La giurisprudenza del Consiglio di Stato in materia di procedure legali d’immigrazione
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1.Premessa
L’analisi della giurisprudenza fatta in vista di questo incontro, porta a formulare un giudizio di sostanziale continuità degli orientamenti, che sembrano non avere risentito del passaggio dalla VI alla III sezione nel 2011, né dell’avvicendarsi delle presidenze.
Grazie alla continuità degli orientamenti, la Sezione, così come del resto i TAR, sono riusciti a dirimere le questioni con grande rapidità utilizzando lo strumento della sentenza semplificata,  così facendosi carico, da un lato delle esigenze di celerità della tutela in una materia in cui vengono in rilievo diritti fondamentali, e dall’altro delle complicazioni che oggettivamente le sospensive cautelari generano sul versante amministrativo, com’è noto caratterizzato da situazioni dinamiche e certamente non statiche.

Ma veniamo all’esame delle principali questioni all’esame del giudice amministrativo in tema di immigrazione legale in cui vi sono contrasti giurisprudenziali o mutamenti recenti.
2.Cenni sul procedimento di rilascio del permesso di soggiorno

Com’è noto la giurisdizione amministrativa di legittimità sulle procedure legali di immigrazione ha ad oggetto essenzialmente la cognizione sui visti di ingresso e sui permessi di soggiorno, per quanto attiene al loro rilascio, diniego, rinnovo, revoca e annullamento.

Le condizioni che consentono l’ingresso e la permanenza nel territorio italiano sono indicate agli artt. 4 e 5 del t.u.

In via di estrema sintesi per entrare regolarmente in Italia occorre, quale precondizione, passare attraverso i valichi di frontiera appositamente istituiti ed essere in possesso di passaporto valido o documento equipollente e del visto di ingresso (salvi i casi di esenzione) rilasciato dalle rappresentanze diplomatiche o consolari italiane nello stato di origine. 
Occorre inoltre dimostrare la disponibilità di mezzi di sussistenza sufficienti. 
Occorre ancora non essere considerato una minaccia per l’ordine pubblico, o la sicurezza dello Stato, e non essere stato condannato, anche con sentenza non definitiva, o patteggiata, per reati previsti dall’art. 380 co. 1 e 2 nonché per reati in materia di: stupefacenti, libertà sessuale, favoreggiamento dell’immigrazione clandestina, prostituzione, tutela del diritto d’autore (ma in questo caso è necessaria la condanna con sentenza definitiva). Occorre, inoltre, non essere stati precedentemente espulsi (a meno che non sia trascorso il periodo per il quale è vietato l’ingresso), né essere destinatari di una segnalazione Schengen.

Il permesso di soggiorno (al pari del visto di ingresso) può essere per motivi di lavoro, articolato nelle tre diverse tipologie del subordinato, autonomo o stagionale (da ultimo oggetto di modifiche da parte del D.Lsg. 203/2016 entrato in vigore lo scorso 24 Novembre), ed è basato sul sistema delle quote; nonché per motivi familiari (art. 30); per motivi umanitari; per motivi di studio e formazione professionale; volontariato; ricerca scientifica; turismo.

A seconda della tipologia, cambia anche la durata del permesso e con essa la scadenza. 
Il rilascio del permesso di soggiorno è subordinato al versamento di una cifra che oscilla tra gli 80 euro per i permessi inferiori ad un anno ed i 200 per i soggiornanti di lungo periodo.

3. Il contributo per il rilascio del permesso di soggiorno ed il principio dell’effetto utile
Con decreto del 6 ottobre 2011, il Ministro dell’Economia e delle Finanze ha fissato la misura dei contributi dovuti per il rilascio del permesso di soggiorno. Il decreto è stato annullato dal TAR Lazio con sentenza confermata dal Consiglio di Stato (4487 del 2016), e ciò a seguito del pronunciamento della Corte di Giustizia del 2 settembre 2015 in C-309/14 su questione pregiudiziale sollevata proprio dal TAR Lazio. La Corte di Giustizia  ha affermato che la direttiva n. 2003/109/CE del 25 novembre 2003, relativa allo status dei cittadini di Paesi terzi che siano soggiornanti di lungo periodo, osta ad una normativa nazionale che impone ai cittadini di Paesi terzi - che chiedono il rilascio o il rinnovo del permesso di soggiorno nello Stato membro considerato - di pagare un contributo nella misura prevista dalla legislazione italiana, poiché esso è sproporzionato rispetto alla finalità perseguita dalla direttiva ed è idoneo a creare un ostacolo all’esercizio dei diritti conferiti da quest’ultima.

Al di là della nuova misura del contributo e delle somme che dovranno essere restituite ai soggiornanti, l’aspetto più interessante delle due pronunce è la sostanziale estensione della precettività della direttiva n. 2003/109/CE  anche i permessi di soggiorno di breve durata, alla luce del principio dell’effetto utile.

In particolare il Consiglio di Stato ha affermato che:

a) il diritto eurounitario, anche nella forma del “diritto vivente” scolpita dall’attività ermeneutica della Corte di Giustizia, ben può intersecare settori della legislazione nazionale, non strettamente rientranti nelle propria sfera di competenze, e condizionarne l’applicazione, laddove le regole poste anche in questi settori – come nel caso di specie quelle concernenti i contributi per i permessi di breve soggiorno – privino di effetto utile il diritto eurounitario, facendo sì che i suoi principi e le sue regole divengano difficilmente applicabili o sostanzialmente inapplicabili nei singoli Stati;

b) la primazia del diritto eurounitario non comporta alcuno sconfinamento di questo nelle competenze legislative riservate ai singoli Stati nazionali, in pretesa violazione del fondamentale principio di attribuzione sancito dall’art. 5 TUE, quando si tratti di assicurarne l’effetto utile compromesso da un esercizio di tale competenze che ne renda inapplicabile o estremamente difficoltosa l’applicazione nei singoli Stati, con lesione dei diritti riconosciuti direttamente dalla normativa sovranazionale, con efficacia orizzontale, ai cittadini dell’Unione o anche, come nel caso di specie, agli stranieri cittadini di Paesi terzi.
3.1. I limiti dell’effetto utile

Da parte di qualcuno in dottrina si è subito sostenuto che la teoria dell’effetto utile giungerebbe a giustificare l’estensione o comunque l’innalzamento delle garanzie sui permessi brevi sì da evitare che il rigore ordinamentale su questi ultimi (in particolare sull’automatismo espulsivo e sui requisiti reddituali) finisca per rendere eccessivamente difficoltosa la permanenza regolare per un quinquennio.

In realtà, guardando al contenuto concreto della sentenza citata, essa si è limitata, da un lato ad evidenziare la lettera della motivazione della Corte di Giustizia e dall’altro a fare la somma dei contributi che sono richiesti per raggiungere i cinque anni di soggiorno regolare, ricavandone un giudizio di sproporzione.
Tanto basterebbe a bloccare la fuga in avanti sulla corsia dell’effetto utile.

Ma vi sono altri validi argomenti sistematici  utili a confutare la tesi dottrinale esposta.
La direttiva 2011/98/UE che definisce una procedura comune e semplificata per i cittadini di paesi terzi che presentano domanda di permesso di soggiorno e di lavoro in uno Stato membro, al fine di semplificare le procedure di ingresso e di agevolare il controllo del loro status (In Italia la direttiva è stata attuata tramite il decreto legislativo 4 marzo 2014, n. 40),  ribadisce (ove ve ne fosse bisogno) che le condizioni e i criteri in base ai quali una domanda di rilascio, modifica o rinnovo di un permesso unico può essere respinta o sulla base dei quali il permesso unico può essere revocato dovrebbero essere oggettivi e “dovrebbero essere stabiliti a livello nazionale……..”. Essa inoltre, per quanto qui rileva, precisa che lo status dei cittadini di paesi terzi che siano soggiornanti di lungo periodo, è “uno status più privilegiato e come tale escluso dal suo ambito di applicazione”. 

