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Sommario: 1. La partecipazione dello straniero preicedimenti amministrativi di ingresso, soggiorad espulsione. — 2. La
comunicazione di avvio del procedimento di espuisidegli stranieri. — 2.1Avvio del procedimento e partecipazione: la

guestione della traduzione e piena comprensionk altig— 3. Il «giusto equilibrio» fra rispetto dell’iter pcedimentale nei
permessi di soggiorno e applicazione della noweliiggciplina sull'invalidita. — 4. Conclusioni.

1. La partecipazione dello straniero nei procedimeihnamministrativi di ingresso, soggiorno ed
espulsione

Come affermato da autorevole dottfitiantervento nel procedimento non ha una semplaienza

di partecipazione ma risponde a differenti esigaefiziemocrazia, di collaborazione e di difesa.

La legge 241/90 ha dato un contributo importantppo per il riconoscimento delle garanzie degli
gli interessati. Essa infatti ha individuato alcuimeme di tutela per i privati coinvolti in un
procedimento amministrativo tra le quali meritam@skere ricordate la comunicazione di avvio del
procedimento e I'accesso ai documenti amminisirativiconoscimento di possibilita partecipative
per i privati, I'obbligo di motivazione e la preioge di un termine massimo per la conclusione del
procedimento. E’ interessante chiedersi se taihefdi trovino piena applicazione in tutti i i casi
guale sia il loro grado di attuazione nei partidopsocedimenti che interessano i soggetti stranier
che entrano in territorio italiano.

Sul piano giuridico la posizione degli extra-contani appare assimilabile a quella degli altri
soggetti. La L. 241/90 ha disciplinato I'esercidella funzione amministrativa senza distinzioni di
destinatario e il D. Lgs. 286/1998 ha riconoscipéoita di trattamento per gli stranieri nei rapport
con la p.a. relativamente a tutela di diritti eenefssi legittimi (art. 5). La dottrina si € per sime
orientata a riconoscere la piena applicabilitaedelbrme sul procedimento amministrativo anche
agli stranierf. Secondo la giurisprudenza amministrativa la pié&zione al procedimento
amministrativo costituisce un principio general#’delinamento giuridico e per tale motivo «ogni
disposizione che limiti o escluda tale diritto vaerpretata in modo rigoroso, al fine di non
vanificare o escludere il principio stesoAffermare la parita di condizioni fra stranieraigtadino

di fronte alla p.a. non & pero sufficiente. Appagoortuno soffermarsi sulla «qualita» della
partecipazioné intesa come efficacia riconosciuta all’azione ’@slhigrato coinvolto in un
procedimento. Sotto questo profilo i casi piu iagsanti appaiono quelli dei procedimenti relativi

*Assegnista di ricerca, Universita degli Studi dildho.

! Si veda S. CASSESEIl privato e il procedimento amministrativo. Un'dig della legislazione e della
giurisprudenzagRiv. it. sc. giur.», 1971, 25 ss.

2 Sul punto in particolare L. GlLIStraniero e partecipazione al procedimento ammiaisio, in A. CROSETTI — F.
FRACCHIA (a cura di)procedimento amministrativo e partecipazione. Peafi| prospettive ed esperiengauffre,
Milano, 2002, 55 ss.

% Sentenza Consiglio di Stato, sez. IV, n. 569/19@)ns. di Stato», 1998, 1281 ss.

* Di qualita e quantita della partecipazione parl&C®GNETTI, «Quantita» e «qualita» della partecipazione. Tutela
procedimentale e legittimazione processuM@éano, Giuffre, 2000, 8 ss.
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alla richiesta di visto, al rilascio/rinnovo/revodal permesso di soggiorno nonché all’'espulsione
dello straniero. | contenuti della partecipazioediastraniero presentano, infatti, delle differeraz
seconda che si tratti di situazioni collegate ampringresso in lItalia o al mantenimento della
regolarita del soggiorno (rinnovo/revoca permessmggiorno).
L’attenzione in questa sede sara concentrata sk di avvio del procedimento, in particolare
quello di espulsione dello straniére sulla disciplina dell'invalidita del provvedim® (cosi come
disciplinata dalla . 15/2005 art. 21 octies) eldadi di diniego o restrittivi della sfera persaia.

Proprio su tali aspetti ha infatti avuto modo difsemasi piu volte la giurisprudenza sottolineamdo
problemi esistenti sul piano delle garanzie.

2. La comunicazione di avvio del procedimento di esilsione degli stranieri

Il primo aspetto degno di interesse nella fase wiica del procedimento € quello della
comunicazione. Infatti solo se il soggetto e pieear@ informato dei procedimenti che lo
interessano € in grado di prendervi parte e famrrealle proprie ragioni. La ratio della
comunicazione risiede nel rendere noto al privdie esiste un procedimento amministrativo
potenzialmente idoneo ad incidere sulla sua sfénadga e nel permettere I'esercizio della
partecipazione e del contraddittorio.

