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CITTADINANZA LOCALE, LEGGI NAZIONALI, PRINCIPI EUROPEI:

IL (SOQ)QUADRO NORMATIVO SULLA POSIZIONE DEGLI STRANIERI 

1-A) PREMESSA SUL “SOQQUADRO” NORMATIVO: 

Descrivere con semplicità il “quadro normativo” che il giudice italiano deve applicare per definire la posizione degli stranieri extracomunitari è davvero difficile: perché quella che in realtà è fuori posto  è proprio la parola “quadro”, che evoca qualcosa di regolare e di stabile, una cornice che contiene e definisce esattamente un fenomeno. 

Non è così, perché la nostra è un’epoca di grandi mutazioni delle radici stesse del fenomeno giuridico (paragonabili alle mutazioni climatiche, per importanza ma anche perché l’argomento più dibattuto è, in entrambi i casi, se queste mutazioni vi siano davvero), con scosse che sommuovono i rapporti tra cittadinanza e diritti della persona. 

In Europa, la definizione dei diritti fondamentali delle persone non è più totalmente nelle mani delle normative di origine nazionale, perché questo genere di diritti vengono presidiati da due altri sistemi giuridici, autonomi ma ora convergenti, che intrecciano il percorso storico del dopoguerra (che ha prodotto l’ONU e le sue Convenzioni, e in Europa la Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo sottoscritta a Roma nel 1950 dagli Stati aderenti al Consiglio d’Europa) ed il processo di integrazione europea, che il 1 dicembre 2009 ha visto nel Trattato di Lisbona una nuova tappa novatrice dei fondamenti dell’Unione Europea.

Se si guarda alle fonti, dunque, abbiamo oggi un sistema normativo  di produzione che viene talvolta indicato come “uno e trino” 
; e che però si intreccia e si unifica quando l’interprete procede all’interpretazione e applicazione delle norme 
. 

Questo, dunque, il primo sconvolgimento del sistema delle fonti del diritto: che esso è diverso a seconda della natura del diritto di cui il giudice si sta occupando: vi sono questioni nelle quali è salda la centralità del legislatore nazionale, ve ne sono altre nelle quali le scelte dei Parlamenti nazionali debbono essere sottoposte a raddrizzamenti interpretativi che le rendano compatibili con regole sopranazionali, e vi sono anche dei diritti delle persone che nessun legislatore nazionale è in grado di limitare, senza che il giudice del suo stesso Paese debba ricorrere ad antidoti giuridici che gli impediscono di fare applicazione delle normativa nazionali illegittimamente limitative 
.

Su questa nuova complessità del sistema giuridico l’informazione è, nel nostro Paese, confusa e rara; peggio, i media si fanno spesso portatori di un’attiva (e non contrastata) opera di disinformazione, nel senso che le persone sentono parlare di giudici che non applicano le leggi senza che nessuno spieghi mai che ciò corrisponde ad un preciso dovere dell’organo giudiziario, quando il legislatore nazionale viola diritti altrimenti garantiti 
. D’altra parte, pochi mesi prima dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona che rinnova profondamente l’Unione europea nei suoi rapporti con i cittadini 
, l’intero sistema politico italiano ha trovato un tacito e robusto accordo bipartisan per portare i suoi cittadini alle elezioni europee senza mai nominare (nessun partito, ma direi anche nessun candidato) la parola Lisbona, e senza dare alcuna informazione sulle novità istituzionali che in Europa riguardano (appunto) i cittadini stessi.

Troppo spesso le cose italiane vengano commentate (all’estero ma anche in Italia) con ironia, come se il sistema italiano di governo fosse un sistema semplice ed ingenuo, invece che molto complesso e sofisticato (come io credo). Certo, se lo si affronta e lo si studia con la convinzione che esso risponda a criteri di coerenza, ad ogni piè sospinto sfuggono esclamazioni di meraviglia, o commenti sardonici; ma basta abbandonare l’idea che il nostro sistema sia costruito attorno a coerenze, per scoprire un modello forse originale di ordinamento, che proprio nel trattamento della posizione degli stranieri extracomunitari compie un capolavoro di contraddizioni ed equilibrismi tra affermazioni di principio (contraddittorie) e prassi applicative (le più diverse), con un risultato complessivo che dovremmo (forse) giudicare come di straordinario interesse: per le contraddizioni che riesce a tenere insieme, e per le non poche prassi intelligenti che riescono a sopravvivervi.

D’altra parte ogni descrizione, ogni tentativo di decifrare il senso di un sistema sconta qualche forzatura, e non vi è Paese che non sia in difficoltà nel regolare questo problema: in Germania hanno coltivato il modello dell’immigrazione temporanea del Gastarbeiter, in Francia il modello dell’inclusione anche culturale 
. Ma nessuno direbbe che questi loro modelli hanno risolto in quei Paesi tutti i problemi.

Nel nostro Paese, io credo che si sia adottato (in modo complessivamente consapevole, o comunque non casuale) un modello centrato sulle contraddizioni, sulle incoerenze, sulla varietà di soluzioni locali. Se potessimo comporre insieme, in un'unica raffigurazione, non solo le Convenzioni internazionali sottoscritte dal nostro Paese e contraddette dalle leggi nazionali, non solo le leggi nazionali che contengono ambiguità ampliate da circolari ministeriali 
, ma anche i comportamenti di tutte le Prefetture ed ambasciate italiane, le espulsioni annunciate ma non eseguite, le giurisprudenze e le prassi delle strutture sanitarie e scolastiche, i comportamenti dei vari Ufficiali di Stato civile, vedremmo che il problema dell’immigrazione può essere affrontato anche senza alcuna dose di coerenza, e con risultati certo sconcertanti ma (se vogliamo essere realistici) non sempre negativi.

Si dirà: e la certezza del diritto? La risposta potrebbe essere molto lunga, ma mi limiterei ad una semplicistica controdomanda: e se la certezza del diritto, coniugata in salsa schiettamente e coerentemente italiana, ci avesse portato fuori  dall’Europa ? 

Personalmente, mi interessano più “i diritti” delle persone in carne ed ossa, che “il diritto”, o la favola un po’ semplicistica della certezza. Quando in Italia abbiamo avuto, del resto,  le leggi razziali (il paragone è forte, ma su certi argomenti non è il caso di essere troppo delicati) ne abbiamo dato (è storia) un’applicazione meno “certa” che in Germania, e non credo che nessuno oggi se ne lamenti.

L’Unione Europea si pone, oggi più che mai, come “spazio di libertà, sicurezza e giustizia"
; rimanere all’interno della sua area e del suo sistema giuridico è, per l’Italia,  importante e non scontato, contraddittorio e prospetticamente vitale. Il vero disagio dell’incertezza (spesso) non è tanto quello dello straniero (che in essa può trovare spiragli d’umanità e di sopravvivenza) quanto quello dell’operatore sociale, o del funzionario o del magistrato, che nell’ordinamento trovano riferimenti contraddittori anziché risposte sicure. Ma questo richiede un discorso diverso, sul quale tornerò nel paragrafo conclusivo.

Ora vorrei invece dare un senso più esplicito a quello che ho detto sulla mancanza di un quadro normativo univoco. Da ciò può discendere, infatti, un senso di inquietudine e di maggiore difficoltà, ma almeno si dovrebbe convenire su un dato di fatto, che ne è conseguenza: che nessuna rigidità legislativa è in agguato per imporre agli operatori di venire meno, ineluttabilmente e irresistibilmente, alla missione propria della professione che ciascuno svolge. 
Il quadro normativo è piuttosto (come vedremo meglio) un soqquadro, ma proprio per questo non ci sono (anche su questo tornerò in conclusione) costrizioni che esonerino o impediscano a ciascuno di tener presenti i principi etici e professionali della sua attività. E se qualcuno crede (o teme) di dover affidare a scelte vincolanti di regole normative rotture inevitabili della propria coscienza professionale, quanto esposto in seguito potrà tranquillizzarlo. Anche se il risultato di questo inedito “soqquadro” comporta tutto fuorché semplificazione e tranquillità.

1-B) PREMESSA SULLA CITTADINANZA OGGI: 

Prima di spostare l’attenzione su singoli diritti fondamentali degli stranieri, ho bisogno di una seconda premessa, relativa alle dinamiche attuali della cittadinanza.