Quindi, già dall’analisi testuale di quanto disposto dallo stesso legislatore dell’Unione emerge che quella dei permessi brevi è disciplina automa rispetto a quella riservata ai lungosoggiornanti.

Più in generale, le considerazioni che portano ad escludere che la teoria dell’effetto utile possa giungere progressivamente alla completa attrazione della disciplina nazionale dei permessi brevi da parte della direttiva lungosoggiornanti attengono al necessario rispetto di un duplice passaggio logico, che nella specie non risulta compiuto.
Per valutare la capacità di condizionamento ed il grado di penetrazione delle direttive anche in ambiti di normazione riservati agli Stati membri, occorrerebbe innanzitutto: a) verificare se la direttiva non sia caratterizzata da una ratio che in qualche modo si è già fatta carico – presupponendoli - degli “ostacoli” o, meglio, delle limitazioni normative che le legislazioni degli stati membri contemplano. b) solo nel caso di verifica negativa, e dunque solo ove la disciplina sia netta ed assoluta e pretenda di applicarsi “contro” gli ostacoli e le limitazioni, deve altresì  ricercarsi un nesso di stretta ed oggettiva interferenza tra le previsioni della disciplina autonoma nazionale e  quelle dettate dalla direttiva; 

Vorrei soffermarmi sul primo passaggio.
Il Consiglio di Stato nel suo percorso motivazionale ha fatto riferimento caso El Dridi, nella sentenza del 28 aprile 2011, in C-61/11, laddove la Corte di Giustizia, nel ritenere disapplicabile l’art. 14, comma 5-ter, del d. lgs. 286 del 1998, il quale puniva con la pena della reclusione lo straniero che si fosse trattenuto illegalmente nello Stato nonostante l’ordine di espulsione emesso dal Questore, ha precisato che, «se è vero che la legislazione penale e le norme di procedura penale rientrano, in linea di principio, nella competenza degli Stati membri, su tale ambito giuridico può nondimeno incidere il diritto dell’Unione», perché tali Stati «non possono applicare una normativa, sia pure di diritto penale, tale da compromettere la realizzazione degli obiettivi perseguiti da una direttiva e da privare così quest’ultima del suo effetto utile».

Nel caso El Dridi  la domanda pregiudiziale verteva sull’interpretazione degli artt. 15 e 16 della direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio 16 dicembre 2008, 2008/115/CE, recante norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno è irregolare. Dal sedicesimo ‘considerando’ di detta direttiva nonché dal testo del suo art. 15, n. 1, emerge che gli Stati devono procedere all’allontanamento mediante le misure meno coercitive possibili. Solo qualora l’esecuzione della decisione di rimpatrio sotto forma di allontanamento rischi, valutata la situazione caso per caso, di essere compromessa dal comportamento dell’interessato, detti Stati possono privare quest’ultimo della libertà ricorrendo al trattenimento. 
Dunque la direttiva considerava e disciplinava specificatamente le misure coercitive di trattenimento, “vietandole”.

L’argomento dell’effetto utile è stato utilizzato in quel caso dalla Corte al solo fine di superare l’obiezione dell’avvocatura italiana tesa a rivendicare la riserva allo Stato, della legislazione penale. In estrema sintesi, la Corte ha risposto: né la direttiva, nè il Trattato escludono la competenza penale degli Stati ma “questi ultimi devono fare in modo che la propria legislazione in materia rispetti il diritto dell’Unione.    In particolare, detti Stati non possono applicare una normativa, sia pure di diritto penale, tale da compromettere la realizzazione degli obiettivi perseguiti da una direttiva e da privare così quest’ultima del suo effetto utile”.
Torniamo al nostro caso: nel nostro caso non c’è una direttiva che imponga comportamenti o misure specifiche per i soggiorni brevi; piuttosto viene in rilievo una direttiva che considera lo status di lungo soggiornante, e di esso si occupa sull’implicito presupposto che si tratti di uno “status privilegiato” in ragione della sua prolungata base temporale, ed in quanto tale meritevole di particolare apprezzamento e tutela. Le disposizioni quindi non attengono ad un oggetto globale, indifferenziato e trasversale (per usare un termine preso in prestito dalla Corte costituzionale) in grado di limitare e condizionare ogni settore dell’ordinamento nazionale potenzialmente interferente, ma piuttosto ad un oggetto parziale, selezionato e differenziato che ha come presupposto proprio la consapevolezza che il soggiorno breve è altra cosa; la disciplina di quest’ultimo, così come dettata dagli Stati, costituisce cioè il contenuto conosciuto, rispettato, ed appunto, presupposto, sul quale l’Unione, in esito alla fase ascendente, ha cucito la previsione per i lungo soggiornanti. 

Invertire il rapporto, facendo derivare dalla tutela dei lungo soggiornanti effetti anche sui soggiornanti di breve periodo significherebbe, non soltanto creare un norma che non è rinvenibile nella direttiva, ma anche dare luogo ad una eterogenesi dei fini, individuano come tali, elementi che invece la direttiva considerava come presupposti.

4. L’automatismo espulsivo 
Ma veniamo ai profili interni, che tanto occupano la nostra giurisprudenza.
Nella pratica, i motivi che più frequentemente sono indicati dall’amministrazione come di ostacolo al rilascio o al rinnovo del permesso di soggiorno sono quelli legati, per un verso, alla mancata disponibilità di mezzi di sussistenza certi, per altro, alla presenza di condanne penali.

In ordine a tale seconda evenienza, il legislatore del 2002 e del 2009 ha progressivamente reso più severa la disciplina del t.u., ampliando la gamma dei reati ostativi, prescindendo dalla necessità di una sentenza di condanna definitiva e dal giudizio in dibattimento, orientandosi verso un criterio (definito come) di cd. automatismo espulsivo, inteso nel senso che all’esistenza di una condanna per uno dei reati indicati consegue in via automatica l’impossibilità di rilasciare o rinnovare il titolo di soggiorno, o la revoca del permesso di soggiorno. Il tutto attraverso l’esercizio di un potere amministrativo di natura vincolata – cui, in caso di vizi procedimentali, si applica l’art. 21 octies, co. 2, Cost. - il cui carattere è peraltro un elemento di garanzia anche per gli stessi stranieri, al riparo da possibili arbitri della p.a. (v. Corte cost., n. 148/2008).
Vani sono stati sino ad ora i tentativi dei TAR di stemperare l’automatismo attraverso la leva del controllo di costituzionalità. 
Da ultimo le ordinanze di rimessione
 hanno valorizzato il portato e la logica della sentenza della Corte Costituzionale n. 172/2012 con la quale è stata dichiarata l’illegittimità dell'art. 1 ter co. 13 lettera c) del d.l. n. 78/2009, introdotto dalla l. di conversione n. 102/2009. La disposizione prevedeva che non potessero essere ammessi alla procedura di emersione da rapporti irregolari, i lavoratori extracomunitari che risultassero condannati per uno dei reati previsti dagli articoli 380 e (finanche) 381 del codice di procedura penale. 
In quel caso, la Corte è pervenuta ad affermare l'irragionevolezza della norma, ex art. 3 cost., in quanto il diniego conseguiva automaticamente persino alle condanne per uno dei reati di cui all'art. 381 del codice di procedura penale, nonostante questi ultimi non fossero necessariamente sintomatici della pericolosità di colui che li ha commessi, come dimostrato dalla facoltatività dell’arresto.

Il Tar Trento (ordinanza n. 15/2014) richiamata l’assenza di pericolosità insita nella facoltatività dell’arresto (così come già affermato dalla Corte) ha per tale via dubitato anche della presunzione di pericolosità dei reati “materia”, come quelli in materia di stupefacenti, omnicomprensivamente considerati dal legislatore in chiave ostativa, quando essi rientrino quoad poenam nel disposto dell’art. 381 cpp.