Nel caso dello straniero si puo ritenere che taliagzie siano rispettate quando non solo vi sia
comunicazione, ma quest’ultima sia anche tradattana lingua comprensibile per il destinatario
Proprio a quest’aspetto si collegano le primegitéti La comunicazione puo essere omessa laddove
sussistano ragioni di impedimento derivanti da esst@ di celerita del provvedimento (ad es.,
secondo giurisprudenza consolidata, nel procedimnantministrativo di espulsione) e quando le
osservazioni dell'interessato non sono in gradoindidere sul contenuto del provvedimento.
Proprio su quest’ultimo aspetto va evidenziato cdangiurisprudenza non abbia riconosciuto la
comunicazione di avvio nei procedimenti di espulisiccome atto dovuto nei confronti dello
straniero perche, trattandosi di atto vincolato, stbpaniero non sarebbe in grado di fornire
indicazioni utili attraverso la sua partecipazidne Peraltro Iattivita svolta dall’autorita
amministrativa sarebbe da considerare solo funi@oglasuccessivo provvedimento prefettizio per
il quale & prevista la possibilita di impugnazi@nguindi I'esplicazione di un pieno diritto di .

® Va ricordato come la disciplina della misura @sfbulsione trovi ampio spazio nel T.U sullimmigoae prevedendo
numerosi soggetti attuatori (ministero, prefettaydice) e differenti finalita (prevenzione del wtismo, tutela
dell'ordine pubblico o sicurezza dello Stato, tutdella regolamentazione dell'ingresso e del soggioel territorio
nazionale, tutela dei beni giuridici lesi 0 messepentaglio da condotte penalmente rilevanti detilaniero, ragioni di
deflazione carceraria). Sul piano delle garanziecoafronti dei provvedimenti di espulsione la gsprudenza della
Corte Cost. (sent. n.198/2000) ha avuto modo dirafhre che il diritto di difesa spetta non soloi agfanieri che
soggiornano legittimamente in Italia ma anche armthe sono presenti illegittimamente sul teriitorazionale.
Sull'argomento in particolare A. PUGIOTT&Rurche se ne vadano». La tutela giurisdizionakséate o carente) nei
meccanismi di allontanamento dello stranigRelazione al convegno nazionale dell’AIC 2009 simidonline.it.

®In questo senso l'art.2 co. 6 D.Lgs. 268/1998aet.B co0.3 D.p.r. 394/1999 gia stabilivano chedad non fosse
possibile la traduzione nella lingua dell'interdssadovesse essere effettuata in francese, inglespagnolo con
preferenza per quella indicata dal soggetto.

’ Si vedano in questo senso ad es. le sentenzed@els@z. IV, n.1625/1999 e n.1381/2001. In dottiingarticolare F.
GUALANDI, Espulsione e comunicazione di avvio del procedimeddlla teoria alla pratica,«Dir., imm., citt.»,
2001, 81 ss.