Nel libro, che ho già richiamato, scritto da una ricercatrice del dipartimento di Scienze politiche di Bologna,
, vengono illustrate profonde metamorfosi nel concetto stesso di cittadinanza, la cui definizione sta diventando in varia misura autonoma dai poteri legislativi nazionali, staccandosi da essi in due direzioni opposte: da una parte emerge la cittadinanza europea, legata ad un’area più vasta delle aree nazionali, dall’altra prendono forma situazioni sfumate ed ibride, che hanno fatto indotto gli studiosi a coniare (accanto al classico vocabolo citizen) i neologismi denizen (cittadini a metà) e margizen (ai margini della cittadinanza). Nello stesso libro si parla anche di inversione della classica successione (studiata da Marshall) tra diritti civili, diritti politici e diritti sociali, con la creazione di una frontiera che mette invece le persone di fronte non ai diritti civili attribuiti con leggi dettate per categorie universali di individui ma, per prima cosa, a diritti sociali che ciascun individuo trova realizzati nel concreto rapporto con la società (meglio, con istituzioni che lavorano producendo servizi rivolti alla società): scuola e sanità 
. Del resto, è notorio che il documento di cui tutti gli stranieri extracomunitari vengono in possesso prima di ogni altro è il codice fiscale.

E’ come se vivessimo un capovolgimento del rapporto tra sovranità e società civile e nella definizione dello statuto giuridico delle singole persone, con uno spostamento dei percorsi di cittadinanza dal Parlamento al territorio 
.

I denizen sono persone che hanno soltanto alcuni dei diritti riconosciuti ai cittadini; i margizen persone dallo status non definito, che sono presenti sul territorio in quanto non espulse, ed inserite in alcuni rapporti e situazioni di fatto, ed in alcuni diritti sociali. Sono dunque persone che non possono vantare alcuno status,  ma che hanno piuttosto, con lo Stato nel cui territorio risiedono,  singoli rapporti di tipo amministrativo. 

Dal punto di vista giuridico, la persona che ha una posizione solo di diritto amministrativo è un suddito, che ha nei confronti della PA quello che in Italia chiamiamo “interesse legittimo” alla regolarità formale e processuale dell’atto amministrativo che incide sulla loro posizione personale. La varietà (e fragilità giuridica) di queste posizioni è ben rappresentata dai vari tipi di permesso di soggiorno 
, e dalla recente proposta del permesso di soggiorno “a punti”.

Tutti coloro che non hanno una posizione “regolare” per il diritto amministrativo, che li disciplina, possono essere espulsi: sono dunque persone la cui vita dipende da autorità amministrative, e che non hanno diritti se questi non vengono loro attribuiti, o li hanno solo nella misura in cui li ottengono. Tutte le amministrazioni sono su questa frontiera, che è “particolaristica e selettiva” (anziché universalistica ed inclusiva): persino il giudice, quando esamina le impugnazioni delle espulsioni, è giudice di un atto amministrativo, che viene controllato solo per le sue caratteristiche formali e per la sua rispondenza (com’è proprio di ogni atto amministrativo) al modello normativo, anche se può decidere il corso della vita di una persona 
. 

Su questa frontiera dei diritti sociali “à la carte” sono dunque le strutture amministrative  (sanitarie, scolastiche, dei servizi sociali) ad operare la selezione delle prestazioni, dei soggetti, dei gradi concreti di inclusione.

1-C) ULTIMA PREMESSA SULL’UNIONE EUROPEA DOPO IL TRATTATO DI LISBONA

Sono evidenti le ragioni che rendono necessario ricordare l’evoluzione dell’Unione europea in materia di diritti fondamentali dal punto di vista giuridico; ma qualche cenno può forse avere qualche interesse anche dal punto di vista storico.

Come sta avvenendo oggi per gli stranieri extracomunitari, inizialmente anche per i cittadini europei la previsione della libertà di circolazione e di stabilimento aveva, infatti, una dimensione esclusivamente economica; l’esigenza di una regolamentazione unitaria non solo economica dello spazio europeo è sorta dalla considerazione che le differenze tra le normative nazionali ostacolano la libera circolazione delle persone ed il buon funzionamento del mercato interno.

Questa dinamica è particolarmente trasparente nei Considerando che hanno introdotto il primo regolamento (1347/2000 del 29 maggio 2000), relativo alla competenza, al riconoscimento e all'esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e in materia di potestà dei genitori sui figli di entrambi i coniugi, direttamente applicabile per ogni giudice e cogente per il cittadino 
.

L’interesse che, a mio avviso, ha ricordare qui quel passaggio (allora tutt’altro che scontato) sta nel parallelismo tra quella dinamica e quanto sta avvenendo oggi rispetto ai lavoratori immigrati, di cui qualcuno vorrebbe assicurare la presenza sul nostro territorio soltanto in una dimensione di braccia sottopagate, da utilizzare per tener bassi i costi di produzione di settori economici altrimenti fuori mercato; e che invece portano nel nostro Paese persone in carne ed ossa, con i loro legami familiari ed i diritti fondamentali che vengono riconosciuti a qualsiasi uomo, indipendentemente dalla cittadinanza.

Infatti l’indebolimento della centralità dei Parlamenti, che i politici nazionali dirigono verso un rafforzamento del potere esecutivo, ha prodotto a livello europeo l’antidoto di una rivoluzione di tipo (per così dire) giusnaturalistico, che ha messo al centro i diritti fondamentali della persona: prima con la Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo come vincolo convenzionale contratto nel 1950 dai Paesi aderenti al Consiglio d’Europa, poi con le aperture parallele della giurisprudenza della Corte comunitaria di Lussemburgo sul rispetto dei diritti fondamentali e dell’evoluzione dei Trattati attraverso le tappe di Maastricht ed Amsterdam. 

In questo percorso (che le politiche nazionali cercano in varia gradazione di tacere) dal 1 dicembre 2009 siamo arrivati al Trattato di Lisbona, che secondo molti segna una tappa duratura, dalla quale per qualche decennio la politica europea non si muoverà se non per movimenti di assestamento.

Negli anni che abbiamo davanti, i semi di Lisbona produrranno fiori, frutti, rami ed alberi: siamo di fronte ad un sistema giuridico nascente, di cui non è possibile parlare se non facendo previsioni, più o meno illuminate dalle tendenze che vediamo già in atto. E dobbiamo sapere che l’argomento di cui oggi discutiamo è immerso in questo panorama culturale, con nessi difficile da intravedere.

Il passaggio nevralgico sarà, naturalmente, il rapporto tra i diritti e le Corti, perché (come diceva Tocqueville) i diritti non sono tali sino a che non vi è un giudice che li renda azionabili. Ma quando si pensa alle Corti, io credo che alla già grande attenzione alle Corti di Strasburgo e di Lussemburgo, e ormai anche alle Corti costituzionali nazionali, debba aggiungersi per il futuro uno spazio crescente per il ruolo dei giudici nazionali, e alla Corte di cassazione in primo luogo.

L’argomento è quello di una metamorfosi del sistema di “principi europei” (come indicati dalla CEDU e dalla Corte di Strasburgo) in un sistema di diritti fondamentali europei (quali quelli indicati dalla Carta europea sui diritti fondamentali) che possano essere tutelati in quanto tali dai giudici nazionali, prescindendo, e talvolta  anche contrastando le scelte del legislatori nazionale 
; prospettiva essenziale in Italia, sino a quando  la maggioranza politica si dichiara prigioniera, più che della ricerca di soluzioni equilibrate, dalla tentazione del “cattivismo”

Per ora l’attenzione dei giuristi sembra assorbita soprattutto dal valore del Trattato di Lisbona come percorso di adesione della UE alla CEDU, con riferimento precipuo al ruolo della Corte di Strasburgo, con i suoi delicati rapporti con la Corte europea di Giustizia. Ma  una distinzione tra “principi” (che riconoscono per definizione un ruolo essenziale ai legislatori),  e “diritti”, descritti nella loro efficacia dagli art. 52 e 53 della stessa Carta di Strasburgo (ex Nizza) 
, ricorda troppo da vicino la già vissuta discussione italiana sul carattere programmatico delle norme della nostra Costituzione, per non suscitare previsioni almeno in parte analoghe. 