La Corte ha replicato richiamando la sentenza n. 148 del 2008 con la quale essa “ha giudicato non in contrasto con l’art. 3 Cost., l’automatismo del rifiuto del rilascio o rinnovo del permesso di soggiorno, qualora lo straniero extracomunitario abbia riportato una condanna per un reato inerente agli stupefacenti, avendo cura di sottolineare la non manifesta irragionevolezza di tale previsione anche perché detta ipotesi delittuosa, tra l’altro, spesso implica «contatti, a diversi livelli, con appartenenti ad organizzazioni criminali (………)”
La giurisprudenza del Consiglio di Stato, anche recente, è assolutamente univoca nel ritenere che la generica previsione dei reati in “materia di stupefacenti” non consenta alcuna valutazione di merito in ordine all’eventuale tenuità del fatto. 
Si riporta di seguito la massima costantemente ricorrente: “Nei casi di reati, commessi da un immigrato, in materia di stupefacenti, sussiste un automatismo espulsivo, per il grave disvalore che il Legislatore attribuisce ai reati in questione ai fini della tutela della sicurezza pubblica, tale che si prescinde dall'entità della condanna riportata e da eventuali riconoscimenti di attenuanti (art. 4, comma 3, D.Lgs. n. 286 del 1998, T.U. immigrazione) (tra le tante Sez. III, Sentenza n. 3210 del 26/06/2015¸ n. 5880 del 30/12/2015; n. 5352 del 25/11/2015; ancora di recente III, Sent., 09/09/2016, n. 3841).
4.1. Possibilità retroattività dell’effetto ostativo della norma (introdotta con l’art. 4 della L. n. 186 del 2002) rispetto a fatti o condanne anteriori.

Piuttosto si continua a discutere della possibilità retroattività dell’effetto ostativo della norma (introdotta con l’art. 4 della L. n. 186 del 2002) rispetto a fatti o condanne anteriori. L’esame della giurisprudenza sul punto fa registrare un mutamento di indirizzo nel 2016, rispetto agli arresti del 2006 e del 2010.
In particolare nel 2006 si è affermato: “Qualora lo straniero imputato in un procedimento penale formuli la richiesta di patteggiamento anteriormente alla data di entrata in vigore della L. n. 189 del 2002, con affidamento quindi in un quadro normativo che, diversamente dalla nuova regolamentazione, non prevedeva (relativamente all'accertamento dei requisiti soggettivi di cui lo straniero deve essere in possesso per l'ingresso e la permanenza nel territorio nazionale e che condizionano il rilascio e il rinnovo del permesso di soggiorno) nessun automatismo preclusivo dell'ingresso in base a sentenza di applicazione della pena ex art. 444 c.p.p. per individuate figure di reato, si deve escludere che la disposizione di cui all'art. 4, comma 1, lett. b), L. n. 189 del 2002 possa trovare applicazione. Ed infatti un'interpretazione costituzionalmente orientata del suddetto art. 4, primo comma, lett. b), L. n. 189 del 2002, induce ad escludere che la disposizione richiamata possa trovare applicazione nei casi in cui la richiesta di applicazione della pena con il rito di cui all'art. 444 c.p.p., nel suo duplice contenuto, confessorio, quanto all'ascrivibilità del reato per cui si procede, e negoziale, in ordine alla scelta di avvalersi del regime giuridico che ne deriva, sia stato formulata prima dell'entrata in vigore dell'art. 4, primo comma, lett. b), suddetto” (Cons. Stato Sez. VI, 14-11-2006, n. 6704)

Nel 2010, in continuità con l’orientamento: “il Collegio osserva che la vicenda di causa possa essere definita prestando puntuale adesione all'orientamento giurisprudenziale (dal quale, nel caso di specie, non si individuano ragioni onde discostarsi) secondo cui le ipotesi di automatismo preclusivo introdotte dalla l. 30 luglio 2002, n. 189 nel corpus del testo unico sull'immigrazione (ci si riferisce, in particolare, alle previsioni di cui al nuovo articolo 4, comma 3, nonché - ai fini che qui rilevano - al nuovo articolo 26, comma 7bis), laddove connettono conseguenze pregiudizievoli alle condanne per determinati reati, devono essere intesi nel senso che la preclusione normativa operi soltanto nel caso in cui sia il fatto commesso, sia la condanna in sede penale si collochino in un momento successivo a quello della richiamata novella legislativa del 2002.
Nel 2016 la III sezione muta passo, ed afferma che - Il comma 3 dell'art. 4 del D.Lgs. n. 186 del 1998, come sostituito dall' art. 4 della L. n. 186 del 2002, non introduce ipotesi afflittive o punitive nei confronti degli stranieri che aspirano all'ingresso e permanenza in Italia, così che possa trovare applicazione il principio sancito dagli artt. 25, comma 2, della Costituzione e 2, comma 2, del codice penale, in base al quale le norme incriminatrici e in ogni caso recanti misure afflittive non possono trovare applicazione ai fatti commessi anteriormente alla loro entrata in vigore. La disciplina in esame si occupa, invero, dei requisiti soggettivi di cui devono essere in possesso gli stranieri che richiedono il permesso di soggiorno, che includono, sul piano morale, l'assenza di responsabilità per reati di particolare gravità (fra questi quelli inerenti al traffico di sostanze stupefacenti), in un quadro di sostenibilità dei flussi migratori sotto l'aspetto della loro ricaduta sulle condizioni di sicurezza e di ordine pubblico. 2.1. Trattandosi, quindi, di norma che regola sul piano amministrativo il procedimento di rilascio o di rinnovo del permesso di soggiorno, essa, in base al principio tempus regit actum, trova applicazione in tutti i casi in cui, a partire dall'entrata in vigore della L. n. 189 del 2002 , risulti che lo straniero sia incorso nei reati ivi nominativamente individuati e considerati ostativi alla presenza in Italia, indipendentemente dal tempus commissi delicti o dal momento in cui sia intervenuta la condanna penale. 2.2.Cionondimeno (secondo la consolidata giurisprudenza amministrativa), quanto agli immigrati che abbiano riportato condanne ostative per reati risalenti ad epoca anteriore all'entrata in vigore delle disposizioni più restrittive, la Questura, nell'esame delle istanze di rinnovo del permesso di soggiorno, deve contemperare l'esigenza di tutela della sicurezza pubblica con quella di dare una tutela effettiva ai diritti fondamentali dell'uomo, quali quello alla unità della famiglia ed alla libertà di stabilimento. Quindi, considerate le esposte esigenze, la giurisprudenza, per le situazioni ostative riconducibili a questa fascia temporale, ha ritenuto illegittimi i provvedimenti che negavano il rinnovo del permesso di soggiorno con riferimento alla sola condanna per reato ostativo inflitta all'immigrato, mentre non consideravano né la complessiva attuale personalità dell'immigrato, a distanza di molti anni dal commesso reato, né la sussistenza o meno di una effettiva ed attuale pericolosità sociale del medesimo ( Sez III, Sentenza n. 1873 del 11/05/2016 )  
5.L’area in cui l’automatismo non è applicabile

Il cd. automatismo espulsivo, che rimane scolpito nella lettera della legge ed è ribadito come regola generale nella giurisprudenza amministrativa di gran lunga prevalente, incontra  due principali e  significativi correttivi.

Il primo correttivo è previsto dall’art. 9 comma 4 del TU ( Il permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo non può essere rilasciato agli stranieri pericolosi per l'ordine pubblico o la sicurezza dello Stato. Nel valutare la pericolosità si tiene conto ……….. di eventuali condanne anche non definitive, per i reati previsti dall'articolo 380 del codice di procedura penale, nonché, limitatamente ai delitti non colposi, dall'articolo 381 del medesimo codice. Ai fini dell'adozione di un provvedimento di diniego di rilascio del permesso di soggiorno di cui al presente comma il questore tiene conto altresì della durata del soggiorno nel territorio nazionale e dell'inserimento sociale, familiare e lavorativo dello straniero”).