8 va segnalato come la Cassazione abbia ritenutovilsiano anche esigenze di celeritd che fannorgemeno
I'obbligo di comunicazioneCass. n. 13459/2000.
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La Corte di Cassazione in proposito ha pero avuwdardi affermare che «non vi € dubbio che
'obbligo da parte dell’autorita procedente di conimare l'avvio di una fase conoscitiva e
d’'indagine, previsto dall’art. 7 della L. 241/90 J.ha carattere generale ed e quindi applicabit all
gran parte dei procedimenti amministrativi. Tuttawa rilevato che il rispetto del giusto
procedimento amministrativo (...) non pud considerans principio assistito in assoluto da
garanzie di difesa. Pertanto in presenza di prooedli particolari — come quelli diretti
all’espulsione di cittadini extra-comunitari pridel permesso di soggiorno, che sono regolati da
norme che assicurano comunque il rispetto del giysbcedimento e sono caratterizzati da
esigenze di celerita della procedura — si devaudsct che sussista I'obbligo da parte dell’autorita
amministrativa procedente di dare comunicaziorim@tessato
Si riconosce quindi che ragioni di ordine pubbléieargenz¥, insite in alcuni provvedimenti come
qguelli di espulsione, integrano particolari esigendi celerita che legittimano la mancata
comunicazione di avvio del procedimento. Viene inesjo modo superata una precedente
interpretazione in base alla quale 'art.7 della41/90 trovava applicazione anche ai procedimenti
vincolati perché, in presenza di presupposti deVyedimento da adottare per i quali e richiesto un
accertamento, esiste un interesse del privatosppt@re argomenti a suo favdre
Finora sono stati esaminati i procedimenti di esipake percheé sono di iniziativa amministrativa e
presentano maggiori criticita. E’opportuno ricomlgrero che gli stranieri sono oggetto anche di
molti procedimenti ad istanza di parte (basti pemsaquelli di richiesta di permesso di soggiorno)
ed appare quindi opportuno spendere qualche pautia questione della comunicazione di avvio
in tali situazioni. La vicenda appare piu semplicguanto nel momento in cui il soggetto presenta
l'istanza € automaticamente a conoscenza del ¢agoiniziera un procedimento. In questo senso
sembrerebbe quindi superflua la comunicazione diicavdiversamente dai procedimenti di
espulsione, la motivazione sarebbe da considera#acdi «una mera duplicazione di formdifta
0 «una evidente duplicazione di attivita, con aggralel’amministrazione, non compensato da
particolari utilita per i soggetti interessdfl» In realta proprio alcune modifiche introdottenda
L.15/2005 sembravano sollevare qualche dubbio Isuitgpostazione. L’art.8, infatti, introduceva
la necessita di indicare una data entro la quale dencludersi il procedimento e i rimedi esperibil
in caso di inerzia dellamministrazione. Tali infioazioni non avrebbero potuto essere conosciute
dall'interessato con la semplice presentazione ’istalhza ma avrebbero richiesto una
comunicazione da parte dellamministrazione. Laastone sembrerebbe pero destinata a rimanere

nel solco tracciato dalla giurisprudenza anchel’pgroduzione di termini certi per la conclusione
dei procedimenti ad istanza di parte previsti dalg9/2009".

° Vedi Cassazione del 6/12/2005, sez. |, n. 444@%20

% va ricordato come il Consiglio di Stato avessetavmnodo di precisare che le ragioni di urgenza iiadg di

giustificare I'omissione di invio di avviso del predimento dovessero essere obiettive, concretéeliaSi veda Cds,
sez. IV, n.5061/2000.

! Si vedano in particolare sent. CdS, sez. |, n.Z882 sent. CdS, sez. VI, n.2972/2002.

 Vedi CdS, sez. V, n.1969/2004.

© Vedi CdS, sez. V, n.2823/2001

4 La questione in realtad non appare chiara come sepér quanto concerne I'applicabilita delle nuoweme. Per
maggiori chiarimenti sul punto si rinvia al pardgra.
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La piena comprensibilitd dei provvedimenti perigimigrati richiede molto spesso la presenza di
una traduzione a causa di una conoscenza limitaigsente della lingua italiana. Secondo le
previsioni normative deve essere garantita la wehe in una lingua conosciuta dallimmigrato e,
laddove non sia possibile, si deve procedere alfmzione del documento in francese, inglese o
spagnolo (art. 13 co.7 T.U. immigrazione). PotreqQomdi determinarsi una situazione in base alla
guale lo straniero, in mancanza di una traduziaik sua lingua madre, non e nelle condizioni di
comprendere pienamente gli atti e proprio quesgtspotrebbe essere individuato come possibile
causa di nullita. Sulla necessita della traduzioeka lingua madre dello straniero, o in una a lui
nota™, la giurisprudenza non si & espressa in modo wnivdnfatti in alcune sentenze ha
riconosciuto, come conseguenza della mancata fi@ukjzuna mera irregolarita incapace di
incidere sulla validita dell’espulsiotfe pit di recente perd ha qualificato questa sitrezicome
causa di nullit¥.

La Corte di Cassazione, nella sentenza n.7564/2@08fatti affermato che «in tema di espulsione
amministrativa dello straniero, e affetto da nallil provvedimento di espulsione privo di
traduzione nella lingua conosciuta dallo straneamoorché accompagnato dalla traduzione in lingua
francese, inglese o spagnola, ma senza la prewegtistificazione dell'impossibilita di rendere
compiutamente noto il provvedimento al suo destii@nella lingua da lui conosciutd»

Peraltro sul tema era intervenuta anche la Cort.@be, pur ritenendo infondata la questione di
legittimita costituzionale dell’art. 13 co. 7 D.slg286/98 nella parte in cui non stabilisce
I'obbligatorieta della traduzione del decreto dp@sione nella lingua madre dello straniero, ha
sottolineato come il giudice di merito debba vaiatse il provvedimento sia stato tradotto in una
lingua conosciuta o conoscibile dallo stranierafieando se il provvedimento abbia raggiunto il
suo scopo. Si afferma infatti che «é devoluta gilaisdizione di merito la valutazione se possa
considerarsi conseguito lo scopo dell’atto, cheuellg di consentire al destinatario il pieno
esercizio del diritto di difesa: ci0 postula chepilovvedimento sia materialmente portato a
conoscenza dell'interessato (...) ove tale conost@hilon vi sia, occorrera che il giudice ne tragga
una regola conseguente con lI'esigenza di non andiil diritto di azione in giudizio, come del
resto risulta dalla giurisprudenza dei giudici d@rto i quali (...) hanno ritenuto l'inefficacia del
provvedimento non tradotto in lingua comprensitdite»

