genitoriale di entrambi i genitori o dell’unico che la esercitava, sia – secondo l’opinione più diffusa – l’ipotesi della “lontananza” dei genitori, fattispecie senz’altro sussistente nel caso dei minori non accompagnati.

Tuttavia, come detto, in passato non tutti erano concordi sulla necessità di aprire automaticamente la tutela, ai sensi dell’art. 343 c.c., sulla base della considerazione che la stabile lontananza dei genitori non comportasse necessariamente l’impossibilità di esercitare la responsabilità genitoriale.

Io non ho mai condiviso tale opinione, ritenendo invece che la stabile lontananza dei genitori impedisca agli stessi di rappresentare i minori negli atti che gli stessi possono essere chiamati a compiere.
Per esempio, il minore – che ha diritto all’assistenza sanitaria
 – potrebbe avere necessità di cure fin dal suo arrivo in Italia; ha diritto a proporre (in presenza dei presupposti previsti dalla legge) domanda di asilo; ha diritto di impugnare il provvedimento di rimpatrio assistito; ha diritto ad essere iscritto a scuola anche se privo di permesso di soggiorno, ecc..

A questo punto, sorge il problema dell’individuazione della persona idonea a ricoprire l’incarico di tutore.
Anche sul punto, va detto che il D. Lgs. 142/2015 ha dato delle indicazioni più precise, avendo l’art. 19 c. 6 previsto espressamente che “il tutore possiede le competenze necessarie per l’esercizio delle proprie funzioni e svolge i compiti in conformità al principio dell’interesse superiore del minore. Non possono essere nominati tutori individui o organizzazioni i cui interessi sono in contrasto anche potenziale con quelli del minore. Il tutore può essere sostituito solo in caso di necessità”. 
Da questa disposizione si ricava, innanzitutto, la necessità di nominare come tutori persone competenti e questo non è sempre facile, sia per la mancanza o per l’esiguità di corsi di formazione specifica, sia per l’indisponibilità di persone che abbiano avuto idonea formazione ad assumere tali incarichi, quasi sempre onerosi dal punto di vista dell’impegno ma svolti a titolo completamente gratuito (visto che, in mancanza di un patrimonio del minore, è impossibile anche riconoscere l’equa indennità prevista dall’art. 379 c.c.).
Dall’art. 19 c. 6 D. Lgs. 142/2015, si ricava anche la necessità di evitare la nomina, quale tutore, di individui o organizzazioni in conflitto di interessi, anche potenziale, con il minore.

Orbene, il problema che si pone al riguardo è se sia configurabile un conflitto di interessi tra il minore ed il Responsabile della Struttura di accoglienza che lo ospita.

Evidentemente, la risposta deve essere positiva, essendo facilmente immaginabili situazioni in cui tra la Struttura ed il minore sussistano interessi in contrasto.
Tuttavia, non può sottacersi sia la circostanza che abbiamo a disposizione dati normativi non adeguatamente coordinati tra loro che appare opportuno esaminare e sia la circostanza che vi sono esigenze di carattere pratico che spesso spingono a non prendere in considerazione il conflitto di interessi solo potenziale. 
Con riferimento ai dati normativi, va detto che il codice civile prevede ancora all’art. 354, la c.d. “tutela assistenziale”.

Tale disposizione prevede, per i minori che “non hanno nel luogo del loro domicilio parenti conosciuti o capaci di esercitare l’ufficio di tutore” (tra i quali certamente rientrano i minori stranieri non accompagnati), la possibilità per il giudice tutelare di deferire la tutela a un ente di assistenza nel Comune dove ha domicilio il minore o “all’ospizio in cui questi è ricoverato”.

Va detto, per maggiore chiarezza, che gli “enti di assistenza” a cui fa riferimento la norma sono da individuare nei Comuni, nella Provincia, nei Servizi Socio-Assistenziali; gli “ospizi” sono evidentemente le strutture educative presenti sul territorio. 