Il secondo correttivo è per i “ricongiunti”. Per effetto delle modifiche introdotte con il d.lgs. 5/2007 all’art. 5 co. 5 del t.u., con cui si è data attuazione alla direttiva 2003/86/CE relativa al  ricongiungimento familiare, è previsto che nell’adottare il provvedimento di rifiuto, revoca o diniego di rinnovo allo straniero che ha esercitato il diritto al ricongiungimento familiare o del familiare ricongiunto, si tiene conto, anche, “della natura e dell’effettività dei vincoli familiari dell’interessato e dell’esistenza di legami familiari e sociali con il suo paese di origine, nonché, per lo straniero già presente sul territorio nazionale, della durata del suo soggiorno nel medesimo territorio nazionale”.

In questo modo si creano le premesse per una valutazione ben più articolata della posizione del richiedente, che prescinde da ogni automatismo ma che anzi impone una valutazione comparativa, che postula a sua volta un’istruttoria procedimentale più ampia e la necessità di una motivazione che dia conto di tutti gli elementi raccolti.

L’area del ricongiungimento familiare è stata del resto estesa, in una prima fase, in via giurisprudenziale, sulla scorta dell’art. 8 Cedu, anche a chi, pur non avendo presentato un’apposita domanda, perché già riunito, sarebbe stato legittimato a farla (v. Cds, III, n. 4713 e 6140/2012 e 5727/2011), sino a quando, la Corte cost., n. 202/2013 con sentenza additiva ha dichiarato parzialmente incostituzionale l’art. 5 co. 5. nella parte in cui prevede che la valutazione discrezionale in esso stabilita si applichi solo allo straniero che «ha esercitato il diritto al ricongiungimento familiare» o al «familiare ricongiunto», e non anche allo straniero «che abbia legami familiari nel territorio dello Stato»;
6. Il requisito del reddito

Le coordinate normative del TU immigrazione che si occupano specificatamente del requisito sono:
Per il lungo soggiornante l’art. 9 comma 1, che prevede che lo straniero in possesso, da almeno cinque anni, di un permesso di soggiorno in corso di validità, deve  dimostrare la disponibilità di un reddito non inferiore all'importo annuo dell'assegno sociale e, nel caso di richiesta relativa ai familiari, di un reddito sufficiente secondo i parametri indicati nell' articolo 29, comma 3, lettera b)

Per lo straniero che richiede il ricongiungimento, l’rt. 29 comma 3 lett. b), che pretende la dimostrazione della disponibilità di un reddito minimo annuo derivante da fonti lecite non inferiore all'importo annuo dell'assegno sociale aumentato della metà dell'importo dell'assegno sociale per ogni familiare da ricongiungere. Per il ricongiungimento di due o più figli di età inferiore agli anni quattordici è richiesto, in ogni caso, un reddito non inferiore al doppio dell'importo annuo dell'assegno sociale. Ai fini della determinazione del reddito si tiene conto anche del reddito annuo complessivo dei familiari conviventi con il richiedente.
Per il lavoratore autonomo dispone infine l’art 26 comma 3: “Il lavoratore non appartenente all'Unione europea deve comunque dimostrare di disporre di idonea sistemazione alloggiativa e di un reddito annuo, proveniente da fonti lecite, di importo superiore al livello minimo previsto dalla legge per l'esenzione dalla partecipazione alla spesa sanitaria”
Per il resto delle situazioni dovrebbe valere il generico disposto dell’art. 4 comma 3: L’Italia consente l'ingresso nel proprio territorio allo straniero che dimostri di essere in possesso di idonea documentazione atta a confermare lo scopo e le condizioni del soggiorno, “nonché la disponibilità di mezzi di sussistenza sufficienti per la durata del soggiorno e, fatta eccezione per i permessi di soggiorno per motivi di lavoro, anche per il ritorno nel Paese di provenienza”. 

La giurisprudenza del Consiglio di Stato sul punto fa registrare orientamenti diversi:

Secondo un primo orientamento “quanto al rinnovo del permesso di soggiorno, la normativa sull'immigrazione non impone, in via di principio, un reddito annuo minimo prefissato, ma si limita a richiedere il possesso di un reddito annuo minimo corrispondente all'importo dell'assegno sociale (stabilito dal Ministero del Lavoro di anno in anno) soltanto in alcune specifiche situazioni, come nel caso di richiesta del permesso di soggiorno CE oppure di ricongiungimento familiare (vedi Cons. Stato, Sez. III, n. 597/2015, n. 6069/2014 e n. 3596/2014); quindi - richiedendo gli artt. 4 e 6 del D.Lgs. n. 286 del 1998 e l' art. 13 del D.P.R. n. 394 del 1999 soltanto la disponibilità di "mezzi di sussistenza sufficienti per la durata del soggiorno" - il possesso di un reddito minimo corrispondente all'assegno sociale (al di fuori delle ipotesi in cui sia richiesto espressamente dalla legge) rappresenta un criterio orientativo di valutazione, e non un parametro la cui mancanza sia automaticamente ostativa al rinnovo del permesso di soggiorno per lavoro subordinato, dovendosi tener conto delle varie circostanze che di fatto concorrono a consentire il sostentamento dell'immigrato  (da ultimo Cons. Stato Sez. III, Sent., 18/10/2016, n. 4352; Cons. Stato Sez. III, Sent., 29/08/2016, n. 3717).

Secondo altro orientamento del Consiglio di Stato invece sarebbe dirimente, in materia di lavoro subordinato il richiamo fatto dall' art. 22, comma 11, del D.Lgs. n. 286 del 1998, all'art. 29, comma 3, lettera b) ( da ultimo Cons. Stato Sez. III, Sent., 28/10/2016, n. 4549). In particolare, “. La perdita del posto di lavoro non costituisce motivo di revoca del permesso di soggiorno al lavoratore extracomunitario ed ai suoi familiari legalmente soggiornanti. Il lavoratore straniero in possesso del permesso di soggiorno per lavoro subordinato che perde il posto di lavoro, anche per dimissioni, può essere iscritto nelle liste di collocamento per il periodo di residua validità del permesso di soggiorno, e comunque, salvo che si tratti di permesso di soggiorno per lavoro stagionale, per un periodo non inferiore ad un anno ovvero per tutto il periodo di durata della prestazione di sostegno al reddito percepita dal lavoratore straniero, qualora superiore. Decorso il termine di cui al secondo periodo, trovano applicazione i requisiti reddituali di cui all'articolo 29, comma 3, lettera b)”
In termini più netti in ordine alla valenza esegetica del richiamo fatto dall' art. 22, comma 11, del D.Lgs. n. 286 del 1998 si esprime Cons. Stato Sez. III, Sent., 30/03/2016, n. 1256: “la normativa richiede una capacità reddituale, ancorché valutata in concreto considerando (qualora i redditi pregressi risultino insufficienti) le prospettive di maggior reddito desumibili dalla situazione attuale (cfr., in ultimo, Cons. Stato, III, n. 3569/2016; n. 5108/2015; n. 2699/2015), che non sia inferiore alla soglia desumibile, per il lavoro subordinato, dall'art. 29, comma 3, lettera b), anche richiamato dall' art. 22, comma 11, del D.Lgs. n. 286 del 1998 (cfr., in ultimo, Cons. Stato, III, n. 2645/2015; n. 4652/2014; n. 3342/2014);  la soglia del reddito è "stabilita - ai fini del permesso di soggiorno per lavoro subordinato - nell'importo annuo dell'assegno sociale, così come si ricava dall' art. 29, comma 3, lett. b), del D.Lgs. n. 286 del 1998, richiamato dal precedente art. 22, comma 11" 
Un pò più articolato il percorso seguito da Cons. Stato Sez. III, Sent., 09/06/2016, n. 2461:  “Considerato che i requisiti reddituali individuati dal citato art. 22, comma 11 che richiama quelli previsti dall'art. 29,comma 3, lett. b), dello stesso testo unico, trovano applicazione solo da tale ultima data, ossia successivamente al decorso dello spazio temporale entro il quale lo straniero deve reperire una nuova attività lavorativa”
7. E’ sufficiente la prognosi?
La giurisprudenza del Consiglio di Stato con orientamento ormai consolidatosi, se da una parte costantemente sottolinea che il possesso di un reddito minimo idoneo al sostentamento dello straniero costituisce una condizione soggettiva non eludibile, ai fini del rilascio e del rinnovo del permesso di soggiorno, perché attiene alla sostenibilità dell'ingresso dello straniero nella comunità nazionale, dall’altro aggiunge che:
“Va aggiunto che la giurisprudenza di questa Sezione ha interpretato il requisito reddituale affermando che il rispetto delle soglie previste dall' art. 29 del D.Lgs. n. 286 del 1998, in caso di rinnovo (e non di rilascio ex novo) del permesso di soggiorno, non deve essere intese rigidamente e guardando al periodo di tempo trascorso, bensì va valutato caso per caso considerando le prospettive di reddito desumibili dalla situazione attuale (cfr. Cons. Stato Sez. III, Sent., 10/08/2016, n. 3569, Cons. Stato, III, n. 5108/2015; n. 2699/2015; n. 6069/2014).