La sensazione, insomma, è quella di attraversare un percorso di tipo storico, al quale i giuristi prestano strumenti di vario tipo e gradazione, che però procedono tutti nella stessa direzione e verso lo stesso risultato finale. In questo quadro, i confini concettuali tra interpretazione adeguatrice e disapplicazione delle norme interne, che la Corte costituzionale  si affatica a disegnare
, potrebbero essere solo passaggi diversi di una trasformazione sostanziale, che tra qualche anno verranno ricordati essenzialmente per il loro valore storico.

Infatti l’interprete è chiamato, nell’esame di posizioni soggettive riconducibili a diritti fondamentali, ad operazioni che solo con una buona dose di imprecisione continuiamo a ricondurre al tema dell’interpretazione. Anche la Corte costituzionale ci dice, infatti, che il giudice deve “interpretare la normativa statale in linea con il diritto internazionale”, cercando la c.d. “interpretazione conforme” a tale diritto, e, solo ove ciò non sia possibile, sollevare questione di legittimità costituzionale innanzi alla Corte. Peraltro, come la stessa Corte costituzionale esplicitamente sottolinea, in relazione alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo – normativa internazionale di riferimento in tutte e due le pronunce 348 e 349 dl 2007–, il giudice comune non ha soltanto il dovere di interpretare il diritto interno in modo conforme a quello internazionale ma deve fare ciò tenendo conto della norma convenzionale come interpretata dalla Corte di Strasburgo. Sotto il nome di operazioni interpretative, dunque, stiamo esaminando operazioni di adeguamento dell’ordinamento nazionale al quadro discendente per il nostro ordinamento giuridico dagli obblighi assunti in sede internazionale.
Ma tutti coloro che tentano di ridurre a questa dimensione (chiamiamola pure di interpretazione adeguatrice) lo strumento di soluzione delle disarmonie tra normative sovra e internazionali sembrano sottovalutare una semplice osservazione: che i vincoli posti al giudice dalla Corte costituzionale italiana, quando la stessa esclude il potere del giudice nazionale 
, sono comunque vincoli di origine e di natura interna, cioè appunto sono quel tipo di vincoli che il diritto comunitario non ha mai sopportato dai sistemi nazionali
. E la prospettiva appare forte non tanto per le posizioni soggettive che richiedono interventi legislativi necessari per costruire diritti nuovi, bensì per tutti i diritti di libertà, rispetto alle quali la legge non ha un ruolo di fondamento costitutivo del diritto, ma al contrario quella di strumento di limitazione (secondo proporzionalità) di un diritto fondamentale attribuito alle persone dalle architetture costituzionali multilivello.

Come ha già osservato RUGGERI, dunque, tutte le differenze tendano “vistosamente a sfumare fino a dissolversi del tutto, sul terreno delle pratiche giuridiche relative ai diritti 
. Sul piano descrittivo, possiamo limitarci ad affermare che, ad oggi, neppure le più ampie opzioni interpretative delimitano con sicurezza i compiti del giudice nazionale nella tutela effettiva dei diritti fondamentali di origine sovranazionale. 


E’ in questo senso, del resto, che va la sentenza della Corte giustizia europea 19 gennaio 2010 (causa C 555/07, Kücükdeveci, prima decisione che fa riferimento alla Carta di Nizza dopo l'entrata in vigore del Trattato di Lisbona), che ha esaminato i doveri dei giudici nazionali nella tutela dei diritti fondamentali garantiti dai principi costituzionali multilivello. 

La decisione 
 merita quindi un primo commento non frettoloso. Era particolarmente attesa, sotto più aspetti: il primo riguardava la portata del principio di non discriminazione in base all’età 
, il secondo gli obblighi dei giudici nazionali in presenza di una direttiva non trasposta in norme nazionali 
, la terza (quella che ci interessa più da vicino) riguardava gli obblighi del giudice nazionale stretto nella scelta tra percorsi di pregiudizialità (costituzionale o comunitaria) e diretta disapplicazione diretta della norma nazionale lesivo del principio europeo .


Proprio su questo punto, infatti, il giudice remittente aveva sollevato non pochi dubbi, osservando che la Costituzione tedesca impediva la disapplicazione di una legge nazionale non dichiarata incostituzionale. Tali riflessioni avevano portato il giudice del rinvio a chiedere alla Corte di precisare se, nella citata sentenza Mangold, essa intendeva escludere che i giudici nazionali fossero tenuti, in forza del loro diritto interno, ad effettuare un rinvio pregiudiziale prima di decidere la disapplicazione di una norma legislativa nazionale in quanto incompatibile con il diritto comunitario primario. Il punto è, dunque, di estrema importanza, perché ripercorre il limite che le ripetute sentenze della nostra Corte costituzionale sembrano voler disegnare per i poteri del giudice ordinario italiano. 

Quando dunque la Corte è quindi passata all'esame della questione, con la quale il giudice del rinvio si chiedeva se, allorché è investito di una controversia tra privati, per poter disapplicare una normativa nazionale che ritenga contraria al diritto dell'Unione, egli debba previamente, a fini di tutela del legittimo affidamento dei soggetti di diritto, adire la Corte di giustizia in forza dell'art. 267 TFUE, affinché quest'ultima confermi l'incompatibilità di tale normativa con il diritto dell'Unione, la risposta è stata tranchante. Dopo aver ribadito che il principio di interpretazione conforme esige che i giudici nazionali si adoperino al meglio nei limiti del loro potere, prendendo in considerazione il diritto interno nel suo insieme ed applicando i metodi di interpretazione riconosciuti da quest'ultimo, la Corte ha ribadito che spetta ai giudici nazionali assicurare ai singoli la tutela giurisdizionale derivante dalle norme del diritto dell'Unione e garantirne la piena efficacia. Anche se una direttiva non può di per sé creare obblighi a carico di un singolo e non può quindi essere fatta valere in quanto tale nei suoi confronti, l'obbligo per gli Stati membri di raggiungere il risultato previsto da una direttiva, e il loro dovere di adottare tutti i provvedimenti generali o particolari atti a garantire l'adempimento di tale obbligo, valgono per tutti gli organi dei detti Stati, ivi compresi, nell'ambito della loro competenza, quelli giurisdizionali. 
E' stato quindi ritenuto che è compito del giudice nazionale, investito di una controversia in cui è messo in discussione il principio di non discriminazione in ragione dell'età, quale espresso concretamente (in quella materia) nella direttiva 2000/78, assicurare, nell'ambito delle sue competenze, la tutela giuridica che il diritto dell'Unione attribuisce ai soggetti dell'ordinamento, garantendone la piena efficacia e disapplicando, ove necessario, ogni contraria disposizione di legge nazionale.

Questo è dunque il passaggio che a noi qui importa di più: che la Corte di Giustizia abbia escluso un carattere vincolante di una norma nazionale che imponga al giudice nazionale, investito di una controversia tra privati, di chiedere alla Corte di pronunciarsi in via pregiudiziale sull'interpretazione del diritto dell'Unione prima di poter disapplicare una norma nazionale che ritenga contraria a tale diritto. Si afferma in tal modo che l'art. 267, secondo comma, del Trattato, disciplina una facolta (di chiedere alla Corte un'interpretazione pregiudiziale prima di disapplicare la norma nazionale contraria al diritto dell'Unione) ma non implica obblighi.

Questa mi pare, ad oggi, la più recente versione del "principio del primato" del diritto comunitario, con cui i giuristi dovranno misurarsi.
2-A) ANCHE L’UNIONE EUROPEA DISCRIMINA PER NAZIONALITA’, MA NON SUI DIRITTI FONDAMENTALI.

Le differenze di origine nazionale si collocano dunque al centro di un nodo critico: basta confrontare l’art. 14 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti umani e l’art. 21 della Carta europea dei diritti fondamentali per rilevare lo stress al quale la nazionalità è stata sottoposta tra il 1950 ed i giorni nostri.  Nella CEDU, l’articolo 14, sul divieto di discriminazione, suona infatti così: “Il godimento dei diritti e delle libertà riconosciuti nella presente Convenzione deve essere assicurato, senza distinzione di alcuna specie, come di sesso, di razza, di co​lore, di lingua, di religione, di opinione politica o di altro genere, di origine nazio​nale o sociale, di appartenenza a una minoranza nazionale di ricchezza, di nascita o di altra condizione. 
Ma la crisi dell’universalismo del dopoguerra ha poi portato, sul principio di non discriminazione, la più prudente dizione che troviamo oggi, nell’art. 21 della Carta di Strasburgo (ex Nizza): esso riduce nel primo comma i criteri di discriminazione vietati a “origine etnica”,  “lingua” e “appartenenza ad una minoranza nazionale”, mentre nel secondo comma  limita il divieto di discriminazione originata da diversa “cittadinanza “ all’ambito “d'applicazione del trattato”.