Tale forma di tutela è stata alquanto criticata da alcuni commentatori che hanno sempre auspicato la necessità di utilizzarla in casi circoscritti per evitare il rischio che l’ente di assistenza si trovi in una condizione di conflitto di interessi per la sovrapposizione dell’ufficio tutelare alla funzione propriamente assistenziale.

Inoltre, a seguito della modifica dell’art. 3 L. adozioni da parte della L. 149/01, si è ritenuto – in maniera sostanzialmente unanime – che è stata implicitamente superata la possibilità di deferire la tutela all’ospizio in cui il minore è ricoverato.

Infatti, l’art. 3 della L. adoz., al secondo comma, prevede che – entro trenta giorni dall’accoglienza del minore – i legali rappresentanti degli istituti di assistenza devono proporre istanza per la nomina del tutore, aggiungendo che “gli stessi e coloro che prestano anche gratuitamente la propria attività a favore delle comunità di tipo familiare e degli istituti di assistenza pubblici o privati non possono essere chiamati a tale incarico”.

Alla luce di tanto, perciò, l’applicazione della c.d. “tutela assistenziale” deve ritenersi circoscritta al periodo precedente alla nomina del tutore, quando – ai sensi dell’art. 3, c. 1 L. adoz. – “i legali rappresentanti delle comunità di tipo familiare e degli istituti di assistenza pubblici o privati esercitano i poteri tutelari sul minore affidato, secondo le norme del Capo I del Titolo X del libro primo del codice civile”.

Alla luce di tali disposizioni, gli uffici del Giudice Tutelare si sono progressivamente orientati alla individuazione di tutori distinti dai soggetti che si occupano dell’assistenza del minore, che vengono scelti tra persone specializzate che hanno frequentato corsi di formazione, oppure nei Servizi Sociali, nel Sindaco, ecc..
Seppure non può sottacersi che (proprio per le difficoltà di individuare persone idonee e disponibili per le ragioni sopra dette) fino a poco tempo fa si è continuato a nominare come tutore il Responsabile della Struttura di accoglienza, nei casi in cui – anche per la breve durata della tutela (è da tenere conto che molti dei minori non accompagnati che arrivano in Italia sono quasi maggiorenni) – il conflitto di interessi appare difficilmente configurabile in concreto.

La proposta di legge n. A.C. 1658 sopra richiamata prevede, all’art. 12, che entro 120 giorni dalla data di entrata in vigore della legge venga istituito presso ogni Tribunale ordinario un elenco di tutori volontari, a cui possono essere iscritti privati cittadini, selezionati ed adeguatamente formati da parte dei garanti regionali per l’infanzia e l’adolescenza, disponibili ad assumere la tutela di un minore straniero non accompagnato o di più minori, quando la tutela riguarda fratelli o sorelle: in sostanza tale disposizione, ha la finalità di garantire una formazione adeguata alle persone cui è affidata tale forma di tutela ma anche quella di evitare la prassi di affidare ad un unico tutore decine di minori stranieri non accompagnati.
La stessa disposizione prevede anche la stipula di appositi protocolli d’intesa tra i garanti regionali per l’infanzia e l’adolescenza ed i presidenti dei Tribunali ordinari per promuovere e facilitare la nomina dei tutori volontari.

Al riguardo va detto che, nonostante la legge sia ancora all’esame del Parlamento, in molte realtà regionali, sono già stati istituiti gli elenchi di tutori e sono stati stipulati i protocolli.

In Puglia, per esempio, risulta che è già stato istituito l’elenco dei tutori legali volontari negli ambiti territoriali di Bari, BAT e Foggia (per quest’ultima provincia proprio negli scorsi giorni, con determina n. 137 del 04.10.2016 del Dirigente del Servizio Affari Generali della Segreteria Generale del Consiglio), mentre sono stati avviati – tra settembre ed ottobre scorso – i corsi di formazione nelle Province di Lecce, Brindisi e Taranto.

Sono stati anche stipulati protocolli di intesa tra il Garante Regionale per la Puglia ed i Presidenti dei Tribunali: a Lecce, ciò è avvenuto pochi mesi fa.