8. Sulla cumulabilità dei redditi del nucleo familiare

Frequentemente si pone il problema della derivazione del sostentamento dalla fonte di reddito di un familiare.

La giurisprudenza del Consiglio di Stato si è occupata della questione anche recentemente (Cons. Stato Sez. III, Sent., 26/05/2016, n. 2227) ed ha affermato che “il reddito percepito non è sommabile a quello dei familiari indicati dall'appellante (cugini e fratello), trattandosi di soggetti che non rientrano tra i componenti del nucleo familiare, come individuato dall' art. 29, comma 1, D.Lgs. n. 286 del 1998, per il quale rilevano solamente i legami familiari più stretti (coniugi, figli minori, figli maggiorenni a carico, genitori a carico), con esclusione di ogni altro vincolo di consanguineità” (Cons. Stato Sez. III, Sent., 26/05/2016, n. 2227)
La sentenza che più chiaramente e nettamente affronta la questione risale però al 2015 (Cons. Stato Sez. III, Sent., 06/08/2015, n. 3879). Essa afferma che: "La norma di cui all'art. 5, comma 5, ultimo periodo, si collega sistematicamente con le disposizioni dell'art. 29 dello stesso Testo Unico in tema di ricongiungimento ed in particolare, ai fini di cui alla presente causa, con quelle di cui al comma 3, lett. b, ultimo periodo, le quali prevedono che, ai fini del computo del reddito necessario per il ricongiungimento familiare, "si tiene conto anche del reddito annuo complessivo dei familiari conviventi con il richiedente". Questo sistema normativo in tema di ricongiungimento familiare degli stranieri deve collegarsi sistematicamente alla normativa vigente in tema di obblighi alimentari tra coniugi e tra genitori e figli, in particolare se conviventi. In base a tali disposizioni sistematicamente interpretate, in tutti i casi in cui i nuclei familiari risultano conviventi e legati da rapporti di attiva solidarietà, dove vi sono fonti legittime di sostentamento nell'ambito familiare, l'accertamento negativo sulla carenza di reddito individuale non può determinare il diniego del permesso di soggiorno. Di conseguenza, sulla base di una analisi sistematica della normativa vigente - ed in particolare delle disposizioni tra loro collegate dell'art. 5, comma 5, ultimo periodo, e dell'art. 29, comma 3, a tutela del ricongiungimento familiare e, a monte di esse, della direttiva comunitaria n. 86/2003/CE in tema di tutela della unità familiare - in tutti i casi in cui lo straniero fa parte di nuclei familiari regolarmente residenti, conviventi e legati da rapporti di attiva solidarietà, nell'ambito dei quali sussistono fonti legittime e sufficienti di sostentamento per tutti gli appartenenti, la mancanza di lavoro o di reddito individuale non può determinare il diniego del permesso di soggiorno”
9.La “clausola” degli elementi sopravvenuti
Una delle norme che è più invocata nel contenzioso davanti al GA è l’art. 5 comma 5, ossia il sopravvenire di nuovi elementi che, non presenti o non conosciuti al momento della richiesta originaria, intervengono lungo il corso del procedimento amministrativo consentendo l’accoglimento della domanda. 

Essa è stata utilizzata dalla giurisprudenza come vero e proprio grimaldello per attenuare il  rigore della previsioni limitative a fronte dei ritardi inaccettabili dell’amministrazione.
In primis per giustificare l’assenza di effetti decadenziali a danno dello straniero, ad esempio in caso di domanda intempestiva di rinnovo o di conversione. La Sezione ha precisato in proposito che "il carattere decadenziale del termine in questione non è affermato esplicitamente dalla legge; l'amministrazione ha ritenuto di poterlo desumere razionalmente dal sistema, anche per considerazioni di ordine pratico (...); la supposta natura decadenziale del termine non appare invece coerente con il sistema, dato che quest'ultimo, all'art. 5, comma 5, del t.u., impone di tenere in considerazione, in favore del rilascio del permesso di soggiorno, gli "elementi sopravvenuti" e insieme vieta di considerare preclusive le "irregolarità amministrative sanabili". Queste disposizioni, invero, implicano che non vi siano termini decadenziali basati esclusivamente sul dato cronologico" (Cons. Stato Sez. III, Sent., 15/09/2016, n. 3884)
Ma la “fortuna” giurisprudenziale dalla norma è segnata dal grande lasso temporale che nella pratica intercorre tra la presentazione della domanda e la sua decisione (ben superiore al termine di 60 gg previsto dalla legge).

Il legislatore si è fatto carico del rischio legato al fattore tempo prevedenso essenzialmente due norme:

1. la prima discende dal 9-bis. In attesa del rilascio o del rinnovo del permesso di soggiorno, anche ove non venga rispettato il termine di sessanta giorni di cui al precedente comma, il lavoratore straniero può legittimamente soggiornare nel territorio dello Stato e svolgere  temporaneamente l'attività lavorativa fino ad eventuale comunicazione dell'Autorità di pubblica sicurezza, da notificare anche al datore di lavoro, con l'indicazione dell'esistenza dei motivi ostativi al rilascio o al rinnovo del permesso di soggiorno.

2. la seconda sta appunto nell’art. 5 comma 5: Il permesso di soggiorno o il suo rinnovo sono rifiutati e, se il permesso di soggiorno è stato rilasciato, esso è revocato, quando mancano o vengono a mancare i requisiti richiesti per l'ingresso e il soggiorno nel territorio dello Stato, fatto salvo quanto previsto dall' articolo 22 , comma 9, e sempre che non siano sopraggiunti nuovi elementi che ne consentano il rilascio e che non si tratti di irregolarità amministrative sanabili.
L’orientamento della Sezione da tempo consolidato è nel senso che “l’ art. 5, comma 5, D.Lgs. n. 286 del 1998 cit., nell’imporre all’Amministrazione di prendere in considerazione i “nuovi sopraggiunti elementi” favorevoli allo straniero, si riferisce a quelli esistenti e formalmente rappresentati o comunque conosciuti dall’Amministrazione al momento dell’adozione del provvedimento (anche se successivamente alla presentazione della domanda – cfr., in ultimo, III, n. 1714/2016; n. 5466/2015), mentre nessuna rilevanza (salvo quella di giustificare un eventuale riesame della posizione dello straniero da parte dell’Amministrazione) può essere attribuita ai fatti sopravvenuti (cfr., in ultimo, III, n. 2645/2015; n. 2735/2015; addirittura, con riferimento alla intervenuta riabilitazione – cfr. III, n. 4685/2013; n. 4935/2014; n. 23/2016 e n. 2053/2015). Da tale orientamento, che supera aperture mostrate in passato dalla giurisprudenza di questo Consiglio, il Collegio non ravvisa motivi per discostarsi..” (Cons. Stato Sez. III, Sent., 25/08/2016, n. 3694).
Sempre di recente è interessante la sentenza del 06/09/2016, n. 3821 che affronta specificatamente il problema del rilievo e della valenza degli elementi prospettati per la prima volta in giudizio. Secondo la Sezione, “per la consolidata giurisprudenza, anche quando si tratti dell’impugnazione di un diniego di rinnovo di un permesso di soggiorno, la legittimità dell’atto va esaminata tenendo conto delle circostanze di fatto valutate o da valutare nel corso del procedimento (Sez. III, 14 luglio 2016, n. 3141; Sez. III, 30 maggio 2016, n. 2266, par. 3.2.; Sez. III, 9 maggio 2016, n. 1856 e 1855). Pertanto, va riformata la statuizione con cui il TAR, pur avendo constatato l’assenza dei requisiti reddituali per il rilascio del permesso, ha attribuito rilevanza ad elementi prospettati solo nel corso del giudizio. 