> Sul punto in particolare P.P. RIVELL@g conseguenze del mancato rispetto delle gardimgaistiche nell’ambito
del procedimento di espulsioneir. imm. citt.», 2001, 20 ss.

18 Sj vedano ad es. la sentenza della Corte di dasgaz.13888/2000 e 7599/2001; parere del CowsiljlStato, sez.

[, n.1005/1999; TAR Emilia Romagna, sez. Parm&/2001; TAR Campania, sez. lll, sentenza n. 8211200\R
Veneto, sez. lll, sentenza n.3146/2001.

" La traduzione costituisce condizione di validithuna sua eventuale omissione ne determina laanufiecondo la
Cassazione non pud esserci sanatoria per raggienginadello scopo allorché l'interessato presemtpiestivo ricorso
in quanto tale sanatoria € possibile solo per tgjlipgocessuali € non per quelli amministrativi.\@dano fra le altre
sent. Cassazione, sez. |, n.1269/2007 e sentl, $£275/2006.

18 Sentenza Corte cassazione del 20/03/2008, saz. T564/08. In precedenza nello stesso sensadsi @assazione,
sez. |, n. 6978/2007. A riguardo si veda anchedlianza della suprema corte, sez. |, 22 maggiotGbi, n.
21357/2009.

% Sentenza Corte Costituzionale, 8-21 luglio 2004257/2004. In tal senso la Corte si era giaessar nella sentenza
n. 227/2000.
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La mancanza di traduzione in una lingua nota deterninfatti 'impossibilita di una piena
comprensione di quanto sta accadendo e conseguatteemh relativo procedimento si svolge in
condizioni tali da impedire all'interessato ogriiedfiva partecipazione.
La questione centrale appare quindi quella di iddiare quali siano le implicazioni pratiche
collegate alla definizione di «lingua conosciutead/’'ohteressato. Un esempio in questo senso é
offerto da una sentenza della Corte di cassazieh2a8 in tema di sicurezza pubbfitaNel caso
trattato il ricorrente chiedeva che il provvedinerdi espulsione nei suoi confronti venisse
dichiarato illegittimo in quanto non era stato tid in lingua araba (sua lingua madre) ma solo in
francese e senza che la scelta effettuata vemesigata. Il giudice di pace in primo grado aveva
accolto la tesi del’'amministrazione la quale sostea che il decreto era stato tradotto in franagese
guanto lingua conosciuta e parlata nel paese aharigell'immigrato (I’Algeria) e che I'interessato
aveva compreso l'atto visto che aveva conferitodato difensivo e svolto le conseguenti attivita.
La Cassazione ha ritenuto che il giudice di pacess® compiuto una valutazione corretta e che
anche la motivazione addotta dall’amministrazicyssé pienamente accoglibile.
La sentenza appare interessante sia perché ewadeozie si debba valutare caso per caso se la
traduzione in una lingua conoscibile possa esdéstigamente ritenuta tale, sia perché ricorda la
centralitd che I'elemento della traduzione e lastificazione della mancata traduziGhé@anno
assunto nel controllo di legittimita di provvedintiedi espulsione come sottolineato in precedenza
dalla Corte Costituzional® La Corte infatti aveva riconosciuto lillegittind costituzionale del
D.p.r. 115/2002, art. 102, nella parte in cui noevpdeva la possibilita per lo straniero ammesso al
patrocinio a spese dello Stato di nominare un poapterprete nel caso in cui non conoscesse la
lingua italiana. Nella sentenza citata, seppuraogitesto processuale, essa aveva avuto modo di
affermare che il ricorso all'interprete non si dgofa «come mero strumento tecnico a disposizione
del giudice per consentire o facilitare lo svolgimedel processo in presenza di persone che non
parlino o non comprendano litaliano, ma come oggeli un diritto individuale dell’imputato,

diretto a consentirgli quella partecipazione castgieal procedimento che € parte ineliminabile del
diritto di difesa.