L’elevato numero di minori stranieri non accompagnati presenti sul territorio rende sempre più urgenti interventi finalizzati alla celere individuazione di persone idonee e disponibili a svolgere l’incarico di tutore ed alla veloce apertura delle tutele.
3.2. Affidamento
Altro importante strumento per la protezione del minore è quello dell’affidamento.
3.2.a. Affidamento “consensuale” e affidamento giudiziale” 

L’affidamento familiare è disciplinato dalla Legge n. 184 del 1983, poi modificata dalla Legge n. 149 del 2001, ed è un intervento temporaneo di aiuto e di sostegno a un minore privo di un ambiente familiare idoneo alla crescita, che è caratterizzato dalla temporaneità, dal mantenimento dei rapporti del minore con la famiglia d’origine, dalla previsione di rientro nella famiglia d’origine. 

Esistono due tipologie di affido previste nell’art. 4 L. adozioni: 

1. l’affido consensuale, che avviene con il consenso dei genitori, viene disposto dai servizi sociali ed è convalidato dal giudice tutelare; 

2. l’affido giudiziale che si ha, invece, quando non vi è il consenso dei genitori, ed è decretato dal tribunale per i minorenni. 

Il periodo massimo di durata di entrambi i tipi di affidamento è di 24 mesi, prorogabile, dal Tribunale per i Minorenni, ai sensi dell’art. 4, c. 4 L. adoz., “qualora la sospensione dell’affidamento rechi pregiudizio al minore”.

L’affidamento può cessare quando viene meno la situazione di temporanea difficoltà che lo ha determinato oppure quando la prosecuzione dell’affido reca pregiudizio al minore o, infine, quando decorre il tempo previsto della sua durata.

Orbene, il consenso per l’affidamento disposto dal servizio sociale e reso esecutivo dal giudice tutelare deve essere prestato dai genitori o dal tutore.

La necessità che il consenso venga espresso dal tutore si è, in concreto, manifestata nei casi di minori stranieri non accompagnati, quando risulti molto oneroso acquisire il consenso dei genitori per la difficoltà o impossibilità degli stessi di raggiungere l’Italia o anche solo la Rappresentanza Diplomatico-Consolare italiana nel paese di origine presso la quale potrebbero manifestarlo con un atto autenticato.

Si è posto il problema se il consenso possa essere espresso dall’istituto di pubblica assistenza in quanto esercente i poteri tutelari ex artt. 402 c.c. e art. 3 L. adoz..

Ritengo che, salvi casi di estrema urgenza, non sia opportuno visto che solo il tutore ha l’obbligo di predisporre il progetto educativo del minore, così assumendo nei suoi confronti una responsabilità ed un impegno che non ha chi esercita solo in via temporanea i poteri tutelari.
Dal punto di vista pratico, l’affidamento del minore straniero presenta problemi particolari.

Difatti, l’affidamento consensuale non è la conclusione di un percorso ma il suo inizio: è l’inizio di un percorso normalmente finalizzato a reintegrare il minore nella sua famiglia di origine che abbia recuperato la capacità di fornire al minore sostegno materiale ed educativo.
Nel caso del minore straniero, l’affidamento ha piuttosto una finalità di contemperamento tra esigenze di conservazione e tutela della cultura originaria del minore e di integrazione nella realtà socio-culturale del Paese ospitante.

Orbene, da tale considerazione discende l’esigenza di garantire al minore un affidamento omoculturale oppure, quando ciò non sia possibile, l’affidamento a persone rispettose della cultura di provenienza del minore e disponibili a consentire al minore di avere anche una formazione culturale conforme alla sua origine e rispettosa della cultura del paese ospitante.
Nella prassi capitano spesso casi di affidamento di minori stranieri a famiglie italiane, sia con riguardo ai minori non accompagnati, sia con riguardo ai minori stranieri che arrivano in Italia per ragioni di cura e che permangono per lunghi periodi: in tali casi, è fondamentale che l’affidatario abbia l’accortezza di garantire al minore non solo contatti costanti con la famiglia di origine (con qualunque mezzo di comunicazione) ma anche di consentire al minore di conservare e praticare le sue abitudini culturali, pur nel rispetto e nella conoscenza della cultura del Paese ospitante.
Fondamentale è, in tal caso, fare anche ricorso alla mediazione culturale.
3.2.b. Affidamento “libero”

Vi è, poi, un’altra forma di affidamento, quello “libero” o “spontaneo”.