La posizione giurisprudenziale merita un approfondimento, poiché sovente il Consiglio di Stato fa espressamente salva la possibilità per l’interessato di chiedere un riesame, ed evidentemente il correlativo obbligo per l’amministrazione di provvedervi.
Non v’è dubbio che la giurisdizione del GA sul punto è giurisdizione di legittimità sull’atto e non direttamente sul rapporto

Anche volendosi ammettere che laddove non venga in rilievo la pericolosità in concreto, il provvedimento abbia natura vincolata e sia quindi possibile esperire un’azione di adempimento rimane da osservare la pregiudiziale amministrativa, che però, nei fatti, è destinata all’insuccesso. L’azione di annullamento infatti non sarà mai accolta se gli elementi sono sopravvenuti rispetto all’emanazione dell’atto. Né può essere usato il processo ed i suoi tempi per allungare la parentesi temporale in cui riuscire a trovare un lavoro o comunque acquisire il presupposto mancante per il rilascio del titolo.
Sotto il profilo etico è tuttavia grande l’imbarazzo del giudice nel confermare un diniego o una revoca pur quando sia provato in giudizio che, seppur tardivamente, i requisiti sono venuti in essere, atteso che l’effetto è l’espulsione dell’immigrato.
Ha fondamento la soluzione giurisprudenziale che in questi casi impone il riesame?

Occorre riconoscere che la soluzione è priva di aggancio normativo. Non v’è cioè nel TU una norma che sancisca espressamente l’obbligo di un riesame quando sia sopravvenuto un fatto nuovo.

A ben vedere un possibile aggancio potrebbe tuttavia individuarsi nell’art. 21 quinquies della legge 214/90, che così prevede: Per sopravvenuti motivi di pubblico interesse ovvero nel caso di mutamento della situazione di fatto non prevedibile al momento dell’adozione del provvedimento o, salvo che per i provvedimenti di autorizzazione o di attribuzione di vantaggi economici, di nuova valutazione dell’interesse pubblico originario, il provvedimento amministrativo ad efficacia durevole può essere revocato da parte dell’organo che lo ha emanato ovvero da altro organo previsto dalla legge. La revoca determina la inidoneità del provvedimento revocato a produrre ulteriori effetti. Se la revoca comporta pregiudizi in danno dei soggetti direttamente interessati, l'amministrazione ha l'obbligo di provvedere al loro indennizzo

E’ vero che il potere, fondato (rectius disciplinato) dall’art. 21 quinques è di carattere discrezionale (l’amministrazione può e non deve), e tuttavia potrebbero individuarsi ben due elementi che, nel caso del permesso di soggiorno, sarebbero idonei ad elidere il margine discrezionale e giustificare invece una doverosità vincolata:
1. Gli effetti pesantemente ablatori che il provvedimento revocando sortisce sulla sfera giuridica dell’istante, nonché la mancanza di terzi controinteressati;
2. Il disposto dell’art.5 comma 5, che può traguardarsi come norma che eccezionalmente attribuisce rilievo dirimente e vincolante al fatto sopravvenuto se, ed in quanto, esso contiene  nuovi elementi che consentano il rilascio del permesso.
Se quanto sopra sostenuto è plausibile, l’effetto che ne discende dovrebbe essere quello di abilitare sempre l’istante, prima della sua espulsione, ed a prescindere dall’intervento del giudice, alla presentazione di una domanda di revoca del provvedimento negativo (id est di riesame) che l’amministrazione sarebbe obbligata ad esaminare, ed il giudice a vagliare in SG.

Tale soluzione però, per quanto giuridicamente sostenibile, dischiuderebbe uno scenario destinato a rimare aperto.

Nulla potrebbe impedire all’interessato, in ragione degli effetti permanenti della norma di cui all’art.5 comma 5, e del carattere vincolato del riesame, di chiederlo, di impugnare il nuovo diniego, di richiedere e reimpugnare in una spirale di contenzioso senza fine.

Questo è più o meno quello che è successo nella vicenda da ultimo deciso con Cons. Stato Sez. III, Sent., 20/10/2016, n. 4386. 

Questa è la ragione per la quale è preferibile applicare seccamente e con rigore il principio per il quale l’amministrazione ha l’obbligo di esaminare i fatti sopravvenuti solo e soltanto se siano emersi prima della notificazione del provvedimento pregiudizievole.
A ben vedere il giudice dovrebbe poter esercitare il potere di ordinare il riesame, esclusivamente se i fatti nuovi sono intervenuti prima della notifica ma v’è stato un difetto di comunicazione per mancato funzionamento delle garanzie partecipative, od anche per fatto scusabile dell’istante, in guisa  che la documentazione del fatto “pregresso”, fatta in sede giudiziaria, serva solo quale prova del fatto pregresso, e non anche quale elemento “tardivamente sopravvenuto” eccezionalmente valutabile in giudizio.
10. La motivazione
A mente dell’art.5 comma 5 “Nell'adottare il provvedimento di rifiuto del rilascio, di revoca o di diniego di rinnovo del permesso di soggiorno dello straniero che ha esercitato il diritto al ricongiungimento familiare ovvero del familiare ricongiunto, ai sensi dell' articolo 29 , si tiene anche conto della natura e della effettività dei vincoli familiari dell'interessato e dell'esistenza di legami familiari e sociali con il suo Paese d'origine, nonché, per lo straniero già presente sul territorio nazionale, anche della durata del suo soggiorno nel medesimo territorio nazionale”.

Il testo della disposizione è abbastanza eloquente, ed impone un bilanciamento all’amministrazione un bilanciamento (si tiene anche conto…) del quale essa deve dare evidenza nel contesto motivazionale.

Capita spesso che dinanzi alla commissione di reati gravi che denotano oggettivamente una pericolosità sociale dell’immigrato, ed in presenza di un prevalente orientamento giurisprudenziale che pretende l’espressa considerazione – nel contesto motivazionale - del fattore familiare e di quello temporale, il Questore si limiti ad utilizzare una motivazione stereotipa che più o meno recita così: “da un lato si tratta di un fatto commesso quando l’interessato era già in Italia con un regolare permesso di soggiorno; dall’altro l'esigenza di salvaguardare l'unità familiare non può prevalere su quella di tutela della comunità, anche in ragione del fatto che tale unità familiare non ha agito da deterrente per impedire la commissione del reato”.
Cons. Stato Sez. III, Sent., 09/09/2016, n. 3841 ha ritenuto sufficiente una motivazione siffatta, chiarendo che “tale valutazione risulta al Collegio motivata e ragionevole, anche in considerazione del principio secondo cui il giudizio di pericolosità sociale è rimesso alla prudente e discrezionale valutazione dell'Autorità di pubblica sicurezza e può trarre giustificazione da comportamenti o situazioni (che in taluni casi possono essere non ancora definitivamente sanzionati in sede penale), con una valutazione indiziaria della condotta dell'interessato, fondata su dati di esperienza generalizzati che corrispondono all'id quod plerumque accidit”.