La regola è dunque, per lo straniero extracomunitario, che egli non può invocare a proprio favore un generale principio di uguaglianza; a meno che, però, egli non sia portatore di quei particolari diritti fondamentali che sono riconosciuti ad ogni persona umana, nello “spazio di libertà, sicurezza e giustizia” che individua l’Unione europea come progetto politico e di civiltà.

Per ciascuno di essi, il principio di attribuzione che regola le competenze all’interno di ogni ordinamento nazionale si trova dunque ad operare non in positivo (come fondamento del diritto riconosciuto al singolo non cittadino), ma (per così dire) in negativo, cioè per reggere la legittimità e l’intensità di ogni limitazione legislativa, secondo il disposto generale degli artt. 52 e 53 della Carta europea 
. Per ogni limitazione, dunque, deve essere verificata dal giudice non solo l’esistenza di un fondamento normativo, ma anche il rispetto del principio di proporzionalità e stretta necessità.


Si tratterà, dunque, di scrivere un catalogo; ma con la particolarità che non dovrà trattarsi tanto di una catalogo di diritti quanto di un catalogo di limitazioni, di eccezioni al diritto fondamentale riconosciuto in via generale. E’ come se ciascuna persona dovesse portare con sé il segno della sua esclusione 
, perché che in assenza di tal segno ciascuna deve essere ancora considerata uguale titolare di diritti. 

Con la immensa difficoltà che non tutte le esclusioni sono, per loro natura, certificabili ed accertabili, sicché molte volte si apriranno situazioni di dubbio e di impossibilità di discernere. Ma ciò che mi preme, come provvisoria conclusione di questa modesta riflessione, è ribadire che, nel dubbio, sarà arbitraria la limitazione del diritto e non la sua salvaguardia, perché il sistema giuridico è un sistema di esclusioni specifiche ma non di generale negazioni dei diritti. Vale la pena di insistere sul concetto, perché in certi discorsi, frequenti nei media, pare che soltanto lo straniero con permesso di soggiorno abbia una posizione regolare, e che irregolari si debbano considerare tutti gli altri, mentre la situazione giuridica è rovesciata, perché ciò che è tassativo sono in realtà le limitazioni, e oggetto di legittima presunzione deve essere la regolarità della posizione dello straniero e non il suo contrario.


Per bilanciare, dunque, notizie imprecise ed allarmi generalizzati, che nei media corrono, credo che sia utile concludere il mio intervento con un catalogo (come vedrete non poco esteso) di situazioni incerte, per loro natura non certificabili, che richiederanno ad ogni pubblico funzionario e professionista il coraggio della coscienza ed il senso della propria professionalità, visto che le smagliature dell’ordinamento non gli forniranno alcuna certezza.

2-B) UN PRIMO CATALOGO DI DIRITTI NON DOCUMENTABILI. 

Per imbattersi in un primo fascio di situazioni di legittima presenza in Italia di stranieri extracomunitari che pure non sono titolari di permesso di soggiorno, è sufficiente del resto leggere l’art. 19 (inespellibilità), che unisce posizioni di diritto pubblico internazionale (i richiedenti asilo o rifugio), altre di carattere umanitario (il minore, i genitori), e altre di diritto interno legate ai diritti di cittadinanza (stranieri che siano parenti entro il secondo grado di cittadini  italiani e comunitari). 

Ma, anche al di fuori dell’ordinamento nazionale, molte altre norme conferiscono a singoli individui il diritto di non essere allontanati dal nostro Paese anche se gli stessi non sono (ancora) titolari di permesso di soggiorno: per primi ricordiamo l’art. 19 della Carta europea 
, l’art. 3 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e l’art. 4 della Carta europea 
, che impediscono (come trattamento inumano) l’allontanamento dall’Italia non solo di persone che l’espulsione esporrebbe a rischi (nel Paese di origine) per la vita 
, ma anche persone che abbiano in corso in Italia importanti cure mediche di cui non sia possibile la continuazione nel Paese di origine. 
Si deve poi ricordare qui il contenuto dell’art. 35 della Carta europea  
, rispetto al quale neppure il nuovo testo dell’art. 6, co. 2, TU 
 ha scalfito la salvaguardia dei rapporti con l’istituzione sanitaria, per i quali l’art. 35, co. 5, TU, espressamente prevede che «l’accesso alle strutture sanitarie da parte dello straniero non in regola con le norme sul soggiorno non può comportare alcun tipo di segnalazione all’autorità» 
. 

Altre norme offrono pieghe nelle quali possono collocarsi casi (numericamente) marginali di stranieri extracomunitari che hanno un qualche diritto a restare nel nostro Paese. Tra queste, l’art. 14 della Carta europea, che assicura a “ogni individuo” il diritto all’istruzione 
, con effetti che possono andare anche al di là del compimento della maggiore età, quando sia necessario concludere il proprio iter scolastico 
; anche in questo caso la posizione dello straniero (titolare comunque di un diritto) non corrisponde ad alcuna previsione amministrativa di trasparente regolarità formale.


Ma la vera parte del leone, alla quale dedicherò la parte finale del mio intervento, riguarda le relazioni familiari in tutti i casi in cui sia presente un minore. Questa situazione è governata dall’intreccio di due disposizioni, collocate l’una (in modo più completo) nella Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti umani, l’altra nella Carta europea. Secondo l’art. 8 della CEDU 
, infatti, 1. Ogni persona ha diritto al rispetto della sua vita privata e familiare, del suo domi​cilio e della sua corrispondenza.2. Non può esservi ingerenza della pubblica autorità nell’esercizio di tale diritto se non in quanto tale ingerenza sia prevista dalla legge e in quanto costituisca una mi​sura che, in una società democratica, è necessaria per la sicurezza nazionale, l’ordine pubblico, il benessere economico del paese, la prevenzione dei reati, la protezione della salute o della morale, o la protezione dei diritti e delle libertà altrui.
Secondo l’art. 24 della Carta (Diritti del bambino), 1. I bambini hanno diritto alla protezione e alle cure necessarie per il loro benessere. Essi possono esprimere liberamente la propria opinione; questa viene presa in considerazione sulle questioni che li riguardano in funzione della loro età e della loro maturità. 2. In tutti gli atti relativi ai bambini, siano essi compiuti da autorità pubbliche o da istituzioni private, l'interesse superiore del bambino deve essere considerato preminente. 3. Ogni bambino ha diritto di intrattenere regolarmente relazioni personali e contatti diretti con i due genitori, salvo qualora ciò sia contrario al suo interesse..

La conservazione, a beneficio del bambino, delle sue relazioni familiari può richiedere interventi di (almeno) due tipi diversi: in alcuni casi si deve riconoscere ad uno straniero, non (ancora) munito di permesso di soggiorno, il diritto a vivere nel nostro Paese (per ragioni di famiglia anche al di là dei limiti che il legislatore nazionale restringe 
) quando altri membri del nucleo familiare hanno in Italia una posizione regolare, se non è ragionevole ipotizzare che il bene dell’unità familiare debba o possa essere ricostruito in altro Paese dell’Unione europea 
; in altri casi è necessario comunque assicurare a stranieri, che siano genitori di bambini minori 
, situazioni transitorie legate all’età dei figli minori presenti sul territorio, in quanto gli stessi richiedono la presenza anche dei genitori al loro fianco, per un periodo determinato la cui lunghezza può però variare secondo le necessità e la discrezionalità del Tribunale per i minorenni 
.

L’importanza sistematica di questa ipotesi è stata già sottolineata da attenti commentatori 
, ma ai fini del nostro discorso è essenziale mettere in luce una contraddizione che priva di ogni coerenza i molti discorsi che vorrebbero dipingere la situazione dello straniero come bicolore: bianca o nera, regolare o irregolare. 