3. Il «giusto equilibrio» fra rispetto dell'iter pr ocedimentale nei permessi di soggiorno e
applicazione della novellata disciplina sull'invaldita

L’art.21-octies, introdotto nella L.241/90 dallavetla del 2005 sul procedimento amministratiyo
stabilisce la non annullabilita del provvedimentiotato in violazione di norme sul procedimento o

° Sentenza Corte di cassazione, sez. |, del 27 ma2@@8, n.13833/2008. Per un commento alla sentdhza
AMENDOLAGINE, Il decreto di espulsione del cittadino straniereaido se tradotto in una lingua accessibile per il
destinatario della misura¢Giudice di pace», 2009, 33 ss.

* va ricordato come la Corte di cassazione abbia pitevabttolineato comesia affetto da nullita il provvedimento
privo di traduzione nella lingua conosciuta daliasiero ancorché accompagnato dalla traduzioriegua francese,
inglese o spagnola ma senza la preventiva giustifime di rendere noto il provvedimento al suo idatdrio nella
lingua da lui conosciuta. Si vedano fra le altneteeza Corte cass., sez. |, n. 6987/2007 e n. 2668/

22 Sentenza Corte Cost. n. 254/2007, rep. sul sita Gerte.

2 Sul punto esiste una letteratura molto vasta. &ulP1-octies fra gli altri: G. GRECGympliamento dei poteri
cognitori e decisori del giudice amministrativo lael.241/90 e successive modifick®ir. Amm.», 2005, 75 ss.; A.
PUBUSA, Il giudizio:«officina per la riparazione» degli atamministrativi? Note sull'art.21 octies, co.2 UR90,
«Foro Amm. -CdS», 2005, 1747 s&; BERGONZINI, Art.21-octies della L.241/90 e annullamento d'ufficei
provvedimenti amministrativigDir. Amm.», 2007, 231 ss.; D.U. GALETTAotazioni critiche sul nuovo art.21-octies
della legge 241/90rep. su giustamm.ittD., L'art.21-octies della novellata legge sul procedirtee amministrativo
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relative alla forma degli atti «qualora, per laurat del provvedimento, sia palese che il suo
contenuto dispositivo non avrebbe potuto esserrsiivda quello in concreto adottato».
Tale previsione appare particolarmente interessaete quanto concerne i procedimenti che
interessano soggetti stranieri. Esaminando la tecgurisprudenza amministrativa si osserva
infatti che l'art.21-octies ha trovato notevole BEggwione in particolare nei provvedimenti di
diniego e revoca del permesso di soggiorno attsaven utilizzo esplicito o implicito. In molti casi
i ricorrenti, corrispondenti a cittadini extra-conitari, lamentavano la presenza di vizi
procedimentali e formali del procedimento adottéétla p.a. (mancata comunicazione avvio del
procedimento, difetto di motivazione, ecc.) chiatteliannullamento dei provvedimenti negativi
(di diniego o revoca) del permesso di soggiorn@anirministrazione, sulla base dell’art.21-octies,
riteneva che i vizi procedimentali e formali fossela considerare irrilevanti rispetto al contenuto,
in quanto trattandosi di attivita vincolata, I'esiton sarebbe stato diverso dal precedente e sfaiede
quindi di non annullare l'atto. Il giudice amminitivo accoglieva questo tipo di semplificazione
«processuale - sostanziale» ritenendo che proarfirdsenza di attivita vincolata rendesse inutile
annullare un atto al quale ne sarebbe seguito dewticd*. In sostanza il provvedimento non
risultava annullabile «non perche assoggettatoradiverso regime di invalidita o irregolarita, ma
perché la circostanza che il contenuto non possare@sliverso priva il ricorrente dell'interesse a
coltivare un giudizio, da cui non potrebbe ricaval@ina concreta utilitd
Si potrebbe quasi affermare che una logica ditasulprevaleva sulle garanzie procedimentali e che
la piena legittimita della decisione assunta sseguiva nella fase processuale.
In questo senso, la combinazione fra la presenzattdiita vincolata nei procedimenti che
interessano il soggetto extra-comunitario e la ipdga di un automatico superamento di molti dei
vizi procedurali individuati dalla L.241/90 attrage I'art.21 octies, rendevano la partecipaziorie de
singolo e le sue possibilita di difesa assai liteitégspetto a quelle dei cittadini italiani.
Una simile impostazione, se rimaniamo al caso deghnieri, non risultava pero discriminatoria sul
piano delle garanzie ma semplicemente diretta gueseza dell’attivita non discrezionale svolta
dall'amministrazione e basata sulla verifica diuiegi fissati dalla legge.
Una recente sentenza del Consiglio di Stato sengme aprire una diversa prospettiva

sull’applicazione dell’art. 21-octies nei procedmtieche coinvolgono gli immigrati. Il caso
riguardava l'accertamento della sussistenza diapparto di lavoro funzionale ad un’istanza di