La questione è tuttavia ancora aperta. La principale critica riguarda il carattere presuntivo della motivazione.

La Corte Costituzionale, in materia di permessi di soggiorno ha richiamato il principio in virtù del quale «le presunzioni assolute, specie quando limitano un diritto fondamentale della persona, violano il principio di eguaglianza, se sono arbitrarie e irrazionali, cioè se non rispondono a dati di esperienza generalizzati, riassunti nella formula dell’id quod plerumque accidit», sussistendo l’irragionevolezza della presunzione assoluta «tutte le volte in cui sia “agevole” formulare ipotesi di accadimenti reali contrari alla generalizzazione posta a base della presunzione stessa» (sentenza n. 172/2012 che richiama sentenze n. 231 e n. 164 del 2011; n. 265 e n. 139 del 2010). 
Nel caso di specie, la presunzione per la quale un soggetto che ha commesso un grave crimine nonostante abbia famiglia è di solito un soggetto che non ha bisogno della famiglia e del quale la famiglia non ha bisogno, seppur può presentare elementi di probabilità non è così univoca da inibire o rendere irragionevoli conclusioni diverse. Ad esempio, nel caso in cui il comportamento delittuoso, sia pur grave, sia stato isolato, oppure nel caso in cui il soggetto sia divenuto genitore dopo la commissione del crimine e l’espiazione della pena, oppure quando i figli minori siano pienamente integrati ed il genitore del quale si discute sia l’unico idoneo al lavoro, etc….In tali casi forse sarebbero necessarie valutazioni ulteriori sull’attualità della pericolosità.

Da ultimo non può non ricordarsi che la stessa direttiva 2011 sul permesso unico sottolinea che “È opportuno che le decisioni di rigetto o revoca siano debitamente motivate” (considerando 17)-
11.Le questioni ancora aperte in tema di regolarizzazione.
a) Il pagamento dei contributi previdenziali
L’ art. 5 D.Lgs. 16/07/2012, n. 109 prevede che “La dichiarazione di emersione di cui al comma 1 è presentata previo pagamento, con le modalità previste dal decreto interministeriale di cui al comma 1 del presente articolo, di un contributo forfettario di 1.000 euro per ciascun lavoratore. Il contributo non è deducibile ai fini dell'imposta sul reddito. La regolarizzazione delle somme dovute dal datore di lavoro a titolo retributivo, contributivo e fiscale pari ad almeno sei mesi è documentata all'atto della stipula del contratto di soggiorno secondo le modalità stabilite dal decreto ministeriale di cui al comma 1. È fatto salvo l'obbligo di regolarizzazione delle somme dovute per l'intero periodo in caso di rapporti di lavoro di durata superiore a sei mesi”
Il comma 11 bis inserito dall'art. 9, comma 10, D.L. 28 giugno 2013, n. 76, convertito, con modificazioni, dalla L. 9 agosto 2013, n. 99 aggiunge:
11-bis. Nei casi in cui la dichiarazione di emersione sia rigettata per cause imputabili esclusivamente al datore di lavoro, previa verifica da parte dello sportello unico per l'immigrazione della sussistenza del rapporto di lavoro, dimostrata dal pagamento delle somme di cui al comma 5, e del requisito della presenza al 31 dicembre 2011 di cui al comma 1, al lavoratore viene rilasciato un permesso di soggiorno per attesa occupazione

La giurisprudenza del CdS ha chiarito che l’art. 5, comma 11bis, del D.Lgs. n. 109 del 2012 , per il rilascio del permesso per attesa occupazione, impone allo sportello SUI di verificare l'effettiva sussistenza del rapporto di lavoro e la ritiene dimostrata" dal pagamento da pagamento delle somme di cui al comma 5" cioè non solo il contributo forfettario di 1.000,00 Euro, ma anche le somme dovute dal datore di lavoro a titolo retributivo, contributivo e fiscale per almeno 6 mesi oppure, in caso di rapporto di lavoro di durata maggiore, per l'intero periodo.
Su questo punto la questione è pacifica-
La medesima fonte citata ha però inserito altre due norme:

11-ter. Nei casi di cessazione del rapporto di lavoro oggetto di una dichiarazione di emersione non ancora definita, ove il lavoratore sia in possesso del requisito della presenza al 31 dicembre 2011 di cui al comma 1, la procedura di emersione si considera conclusa in relazione al lavoratore, al quale è rilasciato un permesso di attesa occupazione ovvero, in presenza della richiesta di assunzione da parte di un nuovo datore di lavoro, un permesso di soggiorno per lavoro subordinato, con contestuale estinzione dei reati e degli illeciti amministrativi relativi alle violazioni di cui al comma 6. 

11-quater. Nell'ipotesi prevista dal comma 11-ter, il datore di lavoro che ha presentato la dichiarazione di emersione resta responsabile per il pagamento delle somme di cui al comma 5 sino alla data di comunicazione della cessazione del rapporto di lavoro; 

Orbene sull’applicazione di tali due ultime disposizioni è in corso un mutamento di giurisprudenza interno alla III sezione:
La tesi da sempre sostenuta dal Ministero dell’interno attraverso l’avvocatura dello stato, anche al fine di evitare prassi elusive, è che l'interpretazione sistematica della normativa conduce a considerare come regola generale, valida in ogni caso e quindi anche per il caso previsto dal comma 11-ter relativo alla cessazione del rapporto di lavoro prima della conclusione della procedura di emersione, il pagamento dei contributi previdenziali quale condizione necessaria affinché il lavoratore straniero possa ottenere il permesso in attesa di occupazione. 

La sezione, con sentenza Cons. Stato Sez. III, Sent., 17/11/2015, n. 5243 ha inizialmente respinto questa tesi ed ha sostenuto:
“Diversamente da quanto previsto dal precedente comma 11-bis, che condiziona la concessione all'immigrato del permesso di soggiorno per attesa di occupazione al previo pagamento di tali oneri, oltre che al contributo forfettario di 1000 Euro per ciascun lavoratore, ove la procedura di emersione non si concluda per esclusiva responsabilità del datore di lavoro. Il comma 11-quater invece prescrive che, nel caso di cui al precedente comma 11-ter, il datore di lavoro resta impegnato al pagamento degli oneri previdenziali fiscali e retributivi. Ciò è conforme alla particolare modalità prevista per la documentazione di questo versamento dal comma 5 del medesimo art. 5, secondo il quale il pagamento deve essere "documentato all'atto della stipula del contratto di soggiorno". Tale modalità non può evidentemente nemmeno prospettarsi se il rapporto di lavoro si conclude prima della verifica conclusiva dei requisiti ai fini della stipula del contratto di soggiorno. L'applicabilità della particolare procedura di cui al combinato disposto dei commii 11- ter e 11- quater assume quindi necessariamente che, se il rapporto di lavoro si considera interrotto prima della conclusione del procedimento, vuol dire che la sua esistenza è già stata dimostrata, risulti evidente e quindi non sia contestata né dubbia. A questa condizione la concessione del permesso di soggiorno in attesa di occupazione si giustifica in quanto, in presenza di un rapporto di lavoro e di una procedura correttamente instaurata, risponde alla evenienza della interruzione del suddetto rapporto di lavoro ed è l'unica alternativa legale alla espulsione dello straniero nel caso di una interruzione del rapporto di lavoro successiva alla domanda, ma precedente la verifica conclusiva ai fini della stipula del contratto di soggiorno.