Infatti per i permessi rilasciati dal tribunale per i minorenni ai sensi dell’art. 31 in presenza di situazioni di pregiudizio psico - fisico per i figli minori., la legge non prevede alcuna sospensione del procedimento penale, come invece avviene per il caso di presentazione di una domanda di protezione internazionale di cui al d.lgs. 19.11.2007, n. 251; ma, come osservano MIAZZI e PERIN 
  “tali domande vengono per definizione proposte da soggetti in stato di clandestinità - solo l’irregolare infatti può chiedere l’autorizzazione alla permanenza in deroga alle norme del testo unico - con l’inoltro dell’istanza il genitore si autodenuncia per aver già consumato il reato di cui all’art. 10 bis, con la paradossale conseguenza di imporre ai tribunali per i minorenni di denunciare gli istanti per il reato di immigrazione clandestina. Non solo, ma mentre la condanna sarebbe certa, avendo l’imputato già “confessato”, non essendo prevista la sospensione del processo, anche nel caso in cui il tribunale per i minorenni poi accolga la domanda ex art. 31, co. 3, il giudice di pace dovrebbe procedere all’espulsione del genitore come sanzione sostitutiva qualora il questore - (si ricorda che l’espulsione per tale reato non necessita di nulla osta) non vi avesse già provveduto ex art. 10 bis, c. 4.

Da quel ragionamento, palesemente privo di alternative logiche, è stata già dedotta
 una prima conclusione, cioè che “La palese contraddittorietà della normativa - che, da un lato, concede all’irregolare la possibilità di essere autorizzato a permanere, dall’altro, per il solo fatto che eserciti tale diritto ne prevede l’espulsione - merita di essere sottoposta all’attenzione della Corte costituzionale; anche in questo caso, però, è prospettabile un’interpretazione “costituzionalmente conforme” della norma, considerando prevalente, in quanto speciale, la previsione dell’art. 31, co. 3 su quella generale dell’art. 10 bis, anche in applicazione del principio di cui all’art. 28, co. 3, con sostanziale disapplicazione dell’obbligo di denuncia per il reato di cui all’art. 10 bis in quanto incompatibile con l’efficacia della norma speciale.”

Io vorrei però aggiungere una seconda conseguenza, che sul piano logico mi pare ugualmente indiscutibile. Ne resta infatti escluso che si possano avere, con carattere di evidenza, elementi per ritenere che uno straniero si stia trattenendo sul nostro territorio senza averne diritto; una simile evidenza presupporrebbe, infatti, una coerenza e completezza dell’ordinamento che, semplicemente, non esistono. 

Come abbiamo visto, vi sono al contrario molti modi di essere “regolari”, alcuni evidenti e documentabili ed altri problematici e sottratti alle formalità amministrative. Applicazioni incidentali, come quelle che si richiederebbero a funzionari che dovrebbero omettere atti propri delle loro funzioni per rilevare e rivelare presenze irregolari di stranieri sul nostro territorio, fanno parte non della trasparenza delle regole scritte ma della pretestuosità della propaganda verbale quotidiana.

Nel regno del disordine e della varietà delle situazioni, anche per i funzionari esistono in realtà molte situazioni diverse nel rapporto con lo straniero extracomunitario che chiede loro un atto di ufficio: ma essi si collocano più che in schemi giuridici precisi e certi, in un ventaglio differenziato e soggettivo di gradazioni delle professionalità e dei conformismi,.

La realtà è che il confine della cittadinanza sociale è un confine che la storia ha reso mobile, ed è tracciato oggi dalla storia dell’occidente prima che dai suoi ordinamenti. La cittadinanza ed il mercato, l’universalità dei diritti ed i privilegi delle parti ricche dell’umanità snodano la nostra storia tra contrasti ed ambiguità, accelerazioni e tentennamenti che non risparmiano i singoli. 

L’ordinamento, che dovrebbe dare certezze, non le dà; il confine tra accoglienza e respingimento non ha un solo luogo né una sola linea; attraversa scuole ed ospedali, comunità locali e culture. L’Europa oscilla e si contraddice, l’Italia si chiude e cede nello stesso tempo. Ognuno di noi si trova risucchiato, con il proprio lavoro quotidiano, in questo vortice della storia, partecipe suo malgrado della sismicità del sistema giuridico.

Restano, per tutti, la coscienza e la responsabilità individuale. Si divideranno i giudici nelle loro interpretazioni, si divideranno ufficiali di stato civile e medici, assistenti sociali ed insegnanti. Chi farà prevalere preoccupazioni di responsabilità dovrà scegliere comunque tra rischi diversi: tra il rischio di dover domani risarcire la lesione di un diritto fondamentali, e quello di porsi oggi in contrapposizione con qualche ambigua istruzione ministeriale; chi preferirà far appello all’etica professionale della propria missione, troverà ugualmente sponde e scogli.


La sola conclusione unificante per tutti, credo, sarà l’equivalenza tra mancanza di cetezza e mancanza di costrizione, sicché difficilmente si potrà dire: Non potevo fare altrimenti, la legge me lo imponeva !!

� Relazione in corso  di pubblicazione negli Atti del Convegno organizzato a Genova il 29 gennaio 2010 dal Corso di Laurea in Scienze sociali dell’Università di Genova e dal Consiglio regionale degli Ordini Assistenti sociali, su “Pacchetto sicurezza e immigrazione: i riflessi sull’attività di pp.uu. e incaricati di p.s.”


� Così RUGGERI, Dimensione europea della tutela dei diritti fondamentali e tecniche interpretative, in Federalismi, n.23 del 2009, pag. 3.


� Anche se l’interpretazione stessa viene sostituita, in questa materia, dall’adozione vincolata dell’interpretazione adottata dalla Corte di Strasburgo: sull’argomento si vedano le sentenze 348 e 349 del 2007, e ora 311 e 317 del 2009 della Corte costituzionale, ma anche gli artt. 52 e 53 del Trattato. Sull’argomento ancora RUGGERI, op. cit.


� Sto anticipando qui una conclusione di una discussione ancora apertissima tra i giuristi: ma per legittimare tale conclusione basta la sentenza 19 gennaio 2010 della Corte europea di Giustizia a proposito del principio di non discriminazione in base all’età (su questo v. infra , par. 1-C), che naturalmente dovrebbe ugualmente valere anche per la tutela di altri diritti fondamentali garantiti della Convenzione europea dei diritti dell’uomo e nella Carta di Strasburgo (ex Nizza).


� Una volta il problema si poneva solo per la pregiudiziale costituzionale, ma oggi si è aggiunta a questa la più penetrante pregiudiziale comunitaria, che non necessariamente (come del resto quella costituzionale) si risolve sempre in una pregiudizialità di intervento di altra Corte, potendo spesso risolversi in interpretazioni o disapplicazioni dirette.


� Sull’argomento si formerà presto un’importante bibliografia: i problemi principali sono comunque già delineati nei primi scritti, tra i quali E. LAMARQUE, Il vincolo alle leggi statali e regionali derivante dagli obblighi internazionali nella giurisprudenza comune, in www.cortecostituzionale.it ;  O. POLLICINO, Margine di apprezzamento, art 10, c.1, Cost. e bilanciamento “bidirezionale”: evoluzione o svolta nei rapporti tra diritto interno e diritto convenzionale nelle due decisioni nn. 311 e 317 del 2009 della Corte costituzionale?in www.giurcost.org ; A.RUGGERI, Dimensione europea della tutela dei diritti fondamentali e tecniche interpretative, in Federalismi.it, n.23 del 2009; R.ROMBOLI, La protezione dei diritti fondamentali dopo la c.d. “oggettivizzazione” dell’amparo costituzionale in Spagna: un’analisi comparata con l’esperienza italiana, in  www.associazionedeicostituzionalisti.it ;   G. TESAURO, Costituzione e norme esterne, in Il diritto dell’Unione europea, 2009, fasc. 2.


� Sull’argomento CAMPOMORI, Immigrazione e cittadinanza locale, Roma, Carocci,2008, pag. 33


� Come nella circolare 7/8/2009 n.19 del Min. Interni  in tema di matrimonio e di dichiarazioni di nascita (vedila in in Dir. Immigrazione e cittadinanza, n. 4 del 2009, p. 274).