Dal disposto dell’art. 9, c. 4 si ricava che l’affido familiare a parenti entro il quarto grado, anche se a tempo indeterminato, è del tutto libero e non richiede alcun tipo di controllo: in sostanza, l’ordinamento riconosce il concetto di “famiglia allargata”, prevedendo che detti parenti possano spontaneamente occuparsi del minore anche fino al raggiungimento della maggiore età, senza che sia necessario alcun tipo di supporto da parte delle Istituzioni. 

Ugualmente libero è l’affidamento del minore a persone estranee alla famiglia per un periodo massimo di sei mesi: superato tale periodo, sia gli affidatari che i genitori devono farne segnalazione al Procuratore della Repubblica presso il Tribunale dei Minorenni, pena – per gli affidatari – la possibilità di essere dichiarati inidonei ad ottenere affidamenti familiari e adottivi e di essere dichiarati incapaci all’ufficio tutelare e – per i genitori affidanti – la possibilità di essere sottoposti a procedimento per la declaratoria di decadenza dalla responsabilità genitoriale e per l’apertura della procedura di adottabilità.
3.3. L’affidamento nella proposta di legge A.C. 1658

Nella proposta di legge prima citata, oggetto di approvazione alla Camera negli scorsi giorni, è prevista l’aggiunta del comma 1-bis all’art. 2 L. 184/1983 che prevede che “gli enti locali promuovano la compilazione di elenchi di affidatari adeguatamente formati per accogliere minori stranieri non accompagnati, al fine di favorirne l’affidamento familiare in via prioritaria rispetto al ricovero in una struttura di accoglienza”.
In sostanza, l’affidamento familiare viene individuato come strumento da preferire nell’accoglienza dei minori stranieri non accompagnati in quanto strumento maggiormente idoneo alla tutela dei diritti del minore ed alla sua integrazione.

3.4. Effetti dell’apertura della tutela e dell’affidamento nella vita del minore non accompagnato; il permesso di soggiorno al raggiungimento della maggiore età
Premesso tutto ciò, va detto che gli istituti della tutela e dell’affidamento hanno la loro rilevanza nella vita del minore, sia perché sono strumenti per consentire al minore di essere protetto e dotato degli strumenti necessari per l’integrazione e la collocazione nel tessuto sociale, sia perché costituiscono strumenti privilegiati per l’ottenimento del permesso di soggiorno al raggiungimento della maggiore età.

Con riferimento a quest’ultimo aspetto, va detto che l’art. 32 D. Lgs. 286/1998 (T.U. immigrazione) prevede che, al compimento della maggiore età, è possibile ottenere un permesso di soggiorno per motivi di studio, di accesso al lavoro, di lavoro subordinato o autonomo e per esigenze sanitarie e di cura nell’ipotesi in cui siano state applicate le disposizioni di cui all’art. 29, c. 1 e 2 riguardanti il ricongiungimento familiare (c. 1).

È, inoltre, possibile ottenere un permesso di soggiorno per motivi di studio, di accesso al lavoro, di lavoro subordinato o autonomo, purché si tratti di minori affidati ai sensi dell’art. 2 L. 184/1983 oppure sottoposti a tutela, previo parere positivo del Comitato per i minori stranieri (oggi Direzione generale dell’immigrazione e delle politiche di integrazione), ovvero di minori stranieri non accompagnati che siano stati ammessi per un periodo non inferiore a due anni in un progetto di integrazione sociale e civile  gestito da un ente pubblico o privato che abbia rappresentanza nazionale e che comunque sia iscritto nel registro istituito presso la Presidenza del Consiglio dei Ministri (c. 1-bis).
In tale ultimo caso, l’ente gestore dei progetti deve garantire e provare con idonea documentazione, al momento del compimento della maggiore età dello straniero, che l’interessato si trova sul territorio nazionale da non meno di tre anni, che ha seguito il progetto per non meno di due anni, che ha la disponibilità di un alloggio e frequenta corsi di studio ovvero svolge attività lavorativa retribuita nelle forme e con le modalità previste dalla legge italiana oppure è in possesso di un contratto di lavoro anche se non ancor iniziato (c. 1-ter).