Si comprendono sul piano pratico le esigenze invocate dall'Amministrazione, anche a tutela dell'interesse pubblico all'effettivo pagamento delle somme comunque dovute, che è meglio tutelato dal comma 11-bis di quanto avviene in base al comma 11-quater. Ma tali ragioni non possono superare l'ostacolo derivante dal fatto che questa ultima norma è con tutta evidenza - e con una motivazione altrettanto logica - alternativa a quella prevista dal comma 11-bis per regolare lo stesso fatto in una situazione diversa dove la esistenza del rapporto di lavoro che si interrompe si assume acquisita e dunque il pagamento degli oneri previdenziali, fiscali e retributivi resta a carico dell'originario datore di lavoro in quanto parte di impegni oramai da lui definitivamente e palesemente assunti”
La posizione è stata di recente ribaltata dalla Sezione con sentenza del17/06/2016, n. 2686 la quale ha affermato:
“Dalla citata sentenza n. 5243/2015, effettivamente, si trae l'affermazione secondo la quale l'applicazione in favore dello straniero dell'art. 5, commi 11-ter e 11-quater, prescinde dal pagamento degli oneri previdenziali e retributivi di cui al comma 5, richiamati espressamente (solo) dal comma 11-bis.

Tuttavia, tale interpretazione non può condividersi.

Se la ratio della previsione del pagamento dei contributi e delle retribuzioni di cui al comma 5, è quella individuata dalla giurisprudenza, sopra ricordata, deve ritenersi che la previsione del comma 11-bis, nel considerare tale adempimento come necessario a provare l'effettiva esistenza del rapporto di lavoro (o, quanto meno - secondo l'ultima pronuncia richiamata - nell'affermare la necessità che l'effettiva esistenza del rapporto venga provata, mediante il pagamento o in altro modo da parte del lavoratore straniero), afferma un principio generale applicabile a tutte le ipotesi di regolarizzazione riconducibili all'art. 5.

Rispetto a detto adempimento necessario, i commi 11-ter e (ad esso strettamente collegato) 11-quater, non configurano ipotesi alternative, che ne possano prescindere.

Al contrario, semplicemente specificano, con riferimento ai casi in cui in pendenza del procedimento di regolarizzazione intervenga la (dichiarata) cessazione del rapporto originario (a causa di un licenziamento, di dimissioni, della cessazione delle attività aziendali), che il procedimento può comunque concludersi, mediante rilascio di un permesso di attesa occupazione, ovvero, in presenza della richiesta di assunzione da parte di un nuovo datore di lavoro, di un permesso di soggiorno per lavoro subordinato con riferimento a tale nuovo rapporto (11-ter); e che il datore di lavoro che ha presentato la dichiarazione di emersione resta responsabile per il pagamento delle somme di cui al comma 5 sino alla data di comunicazione della cessazione del rapporto di lavoro ed è comunque soggetto alla verifica dei requisiti prescritti dalla legge, al fine di stabilire se la regolarizzazione sarebbe potuta avvenire, agli effetti dell'estinzione dei procedimenti per violazioni delle norme sull'ingresso e il soggiorno dei lavoratori stranieri (11-quater).

Proprio la espressa previsione di responsabilità del datore di lavoro per il pagamento della somme di cui al comma 5, sia pure circoscritta al periodo di durata del rapporto di lavoro, dimostra che l'adempimento presupposto è comune anche all'ipotesi in cui venga prospettata la cessazione del rapporto di lavoro prima della conclusione del procedimento di emersione.

Questa e non altra è la portata applicativa specifica dei commi 11-ter e 11-quater, che vale a distinguere la disciplina rispetto a quella stabilita dal comma 11-bis.

b) La prova documentale rilasciata da organismo pubblico: in particolare il certificato rilasciato dal medico di base
Altra questione sulla quale si registra un contrasto, questa volta fra la sezione consultiva e la III e sulla questione delle prova documentale rilasciata da organismo pubblico.

Il parere n. 395/2015 della prima Sezione dopo aver premesso che "ai fini dell'applicazione dell' art. 5, comma 1, del D.Lgs. n. 109 del 2012, per "organismi pubblici" devono essere considerate le strutture organizzate, ovvero, persone fisiche o giuridiche che per delega, incarico, affidamento o cessione svolgono funzioni, attività, servizi pubblici o di interesse pubblico" e che quindi "deve trattarsi di soggetti il cui operato è inquadrabile latu sensu nella connotazione di funzione pubblicistica e non meramente privatistica", ha affrontato in via esemplificativa specifici casi; per quel che qui interessa, ha affermato che "un certificato medico rilasciato da medici preposti ai servizi di medicina generale (medici di base) o da medici convenzionati (art. 30 accordo collettivo nazionale per la disciplina dei rapporti con i medici di medicina generale ai sensi dell' art. 8 del D.Lgs. n. 502 del 1992), cioè da professionisti autorizzati a eseguire prestazioni nell'interesse del Servizio sanitario nazionale può considerarsi proveniente da "pubblico organismo", anche se non concernente "soggetti mutuati”. Quindi, i medici che esercitano la loro attività nell'ambito del D.Lgs. n. 502 del 1992 e successive modificazioni ed integrazioni rilasciano "documentazione proveniente da organismi pubblici" di cui all' art. 5 del D.Lgs. 16 luglio 2012 n. 109.".

Al parere è seguita una circolare ministeriale del 4 maggio 2015 che ha invitato all'esercizio del potere di autotutela in relazione a criteri applicativi dei presupposti di legge che siano risultati diversi, e più favorevoli agli stranieri, rispetto a quelli precedentemente applicati

L’orientamento è stato però di recente in qualche misura disatteso dalla III sezione (Cons. Stato Sez. III, Sent., 25/08/2016, n. 3694) la quale ha affermato che “non può essere assimilato ad un organismo pubblico il medico di base quando agisce al di fuori della funzione "pubblica" che gli è propria in quanto tale; infatti, il medico di medicina generale (detto anche medico di base) non è un pubblico dipendente, ma un libero professionista che svolge l'attività per conto del S.S.N. in regime di convenzione, e i suoi atti hanno rilevanza pubblicistica solo in quanto compiuti alle condizioni e nei modi previsti dalla convenzione; quest'ultima prevede fra l'altro, com'è noto, che l'attività convenzionata si svolga unicamente nei confronti degli assistiti iscritti nell'apposito elenco. Diverso è invece il caso delle prestazioni sanitarie rese direttamente dalle strutture delle ASL e dalle aziende ospedaliere (servizi di pronto soccorso, ricoveri, etc.), le quali non possono discriminare fra gli utenti in ragione del loro status e del possesso o non possesso di un regolare titolo di soggiorno (cfr. Cons. Stato, III, n. 2408/2015).

Nemmeno può ipotizzarsi un contrasto della disciplina dell' art. 5 del D.Lgs. n. 109 del 2012 con l'art. 8 della CEDU in ragione della circostanza del consolidato svolgimento di fatto di un'attività lavorativa.

La disciplina della regolarizzazione riguarda una facoltà eccezionale, concessa a chi si trova in situazione di illegittima permanenza sul territorio nazionale, di ottenere in sanatoria ciò che ordinariamente sarebbe vietato, e sottende l'interesse pubblico al controllo dell'ingresso e del soggiorno degli stranieri per esigenze di sicurezza ed ordine pubblico, ma anche di compatibilità con le possibilità di integrazione sociale e lavorativa. Pertanto, la limitazione della facoltà di scegliere il Paese dove vivere e lavorare - non venendo ovviamente in rilievo esigenze di protezione umanitaria, legate alla condizione di richiedente asilo e rifugiato dello straniero - connessa alla necessità di un requisito attestante l'effettivo radicamento (peraltro, esigendo requisiti minimali, quali la presenza risalente a pochi mesi prima ed il pagamento di sei mensilità degli oneri retributivi, contributivi e fiscali, a riprova dell'effettività del rapporto di lavoro), appare misura niente affatto superflua o sproporzionata”.
Giulio Veltri

Consigliere di Stato

Pubblicato il 9 dicembre 2016

� 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.





� da ultimo, il TAR Piemonte (ordinanza del 16 novembre 2015, n. 15).





PAGE  
4