� Gia dal Preambolo del Trattato di  Amsterdam, ed ora pienamente negli artt. 2 e 3 del  Trattato di Lisbona, che disegna l’Unione come spazio che  “si fonda sui valori del rispetto della dignità umana, della libertà, della democrazia, dell'uguaglianza, dello Stato di diritto e del rispetto dei diritti umani, compresi i diritti delle persone appartenenti a minoranze. Questi valori sono comuni agli Stati membri in una società caratterizzata dal pluralismo, dalla non discriminazione, dalla tolleranza, dalla giustizia, dalla solidarietà e dalla parità tra donne e uomini”.





� F. Campomori, Immigrazione e cittadinanza locale


� CAMPOMORI, op.cit., 47 ss.


� Sulle dinamiche della cittadinanza ha preso recentemente posizione la Direzione nazionale  del Movimento Federalista Europeo, riunita a Milano il 23 gennaio 2010; trascrivo, di tale presa di posizione, i brani che mi sembrano più significativi: 


afferma che con l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona che rende vincolante la Carta europea dei diritti fondamentali “tutte le persone sono uguali davanti alla legge” (art. 20) e che “nell’ambito di applicazione dei trattati…..è vietata qualsiasi discriminazione in base alla nazionalità” (art. 21 – 2) e che pertanto non è più accettabile che persone residenti da lungo periodo all’interno dell’Unione, che lavorano, pagano tasse e contributi sociali, vengono richiesti di obbedire al nostro sistema di leggi e che, nonostante ciò, siano esclusi dal diritto alla partecipazione politica, che sia impedito loro l’accesso al diritto di concorrere alla formazione delle leggi che poi dovranno rispettare; all’interno del territorio dell’Unione europea si sono oramai determinate caste di cittadinanza con diritti differenti: a) cittadini nazionali che vivono sul loro territorio nazionale, con diritto di voto e di eleggibilità per tutte le elezioni; b) cittadini della UE che vivono in un Paese membro diverso dal loro e godono dell’elettorato attivo e passivo solamente per le elezioni municipali ed europee; c) originari di Stati terzi che a seconda dei casi godono (Belgio, Danimarca, Irlanda, Lussemburgo, Paesi Bassi, Svezia) o meno (Germania, Austria, Francia, Grecia, Italia) dei diritti elettorali per determinate elezioni locali in funzione della legislazione del paese di residenza, con delle particolarità per alcuni Paesi (Spagna, Portogallo, Regno Unito); d) infine in tutti gli Stati vi sono i paria, i senza casta, i clandestini; l’attuale cittadinanza europea istituisce uno status giuridico post-nazionale, ma pre-cosmopolitico, nella misura in cui dalla cittadinanza dell’Unione restano escluse persone che provengono da Paesi Terzi; la cittadinanza europea deve essere intesa, invece, come l’embrione della cittadinanza cosmopolitica, una cittadinanza che, in quanto tale, amplia la portata e rafforza i contenuti dei diritti liberali, politici e sociali, che consente al cittadino di liberarsi dalla condizione di minorità morale e civile in cui lo relega l’ideologia del nazionalismo e che gli consente di avere diritti (e doveri) in qualsiasi luogo del mondo voglia risiedere, in quanto persona;  e che, pertanto, è giunto il momento di rompere l’ultimo legame tra la cittadinanza e la nazionalità – retaggio storico dello Stato-nazione – e di fondare la cittadinanza europea sulla residenza in base alla quale si possa affermare che “è cittadino dell’Unione chiunque abbia la residenza nel territorio di uno Stato membro o abbia la nazionalità di uno Stato membro”;





� Il permesso di soggiorno per turismo autorizza la permanenza nello Stato per non più di tre mesi, quello per lavoro stagionale legittima la permanenza sino a sei (o nove) mesi; il permesso per studio non supera i dodici mesi, quello per lavoro autonomo o subordinato si estende sino a ventiquattro mesi; vi sono poi i permessi per ricongiungimento  familiare,  e tutti gli altri per motivi speciali (di giustizia, di cura, di attesa emigrazione, di esercizio di funzioni di culto, per protezione sociale), e si arriva poi sino alla  carta di soggiorno (la sola di lungo periodo).


� Tipica causa di annullamento dell’espulsione è, per esempio, per l’omissione di ogni comunicazione di avvio del procedimento amministrativo, sebbene l’art. 7 l. 241/90 imponga tale comunicazione per ogni procedimento amministrativo non esclusi i procedimenti di espulsione, a meno che vi siano oggettive ragioni che impongano una specifica celerità all’atto di espulsione. 





� Considerando n. 1:Gli Stati membri si prefiggono l'obiettivo di conservare e sviluppare l'Unione quale spazio di libertà, di sicurezza e di giustizia nel quale sia garantita la libera circolazione delle persone. Al fine di realizzare tale spazio la Comunità deve adottare, tra l'altro, nel settore della cooperazione giudiziaria in materia civile, i provvedimenti necessari per il buon funzionamento del mercato interno. Considerando numero 2: Il buon funzionamento del mercato interno presuppone che sia migliorata ed accelerata la libera circolazione delle decisioni giudiziarie in materia civile.


� Le ambiguità sono tutte nel testo del nuovo art. 6 del Trattato istitutivo: “L'Unione riconosce i diritti, le libertà e i principi sanciti nella Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea del 7 dicembre 2000, adattata il 12 dicembre 2007 a Strasburgo, che ha lo stesso valore giuridico dei trattati.Le disposizioni della Carta non estendono in alcun modo le competenze dell'Unione definite nei trattati. I diritti, le libertà e i principi della Carta sono interpretati in conformità delle disposizioni generali del titolo VII della Carta che disciplinano la sua interpretazione e applicazione e tenendo in debito conto le spiegazioni cui si fa riferimento nella Carta, che indicano le fonti di tali disposizioni.2. L'Unione aderisce alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali. Tale adesione non modifica le competenze dell'Unione definite nei trattati.3. I diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell'Unione in quanto principi generali.».


� Tutta la stampa nazionale ha riportato queste affermazioni del Ministro dell’interno italiano, Roberto Maroni, in un incontro tra esponenti del governo e cittadinanza organizzato ad Avellino il 2.2.2009 


� art. 52 : Portata dei diritti garantiti: 1. Eventuali limitazioni all'esercizio dei diritti e delle libertà riconosciuti dalla presente Carta devono essere previste dalla legge e rispettare il contenuto essenziale di detti diritti e libertà. Nel rispetto del principio di proporzionalità, possono essere apportate limitazioni solo laddove siano necessarie e rispondano effettivamente a finalità di interesse generale riconosciute dall'Unione o all'esigenza di proteggere i diritti e le libertà altrui. 2. I diritti riconosciuti dalla presente Carta che trovano fondamento nei trattati comunitari o nel trattato sull'Unione europea si esercitano alle condizioni e nei limiti definiti dai trattati stessi.. 3. Laddove la presente Carta contenga diritti corrispondenti a quelli garantiti dalla convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, il significato e la portata degli stessi sono uguali a quelli conferiti dalla suddetta convenzione. La presente disposizione non osta al diritto dell'Unione di concedere una protezione più estesa.


Articolo 53: Livello di protezione: Nessuna disposizione della presente Carta deve essere interpretata come limitativa o lesiva dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali riconosciuti, nel rispettivo ambito di applicazione, dal diritto dell'Unione, dal diritto internazionale, dalle convenzioni internazionali delle quali l'Unione, la Comunità o tutti gli Stati membri sono parti contraenti, in particolare la convenzione europea per  la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, e dalle costituzioni degli Stati


� Nelle sentenze numero 348 e 349 del 2007, e poi 311 e 317 e del 2009.


� In questo senso vi è accordo tra tutte le sentenze che la Corte costituzionale ha dedicato sinora al problema, tra il 2007 ed il 2009.


� Un efficace riassunto del percorso giurisprudenziale sul primato del diritto comunitario si trova in  G, TESAURO, op. cit. par. III.


� RUGGERI, op. cit. par. 4.


� La sentenza si legge all’indirizzo � HYPERLINK "http://www.dirittiuomo.it.cortecee" �www.dirittiuomo.it.cortecee�; io ne ho avuto segnalazione (nella m.l. europa@magistraturademocratica.it) da Roberto CONTI, dal quale traggo gli elementi di informazione e le osservazioni che riproduco poi nel testo.