nelle prime applicazioni giurisprudenziali:un’inf@retazione riduttiva delle garanzie procedimentadintraria alla
Cost. e al diritto comunitariorep. su giustamm.it; F. MIDIRIL art.21-octies della legge sul procedimento
amministrativo & una disposizione di natura sos&lazo processualexForo Amm. - CdS», 2007, 261 ss.; D.U.
GALETTA, Provvedimenti irregolari, regola del «raggiungimentello scopo», carenza dell'interesse a ricorrere
art. 21 octies L.241/90: l'opinione della sesta isae del Consiglio di Stajo«Giust. civ.», 2007, 1288 ss.; L.
FERRARA, La partecipazione tra «illegittimita» e «illegalita Considerazioni sulla disciplina dell’annullamenton
pronunciabile «Dir. Amm.», 2008, 103 ss.; F. VOLPEa non annullabilita dei provvedimenti amministrati
illegittimi, «Dir. Amm.», 2008, 319 ss.; P. LAZZAR&ontributo al dibattito sui vizi di forma e di predimento di cui
all'art.21 octies L.n.241/90¢Foro amm.», 2009, 188 ss.

24 Sj vedano in tale senso la sentenza del CdS r9/@85sez. IV, sul diniego di regolarizzazione alidro irregolare
finalizzato all’'ottenimento di titolo di soggiornta sent. TAR Veneto n.1064/09 sul mancato rinndvpermesso di
soggiorno, la sent. del TAR Lazio, Roma, sez. 3565/2009 sulla concessione del visto d’'ingresaosdnt. TAR
Emilia Romagna, sez. |, n.546/2009 sul diniegardiavo di permesso di soggiorno.

Sul piano generale va ricordato come il CdS, sez.nélla sentenza n. 2736/2006 avesse precisatp ahfni
dell'applicazione dell'art.21 octies, bisognavatidiguere il raggiungimento dello scopo, collegatbesistenza di
situazioni equivalenti alla formale comunicaziodell'idea che il contenuto non potesse essere stival punto tale da
vanificare l'interesse al giudizio.

% Sentenza Consiglio di Stato, sez. VI, 16 maggi®62®.2763/2006.



. AMMINISTRAZIONE IN CAMMINO

N1/ Rivista elettronica di diritto pubblico, di diritto dell’economia e di scienza
[ dell’lamministrazione a cura del Centro di ricerca sulle amministrazioni pubbliche

%‘ e “Vittorio Bachelet”

! Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711
rinnovo di permesso di soggiorffo L'istanza era stata negata senza il preavvissauitto di
provvedimento negativo e senza che fossero statiungcati all'interessato i motivi ostativi
all’'accoglimento. In sede processuale 'amministae riconosceva di aver agito in tal modo ma
riteneva sussistenti gli estremi previsti dallatt. octies vista I'assoluta immodificabilita del
provvedimento nel suo contenuto. Il Consiglio datStsottolinea, invece, I'erroneita di una simile
impostazione affermando chel’art. 10-bis della legge n. 241/90 é stato intribolalalla legge n.

15 del 2005 al fine di consentire il contradditorira privato ed amministrazione prima
dell’'adozione di un provvedimento negativo e altfoo, quindi, di far interloquire il privato sulle
ragioni ritenute dallamministrazione ostative adicoglimento dellistanza. La norma si applica a
tutti i procedimenti ad iniziativa di parte, ad ezione di quelli espressamente esclusi (...). |l
procedimento per il rinnovo del permesso di soggiae un procedimento ad istanza di parte, cui Si
applica, quindi, la suddetta disposizione. Il rashp dell’art. 21-octies della stessa legge n. 211/9
operato dallamministrazione nello stesso provvetito impugnato per giustificare il mancato
invio del preawviso, presuppone la validitd delésit secondo cui tale disposizione avrebbe
degradato alcuni vizi procedimentali a mere irragta. In realta, non e cosi. Come gia rilevato da
guesto Consiglio di Stato in sede giurisdizion&et.| 21-octies, comma 2, non degrada un vizio di
legittimita a mera irregolarita, ma fa si che umiw, che resta vizio di legittimita, non comporti
I'annullabilita dell’atto sulla base di valutazigmittinenti al contenuto del provvedimento, effatéu

ex post dal giudice circa il fatto che il provvedinto non poteva essere divéfso Esso aggiunge
poi in modo esplicito che «errano quindi le amntmaoni che intendono I'art.21-octies come
introduzione della facolta per la p.a. di non ritgre le regole procedimentali; in tal modo verebb
violato il principio di legalita (...)».