La disposizione in questione ha subito ben due modifiche, nel 2009 e nel 2011.

Tralasciando in questa sede le questioni di diritto intertemporale che si sono poste e che hanno diviso la giurisprudenza, in quanto questioni ormai superate, è tuttavia utile fare un breve cenno a tali due modifiche.

Con la prima modifica, apportata con la L. 94/09, era stato previsto come requisito in ogni caso essenziale per il conseguimento del permesso di soggiorno al compimento della maggiore età quello della frequentazione almeno biennale di un progetto di integrazione sociale e civile; con la riforma di cui al D.L 89/2011 (conv. con modifiche in L. 129/2011), questo progetto – come abbiamo sopra detto – è diventato necessario solo per i minori non accompagnati che non siano stati affidati o sottoposti a tutela, mentre per questi ultimi è necessario soltanto il parere favorevole del Comitato per i minori stranieri (oggi Direzione generale dell’immigrazione e delle politiche di integrazione).

In sostanza, la legge del 2009 aveva previsto un regime più restrittivo nell’ottica di garantire effettività all’instaurazione di un legame dello straniero con l’Italia.

Dopo l’ulteriore riforma del 2011, il controllo sulla sussistenza di un tale legame è costituito dal parere del Comitato per i minori stranieri (oggi Direzione generale dell’immigrazione e delle politiche di integrazione – Dipartimento per le libertà civili e l’immigrazione), che deve verificare se affidamento e tutela siano stati strumenti tali da determinare un profondo radicamento con l’Italia
.
Orbene, una valutazione astratta ci induce a ritenere che la tutela possa essere ritenuto strumento utile a tale scopo, visto il ruolo molto incisivo riconosciuto al tutore dal codice civile: questi si occupa della cura della persona del minore, della rappresentanza dello stesso in tutti gli atti civili, dell’amministrazione del patrimonio (art. 357 c.c.); elabora il progetto educativo ex art. 371 c.c., assumendo determinazioni sul  luogo di residenza, sull’avviamento agli studi, sulla spesa per il mantenimento, sull’impiego del reddito eccedente, sull’amministrazione del patrimonio.
Anche l’affidamento – tanto quello “consensuale” quanto quello “giudiziale” – può essere indicativo dell’instaurazione di un legame del minore straniero con il nostro Stato, visto che l’affidatario deve accogliere presso di sé il minore e provvedere al suo mantenimento ed alla sua educazione e istruzione, seppure tenendo conto delle indicazioni dei genitori nei confronti dei quali non siano stati pronunciati provvedimenti ablativi o limitativi della responsabilità genitoriale, oppure tenendo conto delle indicazioni del tutore, nonché rispettando le indicazioni del Servizio affidante (la necessità di tenere conto delle indicazioni dei genitori è ulteriore dimostrazione del rispetto che l’affidatario deve avere per la “cultura” della famiglia di origine); l’affidatario, inoltre, esercita i poteri connessi con l’esercizio della responsabilità genitoriale in relazione agli ordinari rapporti con l’istituzione scolastica e con le autorità sanitarie; in sostanza, l’affidamento è un intervento di sostegno caratterizzato da stabilità, continuità e progettualità e l’affidatario interviene in modo incisivo nella vita del minore, fornendogli quel supporto educativo, affettivo e materiale che la sua famiglia non è momentaneamente in grado di dargli e provvedendo a fornirgli gli strumenti necessari per la sua corretta collocazione sociale.
Più difficile è stabilire se possa ritenersi idoneo a dimostrare l’instaurarsi di un legame con il nostro Paese l’affidamento “libero” di cui all’art. 9 L. adozioni, considerato che non è soggetto ad alcun tipo di controllo, né giudiziario (del Tribunale per i Minorenni o del Giudice Tutelare) né amministrativo (dei Servizi Sociali).
La giurisprudenza amministrativa si è orientata nel senso di ritenere sufficiente per l’ottenimento del permesso di soggiorno alla maggiore età anche l’affidamento “libero”.