� La vicenda riguardava una legge tedesca in materia lavoristica, che prevede un trattamento più favorevole per i lavoratori assunti più giovani rispetto ai meno giovani. Nel caso concreto esaminato dal giudice tedesco una lavoratrice aveva impugnato il licenziamento dinanzi al Tribunale del lavoro di Mönchengladbach sostenendo che, l'art. 622, n. 2, ultima frase, del BGB, nella parte in cui prevede che per il calcolo della durata del preavviso di licenziamento non va considerato il periodo di servizio svolto in azienda prima del compimento del venticinquesimo anno di età, costituirebbe una discriminazione basata sull'età contrastante con il diritto comunitario. Pertanto, di tale disposizione nazionale aveva chiesto che fosse disapplicata. 


� Nell'ordinamento tedesco la legge di trasposizione della dir.2000/78 consente, dopo un generale divieto di discriminazione fondata anche sull'età, una disparità di trattamento collegata all'età laddove essa sia oggettivamente e ragionevolmente giustificata e basata su una  finalità legittima, pure stabilendo che i mezzi per il conseguimento di tale finalità devono essere appropriati e necessari. La Corte, seguendo le conclusioni pubblicate dall'Avvocato Generale il 7 luglio 2009, era chiamata a valutare se i principi affermati dalla sentenza Mangold del 22/11/2005 della Corte di Giustizia fossero esportabili in una controversia interprivata regolata dalla dir.2000/78 dopo la scadenza del termine di trasposizione e fossero dunque tali da consentire l'eventuale disapplicazione di una normativa nazionale contrastante con il principio di non discriminazione. E' a questo punto che la Corte, al punto 22, dichiara:" (22)  Va del pari rilevato che l'art. 6, n. 1, TUE enuncia che la Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea ha lo stesso valore giuridico dei trattati. Ai sensi dell'art. 21, n. 1, di tale Carta, «[è]vietata qualsiasi forma di discriminazione fondata, in particolare, (...)[sul]l'età».Il presunto comportamento discriminatorio adottato in base alla normativa nazionale controversa aveva avuto luogo successivamente alla data limite del termine impartito allo Stato membro per trasporre la direttiva 2000/78, termine che, per quanto riguarda la Repubblica federale di Germania, è scaduto il 2 dicembre 2006. In tale data, prosegue la Corte, (25) “la direttiva ha avuto l'effetto di far entrare nell'ambito di applicazione del diritto dell'Unione la normativa nazionale di cui trattasi nella causa principale che affronta una materia disciplinata dalla stessa direttiva, vale a dire, nella fattispecie, le condizioni di licenziamento” La Corte ha poi affermato che la direttiva 2000/78  non sancisce essa stessa il principio della parità di trattamento in materia di occupazione e di lavoro, principio che trova a sua fonte in vari strumenti internazionali e nelle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, Dunque, prosegue la Corte (27), era stato in passato riconosciuto l'esistenza di un principio di non discriminazione in base all'età, come “principio generale del diritto dell'Unione". La questione della causa è stata risolta dichiarando che il principio di non discriminazione in base all'età, quale espresso concretamente nella direttiva 2000/78, osta ad una normativa nazionale, come quella in esame nella causa principale, che prevede che, ai fini del calcolo del termine di preavviso di licenziamento, non siano presi in considerazione i periodi di lavoro compiuti dal dipendente prima del raggiungimento dei 25 anni di età. 





� Vedili alla nota 17.


� Difficile sfuggire al ricordo della stella gialla cucita sugli abiti degli israeliti: anche se il confronto suona palesemente eccessivo, ci ricorda che i meccanismi di esclusione di singoli individui dall’area dei diritti hanno tutti basi comuni.


� Protezione in caso di allontanamento, di espulsione e di estradizione: 1. Le espulsioni collettive sono vietate. 2. Nessuno può essere allontanato, espulso o estradato verso uno Stato in cui esiste un rischio serio di essere sottoposto alla pena di morte, alla tortura o ad altre pene o trattamenti inumani o degradanti..             


� Nessuno può essere sottoposto a tortura né a pene o trattamento inumani o degra�danti.


� Sull’argomento, come esempio di provvedimento, riproduco di seguito Trib. Genova 19/1/2005, sull’espulsione di un cittadino nigeriamo: “il tempo trascorso dall’emissione del provvedimento 9/4/2003 ad oggi ha in qualche misura modificato la realtà della Nigeria, poiché tra aprile e maggio 2003 (le notizie contenute sul punto in siti Web non sono contestate) le elezioni legislative e presidenziali hanno dato in quel Paese stabile maggioranza al Partito democratico del popolo, con la sconfitta dei partiti più etnicizzati o confessionali. Tuttavia la stessa Avvocatura di Stato ritiene che, nelle regioni del Nord della Nigeria, vi sia ancora una conflittualità tra cristiani e musulmani, costituendo questi ultimi maggioranza; osserva tuttavia che “il ricorrente ben potrebbe trasferire la propria residenza nelle zone del Paese a maggioranza cattolica, dove non rischierebbe alcunché”.


Se, però, è questa la ricostruzione della situazione attuale in Nigeria, ritiene questo giudice che la domanda dell’Aisosa debba essere accolta. Infatti lo status di rifugiato spetta ad ogni straniero per il quale sussistano “fondati motivi per temere che, nel Paese d’origine, egli possa soffrire persecuzione a motivo della sua razza, religione, nazionalità, appartenenza ad un particolare gruppo sociale, opinione politica”; quando la norma si riferisce al “Paese d’origine”, si deve ritenere che essa includa l’intera estensione di tale Paese, e non solo una sua parte, perché un cittadino di un Paese deve avere la libertà di fissare ove preferisca la propria residenza, senza essere costretto a variarla per timore di persecuzioni. 


Quanto poi all’osservazione che nel caso di specie la violenza nella città di Kano City proveniva non dall’autorità costituita ma soltanto da movimenti religiosi, questo Tribunale osserva che la storia dell’ultimo secolo è ricca di periodi nei quali, in singoli Paese, è stata esercitata una sistematica violenza affidata a “squadroni della morte” (basti ricordare qui l’esperienza del Cile di Pinochet), la cui attività non veniva però in alcun modo contrastata dall’Autorità costituita, pur se la stessa non ne assumeva mai l’aperta paternità. Quando le violenze assumono un carattere di massa (nella città di Kano City nel 2001 vennero distrutte Chiesa e case di cittadini di religione cristiana, e vi furono “centinaia di morti e migliaia di feriti”, senza che l’intervento dell’esercito valesse a sedare i disordini. Inoltre il ricorrente ha allegato che, nello Stato di Kano, era stata adottata come legge la  shariah, mentre i documenti personali richiedono l’indicazione esplicita del credo religioso (cattolico per l’Aisosa). Questo insieme di dati ufficiali e di tolleranze di fatto, che la stessa Avvocatura ammette nel suggerire al ricorrente un trasferimento in altri Stati della Federazione nigeriana, potrebbe giustificare invece il riconoscimento all’Aisosa dello stato di rifugiato.





� Protezione della salute: Ogni individuo ha il diritto di accedere alla prevenzione sanitaria e di ottenere cure mediche alle condizioni stabilite dalle legislazioni e prassi nazionali. Nella definizione e nell'attuazione di tutte le politiche ed attività dell'Unione è garantito un livello elevato di protezione della salute umana 


� per il quale «lo straniero che intenda ottenere da una P.A. il rilascio di licenze, autorizzazioni, iscrizioni ed altri provvedimenti di suo interesse comunque denominati dovrà esibire il permesso di soggiorno»


� MIAZZI PERIN (Legge n.94/2009: peggiora anche la condizione dei minori stranieri, in Dir. Immigrazione e cittadinanza, n. 4 del 2009) esprimono sul punto l’argomentata opinione che l’art. 35 enunci in realtà un principio generale invocabile (e obbligatorio) in “tutte le ipotesi di esercizio di un diritto fondamentale”, in quanto “in assenza di una tale integrazione, infatti, la tutela dei singoli diritti che essa dichiara inviolabili perderebbe qualsiasi effettività. Sul punto, sembra interessante osservare che anche la Convenzione sui diritti del fanciullo impone, in alcune ipotesi, agli Stati parti di vigilare affinché la presentazione di determinate domande - che costituiscono esercizio di un diritto riconosciuto dalla Convenzione - «non comporti di per sé conseguenze pregiudizievoli per la persona o le persone interessate». Una simile clausola deve considerarsi, a ben vedere, corollario necessario di ogni diritto fondamentale, dal momento che un diritto non può considerarsi inviolabile se dal suo esercizio possono discendere conseguenze pregiudizievoli per i suoi titolari”


� 1. Ogni individuo ha diritto all'istruzione e all'accesso alla formazione professionale e continua.   2. Questo diritto comporta la facoltà di accedere gratuitamente all'istruzione obbligatoria.