La sentenza chiarisce anche che non tutti i pranvesti di accertamento di requisiti, come quelli
previsti nelle procedure di concessione/rinnovo gefmesso di soggiorno, possono essere
considerati sempre e a priori atti vincolati. Naso specifico va ricordato che il T.U. immigrazione
(art. 5 co.5) prevede che I'accertamento dell'isg@ienza del rapporto lavorativo dichiarato puo
condurre al diniego sempre che non siano sopratigiuavi elementi che ne consentano il rilascio.
Cio significa che, rispetto all’accertamento deBussistenza del lavoro, il provvedimento di
diniego non si configura come atto vincolato irepgbne alla situazione esistente al momento della
richiesta potendo esserci stato un mutamento ghogdafar concludere positivamente la procedura.
Sul punto il Consiglio di Stato si pronuncia in modhiaro sottolineando che «non si tratta di
limitarsi a verificare la sussistenza di una citanga obiettivamente ostativa (...) ma di valutare un
elemento, su cui possono incidere sopravveniem@petto alle quali I'interessato puo fornire — se
coinvolto in sede procedimentale - gli opportuniiacdmenti soprattutto nei casi in cui
'amministrazione non e in grado di rispettarempe procedimentali». Va rilevato come in realta
proprio su quest'ultimo aspetto un segnale sisosfiatto con la L.69/2009 che ha dato certezza
riguardo i tempi di conclusione del procedimentadificando la L.241/90 e stabilendo che «ove il
procedimento consegua obbligatoriamente ad unistén.), le pubbliche amministrazioni hanno il
dovere di concluderlo mediante I'adozione di unvgemlimento espresso (...) nel caso in cui le
diposizioni di legge non prevedano un termine digeri procedimenti amministrativi di
competenza delle amministrazioni statali e dewgfii pubblici nazionali devono concludersi entro |l

*® Sentenza CdS, sez. VI, n.552/2009.
27 Su quest'ultimo aspetto di vedano anche le seatéuis, sez. VI, n. 2763/2006 e 4307/2006.
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termine di 30 giorni$®. Si tratta di un punto importante nell’ottica diluzione dei tempi dei
procedimenti ma che non incide direttamente suirg@sjuali sono coinvolti gli stranieri. La norma
suddetta infatti fa esplicito riferimento alle anmisirazioni statali senza chiarire se I'applicagion
sia da riferire anche alle amministrazioni terrabralle quali gli immigrati solitamente rivolgorie

loro richieste. L'incertezza che ne deriva é shea evidenziata da V. Italia, in sede di analigiade
disposizione quando era ancora un disegno di ldgddpve affermava che «si ha I'impressione
che i pur attenti estensori del disegno di legdaiaain fermato la loro attenzione su una Pubblica
Amministrazione circoscritta alle amministraziorgntrali ed agli enti pubblici nazionali. Ma |l
cuore pulsante della p.a. € ora costituito, in angarte, dagli enti locali, e ci0 dovrebbe essere
avvertito da un lungimirante legislator&.

4. Conclusioni

Secondo la normativa in vigore la posizione giwadidello straniero nel procedimento
amministrativo sembrerebbe parificabile a quellal a#tadino per quanto concerne il
riconoscimento di garanzie e facolta partecipativgealta, come emerge dalle situazioni descritte,
esistono circostanze nelle quali tale assimilaziona appare piu cosi certa. Le cause di tali
differenziazioni sembrano ad un primo esame dovatemotivi organizzativi dell’agire
amministrativo (ad es. per quanto concerne la wiate) e alla tipologia di atti che interessano gl
stranieri (presenza di atti vincolati). La giurisgenza recente ha per0 evidenziato come le
situazioni descritte siano spesso interpretateeims® restrittivo nei confronti degli interessati. |
motivi di una simile impostazione non possono esseto oggetto di analisi specifica ma devono
tenere conto delle politiche migratorie nelle qualsituazioni descritte si collocano.

In questo senso assumono rilievo le esigenze diresiza® e tutela dell'ordine pubblico che
connotano fortemente le attuali politiche migragataliane. Esse infatti influiscono sulla disaigali

dei procedimenti e sul trattamento riservato agaslinsoggetti.

28 Art.7 L.69/2009 che sostituisce I'articolo 2 erottuce I'art.2 bis nella L.241/90. Per un commesbe disposizioni
introdotte in particolare A. SANDULLIIl procedimento amministrativo e la teoria del BRip, «Giorn. dir. amm.»,
2009, 1133 ss.