Al riguardo, appare opportuno citare alcune pronunce.

Il TAR di Lecce, nel 2013
, ha annullato il provvedimento della Questura che aveva respinto l’istanza del ricorrente di ottenere un permesso di soggiorno per motivi di studio sulla base della considerazione che, prima di diventare maggiorenne, non era stato oggetto di alcun provvedimento di affidamento: nel caso di specie, il TAR ha ritenuto che la Questura avrebbe dovuto compiere un’istruttoria più approfondita, tenendo conto di una dichiarazione in lingua francese del padre del ricorrente che aveva autorizzato suo fratello a rappresentare ed intraprendere azioni legali per il figlio, nonché della documentazione attestante la circostanza che il ricorrente aveva partecipato ad un programma di alfabetizzazione culturale per l’anno scolastico 2011/2012.
Il TAR di Milano, nel 2014
, ha affermato che “secondo la recente giurisprudenza, ai fini dell’applicazione dell’art. 32 c. 1 D. Lgs. 286/1998, la convivenza stabile di un minore straniero con un parente entro il quarto grado può essere in ogni caso ragionevolmente equiparata a quella di un minore affidato ai sensi dell’art. 4 L. 184/1983, anche in assenza di formale provvedimento amministrativo o giurisdizionale di affidamento”.

4. Divieto di espulsione e diritto all’unità familiare
Con l’espressione “ricongiungimento familiare” si fa riferimento all’istituto che consente al cittadino di un paese non appartenente all’Unione Europea, regolarmente soggiornante in Italia, di ottenere l’ingresso e la conseguente autorizzazione al soggiorno per alcuni suoi familiari.

Orbene, la tutela dell’interesse superiore del minore (a cui la legislazione statale e sovranazionale si ispira) determina almeno due conseguenze: il divieto di espulsione e di respingimento del minore e la tutela dell’unità familiare.

Con riferimento al primo aspetto, va rilevato come il minore non possa essere destinatario di un provvedimento di espulsione (“salvo il diritto a seguire il genitore o l’affidatario espulsi” – art. 19, c. 2 T.U.) se non per “motivi di ordine pubblico o di sicurezza dello Stato”.
Per quanto riguarda la tutela del diritto all’unità familiare, è previsto che venga tempestivamente avviata ogni iniziativa per l’individuazione dei familiari del minore non accompagnato richiedente protezione: le ricerche necessarie a tale scopo vanno svolte garantendo assoluta riservatezza, a tutela della sicurezza del richiedente e dei familiari.
Inoltre, l’art. 29, c. 5 D. Lgs. 286/1998 prevede  che “salvo quanto disposto dall’articolo 4, comma 6,
 è consentito l’ingresso per ricongiungimento al figlio minore, già regolarmente soggiornante in Italia con l’altro genitore, del genitore naturale che dimostri il possesso dei requisiti di disponibilità di alloggio e di reddito di cui al comma 3. Ai fini della sussistenza di tali requisiti si tiene conto del possesso di tali requisiti da parte dell’altro genitore”.
Inoltre, ai sensi dell’art. 31 T.U. immigrazione, “il Tribunale per i minorenni, per gravi motivi connessi con lo sviluppo psicofisico e tenuto conto dell’età e delle condizioni di salute del minore che si trova nel territorio italiano, può autorizzare l’ingresso o la permanenza del familiare, per un periodo di tempo determinato, anche in deroga alle altre disposizioni della presente legge. L’autorizzazione è revocata quando vengono a cessare i gravi motivi che ne giustificavano il rilascio o per attività del familiare incompatibili con le esigenze del minore o con la permanenza in Italia. I provvedimenti sono comunicati alla rappresentanza diplomatica o consolare e al questore per gli adempimenti di rispettiva competenza”.
In sostanza, tali norme consentono una ampia tutela del diritto del minore all’unità familiare ed al ricongiungimento con i suoi familiari.
5. Prospettive di riforma
A chiusura di questo intervento, appare opportuno fare un breve cenno al disegno di legge, già esaminato dalla Camera e passato all’esame del Senato (atto Camera n. 2953-A; atto Senato n. 2284), contenente “delega al governo recante disposizioni per l’efficienza del processo civile”.