� Sull’argomento posso solo richiamare le accurate argomentazioni esposte in MIAZZI PERIN op. cit..  Il problema aveva trovato risposta positiva prima dell’entrata in vigore della legge n. 94/2009, ma oggi si ripropone a fronte del disposto dell’art. 6 TU che limita le prestazioni scolastiche per cui non è richiesta l’esibizione del titolo di soggiorno alle sole prestazioni “obbligatorie”.  La conclusione degli Autori richiamati è, però, che il diritto fondamentale all’istruzione deve tuttavia essere riconosciuto anche agli stranieri irregolarmente presenti nel nostro paese per il tramite dell’art. 2 TU, il quale ha la funzione di immettere tra le norme di rango primario i diritti fondamentali riconosciuti dall’ordinamento interno e dalle norme di diritto internazionale. 


� Questo punto può presentare problematiche particolari: sempre a titolo di mero esempio si richiama qui la sentenza n. 6441/2009 della I sez. civile della Corte di cassazione, relativa ad un cittadino neozelandese, che aveva chiesto il ricongiungimento in forza del riconoscimento da parte delle autorità del proprio Stato d’origine della condizione di partner de facto di persona dello stesso sesso, mentre secondo la nostra Corte di cassazione rientrano nella nozione di “familiare” solo il coniuge non legalmente separato; i figli minori a carico, anche se del coniuge o nati fuori dal matrimonio, non coniugati ovvero legalmente separati, a condizione che l’altro genitore, se esistente, abbia dato il suo consenso; c. i figli maggiorenni a carico, qualora per ragioni oggettive non possano provvedere alle proprie indispensabili esigenze di vita in ragione del loro stato di salute che comporti invalidità totale; ed i genitori a carico, qualora non abbiano altri figli nel Paese di origine o di provenienza, ovvero genitori ultrasessantacinquenni, qualora gli altri figli siano impossibilitati al loro sostentamento per documentati, gravi motivi di salute


� Si veda, per esempio, la decisione 22 marzo 2004 del Tribunale di Genova, relativa alla presenza in Italia del padre naturale di un bambino di pochi mesi, espulso per aver omesso di chiedere il permesso di soggiorno, per il quale il giudice monocratico ha  rilevato che il  “principio costituzionale di protezione della bigenitorialità, affermato dall’art. 30 della Costituzione con riferimento indistinto ad entrambi i genitori” debba trovare applicazione ai figli naturali, riconosciuti o dichiarati, senza possibilità di discriminare tra un matrimonio o di un rapporto di mera convivenza tra i genitori. 


� Ancora come esempio si può qui ricordare una decisione del Trib. Genova 22 marzo 2004, trascritta per estratto: La cittadina ecuadoriana P è stato espulsa con provvedimento 1/12/2003, per aver protratto la permanenza in Italia senza richiedere permesso di soggiorno dopo il suo ingresso in Italia, avvenuto nel gennaio dell’anno 2003; in Italia, e più precisamente nella nostra città già risiedono regolarmente il marito (con permesso di soggiorno per lavoro) (il matrimonio è del 2/10/1995), e i suoi due figli minori N., iscritta alla prima classe elementare,  e B., che frequenta la Scuola materna privata; impugnando l’espulsione la straniera pone pertanto al giudicante questioni attinenti ad un denunciato contrasto del provvedimento impugnato con il diritto all’unità della famiglia.  (omissis) si deve tuttavia osserva che l’età dei minori (anni 6 e 5), l’inserimento scolastico della sorellina più grande, l’inserimento lavorativo del padre attestato dal permesso di soggiorno, l’inserimento complessivo del gruppo familiare (attestato dalle Responsabile dell’Associazione genitori della Valle Scrivia) rende astratta, e pertanto non proponibile, l’ipotesi che l’unità familiare possa essere realizzata dalla ricorrente, dal coniuge e dai figli in altro Paese anziché nel nostro. (omissis) E’ vero, dunque, che per un ricongiungimento familiare della ricorrente al suo nucleo parentale la P.A. dovrebbe compiere altra valutazioni, poiché indubbiamente esigenze di ordine pubblico, di prevenzione dei reati ecc. ecc. potrebbe giustificare una reiezione di un’istanza quale quella  qui considerata; ma il fatto è che, appunto, l’espulsione di questa straniera è stata ordinata senza compiere alcun’altra verifica o valutazione così infrangendo un nucleo familiare, e sottraendo la ricorrente alle sue funzioni di madre, senza neppure indicare per quale prevalente ragione un simile grave provvedimento si imponga. 


� In altra decisione 22 gennaio 2003 il Tribunale di Genova ha affrontato il caso di un genitore straniero non convivente con il figlio cittadino italiano, ed ha ritenuto che la  tutela del rapporto di genitorialità non possa consentire distinzioni tra le varie forme (convivenza, genitorialità separata con affidamento congiunto, genitorialità separata con cadenze di frequentazione tra il figlio ed il genitore non affidatario) nelle quali il rapporto medesimo viene esercitato, affermando il principio che “in presenza di un minore italiano, sono in realtà anzitutto i diritti del minore medesimo ad essere tutelati evitando che uno dei genitori sia allontanato dall’Italia, purché non sussistano cause che interrompano in modo stabile il rapporto genitore-figlio configurando ipotesi di abbandono unilaterale da parte del genitore”.


� E’ d’obbligo richiamare, sull’argoneto la recente sentenza 16 ottobre 2009, n. 22080, con la quale la Corte di cassazione ha esaminato il caso della mamma di un minore, nato nel 2007 (il marito era titolare di permesso di soggiorno, non rinnovato, e poi beneficiario di autorizzazione ex art. 31 del predetto decreto legislativo per la durata di due anni; essa, in Italia dal 2002, non aveva ottenuto regolarizzazione). Dopo che il Tribunale per i minorenni di Milano aveva accolto il ricorso, autorizzando la ricorrente a rimanere in Italia per due anni, affermando che l'eventuale suo allontanamento sarebbe stato causa di grave danno per il minore, privato negativamente della figura materna e del suo diritto alla bigenitorialità, e che la Corte d'Appello di Milano aveva invece riformato la prima decisione, la Corte di cassazione ha ritenuto non condivisibile l'interpretazione della Corte d’appello, precisando che la disposizione in esame “non tratta di situazioni eccezionali o eccezionalissime, necessariamente collegate alla salute del minore (malattie, disabilità, ecc.), ma più semplicemente di “gravi motivi”, connessi con lo sviluppo psicofisico(che per il minore è evidentemente un dato puramente fisiologico), che vanno valutati, tenendo conto delle condizioni di salute (anche in tal caso non viene necessariamente in considerazione una dimensione di eccezionalità) e - profilo particolarmente significativo - dell'età del minore. Già si è detto della ratio della previsione, “eccezionale” perché costituisce deroga alle altre disposizioni del Dlgs. 286/98 sulla presenza dello straniero sul territorio nazionale, da individuarsi in una incisiva protezione del diritto del minore alla famiglia e a mantenere rapporti continuativi con entrambi i genitori”. In tale sentenza si afferma dunque (e analoghe affermazioni ricorrono nella successiva Cass. 19/1/2010 n.813) che “non può ragionevolmente  dubitarsi  che, per un minore, specie se in tenerissima età (il minore è nato nel 2007), subire l'allontanamento di un genitore, con conseguente impossibilità di avere rapporti con lui e di poterlo anche soltanto vedere, costituisca un sicuro danno che può porre in serio pericolo uno sviluppo psicofisico, armonico e compiuto. Né si può ritenere che l'interessa del minore venga strumentalizzato al solo fine di legittimare la presenza di soggetti privi dei requisiti dovuti per la permanenza in Italia.  


� MIAZZI PERIN, op. cit., 168 ss.


� Così MIAZZI PERIN, loc. cit, par. 5.4


� Da MIAZZI e PERIN, op. cit., ibid.
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