Va segnalato che l'art.2 bis introdotto stabilisseche un obbligo di risarcimento a carico delle p.alei soggetti
privati preposti all’esercizio di attivita amminiative del danno ingiusto cagionato in consegueatetbinosservanza
dolosa o colposa del termine di conclusione delcguonento. Sul punto in particolare L. CAMARDA,a
responsabilita amministrativa legata alla certezziella conclusione del procedimento nella logica lalel
semplificazione«Nuova rass. leg. dottrina giur.», 2008, 1747 BsZERMAN, Il risarcimento del danno da ritardo:
I'art.2 bis della L.241/1990 introdotto dalla L.6HJ09,rep. in giustizia-amministrativa.it

29V, ITALIA, 1l dovere di concludere il procedimento entro teropiti e gli enti locali «Nuova rass. legisl. dottr.
giur.», 2008, 1746.

%'La Corte Costituzionale ormai molti anni fa (semi Corte Cost. n. 2/1956) ha avuto modo di affeenc@me il
concetto di sicurezza non potesse essere intesplisemente come incolumita fisica ma andasse intzme
«situazione nella quale sia assicurato ai cittagiei quanto & possibile, il pacifico esercizigdei diritti di liberta che
la Costituzione garantisce con tanta forza. Siaaez ha quando il cittadino puo svolgere la p@jecita attivita senza
essere minacciato da offese alla propria persanfifica e morale». Piu di recente la Corte haipatc come la
sicurezza pubblica attenesse alla prevenzioneedti e alla tutela dei primari interessi pubbliai guali si regge
l'ordinata e civile convivenza nella comunita (sez& n.196/2009). Sul punto si vedano anche leseatdella Corte
n. 383 del 2005 e n. 222 e 237 del 2006 repershilesito della corte.

Sul concetto di sicurezza e il suo rapporto catiritti costituzionalmente garantiti in particolaRe TORRETTA,
«Diritto alla sicurezza» e (altri) diritti e libeé della persona: un complesso bilanciamento castnale,in A.
D’ALOIA, (a cura di), Diritti e costituzione. Profili evolutivi e dimemsii inedite,Milano, Giuffré, 2003, 451 ss.M.
RUOTOLO, La sicurezza nel gioco del bilanciamenRglazione al convegnbdiversi volti della sicurezzaenutosi
all'universita di Milano Bicocca, 4 giugno 2009eaperibile sul sito astrid.
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Da questo punto di vista € possibile individuarsgaili differenze di trattamento sul piano delle
garanzie procedimentali «giustificate» dalla diitardell'interessato (ad es. per quanto concerne la
conoscenza della lingua italiana) e che sembravaute un «riequilibrio» principalmente attraverso
la fase processuale. Non siamo di fronte pero adlona differenziazione fra italiano e straniero ma
anche fra diverse categorie di immigrati. Si trditan aspetto che e emerso sempre piu negli ultimi
anni e che si collega all'introduzione e codifica® di situazioni nelle quali si applicano
procedimenti «semplificati» (ad es. per ottenengeiimesso di soggiorno) per precise tipologie di
soggetti richiedenti. | destinatari corrispondoncagegorie di stranieri che sembrano in grado di
«creare minori preoccupazioni» sul piano dellargizza e che addirittura in alcuni casi lo Stato ha
anche interesse ad attrarre nel nostro territgiovédano in questo senso tutte le categorie di
permessi speciali previste dall’'art. 27 e ss. del immigrazione e in particolare quelli riservaiti a
lavoratori altamente qualificat).

Una simile impostazione pud determinare nei fattidiritto amministrativo «minoré$nel quale
esistono soggetti che formalmente sono titolari dietti procedimentali pieni il cui esercizio
appare pero di fatto pregiudicato da ragioni orgzative o soggetti per i quali le garanzie previste
appaiono minori in nome della sicurezza (si pelsi@ocedure per assicurare I'allontanamento del
clandestino dal territorio anche attraverso il rézoa forme coattivas,

*! Sj tratta di una tendenza non solo italiana mapraaome dimostra anche la recente emanazionadiiteitiva per
favorire l'ingresso dei lavoratori altamente queliti attraverso la c.d. «carta blu» che introduee sistema di
ammissione al territorio europeo accelerato (duzt2009/50/CE, art.7Per un commento della carta blu in particolare
B. NASCIMBENE, L'approccio globale nella gestione dell'immigrazoma politica della Ue alla luce dell'attuazione
del Programma dell'AjagDir. UE», 2008, 442 ss
32| problemi esistenti rispetto ai diritti degli atieri sul piano processuale sono stati segnalatimlti anni fa. Si
vedano in particolare G. CIVININI, A. PROTO PISANG. SCARSELLI,La tutela dei diritti dei cittadini extra-
comunitari,«Foro it.», 2000, |, 3346 ss.
¥ Sull'argomento in particolare O. GIOLO, M. PIFFERI cura di)Diritti contro. Meccanismi giuridici di espulsione
dello stranieroGiappichelli, Torino, 2009.
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