Tale normativa prevede, tra l’altro, la soppressione del Tribunale per i Minorenni e dell’ufficio del pubblico ministero presso il Tribunale per i Minorenni e l’istituzione presso le Corti d’Appello e Sezioni Distaccate di Corte d’Appello delle sezioni circondariali e distrettuali specializzate per la persona e la famiglia con attribuzione alle stesse dei procedimenti attualmente di competenza del giudice tutelare: si prevede, in particolare, l’attribuzione alla sezione specializzata circondariale dei procedimenti attualmente di competenza del giudice tutelare, esclusi quelli relativi ai minori stranieri non accompagnati ed a quelli richiedenti protezione internazionale che sono attribuiti alla competenza delle sezioni specializzate distrettuali.

Tale disposizione crea problemi interpretativi non irrilevanti che, si spera, saranno risolti dai decreti attuativi: per esempio, deve ritenersi che le tutele dei minori stranieri non accompagnati dovranno essere aperte in sede distrettuale, mentre le altre tutele sono aperte in sede circondariale? E il registro delle tutele sarà, quindi, istituito tanto in sede circondariale che in sede distrettuale? 
La proposta di legge in questione ha una portata fortemente innovativa, dal punto di vista della ripartizione delle competenze, sicché tutta la materia andrà rivisitata in caso di approvazione.
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� Relazione resa alla sessione formativa per magistrati amministrativi sul tema “Il diritto dell’immigrazione”, organizzata presso il Consiglio di Stato il 28 novembre 2016, dall’Ufficio studi, massimario e formazione della Giustizia amministrativa.


� Alessandra Cordiano in “Minori e immigrazione: quali diritti?” a cura di Caterina Fratea e Isolde Quadranti, ESI, 2015, pag. 57.


� L’art. 37-bis della L. adozioni prevede che “al minore straniero che si trova nello Stato in situazione di abbandono si applica la legge italiana in materia di adozione, di affidamento e di provvedimenti necessari in caso di urgenza”.





� Adesso, peraltro, sul punto, cfr. art. 21 D. Lgs. 142/2015 sull’assistenza sanitaria e sull’istruzione dei minori (“1. I richiedenti hanno accesso all’assistenza sanitaria secondo quanto previsto dall’art. 34  del decreto legislativo 25 luglio 1998 n. 286, fermo restando l’applicazione dell’art. 35 del medesimo decreto legislativo nelle more dell’iscrizione al servizio sanitario nazionale. 2. I minori richiedenti protezione internazionale o i minori figli di richiedenti protezione internazionale sono soggetti all’obbligo scolastico, ai sensi dell’art. 38 del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, e accedono ai corsi e alle iniziative per l’apprendimento della lingua italiana di cui al comma 2 del medesimo articolo”).  


� Per una ampia ricostruzione delle questioni di diritto intertemporale, cfr. Consiglio di Stato, sez. III, 17.01.2013, n. 269.


� TAR Puglia – Sezione di Lecce, 14.11.2013, n. 2295.


� TAR Lombardia – Sezione di Milano, 20.03.2014, n. 730.


� Ai sensi dell’art. 4, c. 6 D. Lgs. 286/1998, “non possono fare ingresso nel territorio dello Stato e sono respinti dalla frontiera gli stranieri espulsi, salvo che abbiano ottenuto la speciale autorizzazione o che sia trascorso il periodo di divieto di ingresso, gli stranieri che debbono essere espulsi e quelli segnalati, anche in base ad accordi o convenzioni internazionali in vigore in Italia, ai fini del respingimento o della non ammissione per gravi motivi di ordine pubblico, di sicurezza nazionale e di tutela delle relazioni internazionali”.
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